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RESUMEN

La presente investigacion aborda sobre la calidad de las sentencias emitidas en la Corte
Superior de Justicia de Huéanuco en términos de analizar la redaccién de la sentencia
por parte de los magistrados, lo que motivo a formular el siguiente enunciado: ¢Cuél es
la calidad de la sentencia de las sentencias de primera y segunda instancia, sobre
violacion sexual de menor de edad, segin los parametros normativos, doctrinarios y
jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N° 277 — 95 - JP, del Distrito Judicial
de Huanuco, Chimbote 2014; habiéndose tenido como objetivo general, determinar la
calidad de las sentencias de primera y segunda instancia sobre violacion sexual de
menor de edad, segin los parametros normativos, doctrinarios y jurisprudenciales
pertinentes, en el expediente N° 277 — 95 - JP, del Distrito Judicial de Hu&nuco —
Leoncio Prado — Chimbote. 2014. Siendo una investigacion de tipo cuantitativa
cualitativa; nivel exploratorio descriptivo; y disefio no experimental; retrospectivo, y
transversal; no evidenciandose Hipotesis en el sentido de contar con una sola variable.
La recoleccion de datos se realizd, de un expediente seleccionado mediante muestreo
por conveniencia, utilizando las técnicas de la observacion, y el analisis de contenido, y
una lista de cotejo, validado mediante juicio de expertos. Los resultados revelaron que
la calidad de la parte expositiva, considerativa y resolutiva, pertenecientes a: la
sentencia de primera instancia fueron de rango; mediana, alta, y muy alta calidad y
de la sentencia de segunda instancia: muy baja, muy baja, y mediana calidad
respectivamente. Se concluy6 que la calidad de las sentencias de primera y de segunda

instancia, fueron de alta y baja calidad, respectivamente.

Palabras clave: calidad, violacién sexual, motivacién y sentencia.



ABSTRACT

The overall research aimed to determine the quality of judgments of first and second
instance on sexual violation of minor as regulatory parameters, doctrine and case law,
in file No. 227-95 - JP, Judicial District of Huanuco - Chimbote 2014. Is quantitative
qualitative descriptive exploratory level transactional design, retrospective, non-
experimental, for data collection was selected process complete case file, using non-
probability sampling technique called for convenience, we used the techniques of
observation and content analysis and applied checklists developed and implemented
according to the structure of the sentence, validated by expert judgment. The
following results of the preamble, preamble and decisive, the judgment of first
instances were in the range of: low quality, medium quality and high quality,
respectively, and the appellate court were in the range of: very low quality, medium
quality and low quality, respectively. Finally, the conclusions are: the judgment of
first instance is located in the range of: top quality, and the appellate court is located

in the range of: poor quality.

Keywords: quality, motivation, judgment and sexual violation of a minor.
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I. INTRODUCCION

En los estudios sobre politicas judiciales menos profundizadas, existen aquellas
relacionadas con el anélisis de la calidad de las decisiones judiciales por parte del Poder
Judicial, lo que nos conlleva a determinar que existe gran dificultad para medir la
calidad, siendo que la referencia mas proxima sea el concepto del Poder Judicial el
concepto de calidad de Justicia, enfocada ésta Ultima a temas de reforma judicial,
desprendiéndose a no estar enfocada a contextualizaciones de presupuesto, sobrecarga
procesal, lejanias que son puntos totalmente ajenos a un tema primordial como es las
emisiones de Resoluciones Judiciales, los cuales repercuten en cada caso particular

ventilado en los Tribunales Jurisdiccionales.

Por lo que al hacer referencia a las Resoluciones Judiciales es mencionar el tema
de motivacion, el cual viene siendo comprendida como una garantia para la plena
vigencia y efectividad de los derechos fundamentales y una prevencion contra las
decisiones caprichosas y arbitrarias de los jueces, en especial en lo que se refiere al
ambito factico y la valoracion de las pruebas en la decision judicial a nivel de instancias

jurisdiccionales.

Entiéndase por motivacion suficiente aquella justificacion en la que cada
afirmacion esta bien fundamentada en argumentos justificativos, una motivacion para
que sea racional debe estar acompafiada de buenas razones, dichas razones deben
apoyarse en los hechos del caso, en la prueba pertinente y en el derecho vigente
aplicable al caso. Por otro lado, la justificacién no se sustenta en aportar y establecer
una serie de razones formales que acomparfian la decision, sino méas bien en aportar

razones materiales solidas y convincentes que permitan descartar la arbitrariedad.

Por lo que la motivacion suficiente no debe plantearse de manera general y
abierta, sino en funcion de los derechos comprometidos y de las particularidades de
cada situacion que se desprenden de cada caso en concreto. Por ello es que el derecho a
la motivacion de las resoluciones judiciales se relacione con el principio de
imparcialidad, pues la fundamentacion de una resolucion es el Unico rastro que

posibilita comprobar si el juzgador ha resuelto imparcialmente la contienda.



(En funcién de los derechos comprometidos...? .Sin embargo es frecuente en las
resoluciones judiciales, el uso de formulas abiertas, genéricas, que esconden falta de
motivacién y que no deben ser admitidas en tanto sustituyen mecanicamente, la
ausencia de valoracion sustituyéndola por la conviccidn personal aunque disfrazada de

objetividad.

Muestra de ello se tiene que la sentencia, al ser un acto de poder, debe obtener una
adecuada legitimidad y autoridad democratica en la determinacién de la ley, aplicable
que solo es posible, si es que se determinan y reconstruyen los hechos conforme
efectivamente sucedieron y si la actividad adquisitiva y valorativa de la prueba se apoya
en criterios de racionalidad cognitiva y en una adecuada justificacion de dicha

ponderacion.

Por lo que en el &mbito universitario frente a los hechos expuestos, sirvieron de
base para la formulacion de la linea de investigacion de la carrera de derecho que se
denomind “Analisis de Sentencias de Procesos Culminados en los Distritos Judiciales
del Pert, en Funcion de la Mejora Continua de la Calidad de las Decisiones Judiciales”
(ULADECH, 2013).

Es asi, que en el marco de ejecucion de la linea de investigacion referida, cada
estudiante, en concordancia con otros lineamientos internos, elaboran proyectos e
informes de investigacion, cuyos resultados tienen como base documental un expediente
judicial, tomando como objeto de estudio a las sentencias emitidas en un proceso
judicial especifico; el propdsito es, determinar su calidad cefiida a las exigencias de
forma y con proximidad por el fondo; tomandose en cuenta las limitaciones y
dificultades por la naturaleza compleja de su contenido, siendo una tarea pendiente y
util, en los procesos de reforma judicial.

Por lo expuesto, se selecciono el expediente judicial N° 277- 95 perteneciente a la
segunda sala penal de la corte superior de justicia de Huanuco y Pasco, que comprende
un proceso sobre violacion sexual y lesiones que interpone J.B.M.R. en contra de su ex
conviviente C.C.N. en la comisaria de PNP de Leoncio prado que a raiz de dicha
denuncia su hijo O.M.C. de 15 afios de edad le informa que habia visto en dos
oportunidades que su padrastro C.C.N. abuso de su hermana menor R.G.M.M. (12) la
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primera vez fue en el mes de abril y la segunda en el mes de junio del mismo afio 1994,
todo esto se corrobora con la sindicacion directa de la menor agraviada R.G.M.M. a
C.C.N. y por el reconocimiento médico legal N° (...) el cual indica desfloracion
antigua la forma y circunstancias se detallan en el presente estudio. (Expediente N° 277
-95 -JP)

Lo que motivo la intervencion del Ministerio Puablico a que formule Denuncia
Penal solicitando al Juez Penal de la Provincia de Leoncio Prado la apertura de
instruccion y también se realice las diligencias preliminares para que emita su acusacion
fiscal; posteriormente el Juez emite el auto apertorio de instruccion por el delito de
Violacién a la libertad sexual prescrito en el Art. 173 inciso 3 del Cédigo Penal,
asimismo se apertura como proceso ordinario, habiendo emitido el auto apertorio el
Juez solicita al Ministerio Publico realice las investigaciones pertinentes para que dentro
del plazo establecido por la ley emita su dictamen acusatorio; concluido las
investigaciones preliminares el Ministerio Publico emite dictamen acusatorio del caso
denuncio por el delito de violacion sexual de menor de edad tipificado en el articulo 173
inciso 3 del C.P. en la cual pide 10 afios de pena privativa de libertad y una reparacion
civil de 1,000 n/s pretension que se manifiesta en la sentencia de primera instancia
emitida por la segunda sala penal de la corte superior de Huanuco y Pasco condenando a
C.C.N. a pena privativa de libertad a 15 afios y a una reparacion civil de 1,500 n/s la
cual fue impugnada por el sentenciado pidiendo la nulidad total en cuanto a la penay la
reparacion civil; la cual en la sentencia de segunda instancia emitida por la corte
suprema de justicia de la republica confirmaron la pena privativa de libertad emitida en
primera instancia y en cuanto a la reparacion civil la elevaron en 2,000 n/s por no

guardar proporcién con el dafio irrogado.

En atencion a la exposicion precedente y la decision emitida en el caso concreto se

formuld el siguiente enunciado.

¢Cual es la calidad de las sentencias, de primera y segunda instancia, sobre el
delito de violacion sexual de menor de edad, segun los parametros normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, en el expediente N° 227-95,
perteneciente al Distrito Judicial de Huanuco — Provincia Leoncio. Chimbote.
201472



Para resolver el problema se trazé un objetivo general:

Determinar la calidad de las sentencias, de primera y segunda instancia, sobre

violacion sexual de menor de edad, en el expediente N° 227 — 95 - JP segun los

pardmetros normativos, doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, perteneciente al

Distrito Judicial de Huanuco — Provincia de Leoncio Prado, Chimbote 2014.

Para alcanzar el objetivo general se trazd objetivos especificos:

Respecto a la sentencia de primera instancia

Determinar la calidad de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia
con énfasis en la introduccion y la postura de las partes.

Determinar la calidad de la parte considerativa de la sentencia de primera
instancia, con énfasis en la motivaciéon de los hechos, el derecho, la pena y la
reparacion civil.

Determinar la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia,
con énfasis en la aplicaciéon del principio de correlacion y la descripcion de la

decision.

Respecto a la sentencia de segunda instancia

Determinar la calidad de la parte expositiva de la sentencia de segunda instancia,
con énfasis en la introduccion y la postura de la partes.

Determinar la calidad de la parte considerativa de la sentencia de segunda
instancia, con énfasis en la motivacion de los hechos, derecho, pena y reparacion
civil.

Determinar la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de segunda instancia,
con énfasis en la aplicacion del principio de correlacién y la descripcién de la

decisiéon

El trabajo se justifica; porque la elaboracion de las sentencias, sigue siendo un

reto para los administradores de justicia, en los diversos contextos hay expresiones de

desconfianza social, que esas fueron las razones que instaron a realizar la investigacion,

usando como referente lo establecido en la literatura, comparandola ademas, con un
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caso real, este fue un caso de violacion sexual de menor de edad; que se tomo del
universo la unidad muestral que es el expediente N° 277 — 95 - JP del distrito judicial
de Huanuco; los hechos ocurrieron en la provincia de Leoncio prado departamento de
Huanuco a raiz de una denuncia por violacion sexual y lesiones que interpone J.B.M.R.
en contra de su ex conviviente C.C.N. en la comisaria de PNP de Leoncio prado que a
raiz de dicha denuncia su hijo O.M.C. de 15 afios de edad le informa que habia visto en
dos oportunidades que su padrastro C.C.N. abuso de su hermana menor R.G.M.M. (12)
la primera vez fue en el mes de abril y la segunda en el mes de junio del mismo afio
1994; todo esto se corroboro con la sindicacion directa que hizo la menor agraviada
R.G.M.M. a su padrastro C.C.N. y por el reconocimiento médico legal N° (...)
otorgado en ese momento el cual indico desfloracion antigua la forma y circunstancias

se detallaron en el presente estudio. (Expediente en estudio N° 277 — 95 - JP)

El fiscal y la policia después de haber realizado las diligencias urgentes e
inaplazables e investigaciones del caso denuncio por el delito de violacion sexual de
menor de edad tipificado en el articulo 173 inciso 3 segundo parrafo del codigo penal y
en la acusacion hace mencion al mismo articulo 173 inciso 3 alegando la ley N° 26293
que modifica este articulo en la cual pide 10 afios de pena privativa de libertad y una
reparacion civil de 1,000 n/s pretension que se manifiesta en la sentencia de primera
instancia emitida por la segunda sala penal de la corte superior de Huanuco y Pasco
condenando a C.C.N. a pena privativa de libertad a 15 afios y a una reparacion civil de
1,500 n/s la cual fue impugnada por el sentenciado pidiendo la nulidad total en cuanto a
la pena y la reparacion civil; la cual en la sentencia de segunda instancia emitida por la
corte suprema de justicia de la republica confirmaron la pena privativa de libertad
emitida en primera instancia y en cuanto a la reparacion civil la elevaron en 2,000 n/s

por no guardar proporcién con el dafio irrogado.

La investigacion cuenta con rigor cientifico en los datos alcanzados, los cuales
gozan de Credibilidad y Confiabilidad, habiendo sido aplicados a través del método
cientifico, siendo seleccionados, analizados los datos que han sido extraidos de la

unidad muestral, denominado expediente judicial.

Para concluir con el objetivo de la investigacion ha merecido acondicionar un
escenario especial para ejercer el derecho de analizar y criticar las resoluciones bajo la
5



premisa que los jueces por el simple hecho de ser personas, no son perfectas y pueden
cometer errores, sin embargo, esto no es una excusa y, por lo tanto, sus resoluciones
pueden ser objeto de analisis o criticas que estén acordes con los limites que establece la
ley. Esto es una garantia de un estado democratico derecho conforme esta prevista en el

inciso 20 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru.

Por ello vale sostener que la presente investigacion se encuentre dirigida a un
sector de la comunidad universitaria donde encontrardn un bagaje cognitivo de
instituciones juridicas y procesales como sustantivas relacionadas a las sentencias en
estudio, por lo que deberan tomar en cuenta nuestros magistrados dichos aportes, con la
finalidad de mejorar, resolver y emitir resoluciones judiciales de alta calidad en la

estructura de las propias sentencias.

Finalmente contendrd un valor metodoldgico el que se evidenciara a través de los
procedimientos aplicados en este trabajo de investigacion, que hara posible analizar la
calidad de las sentencias emitidas por nuestros Jueces y de ésta forma resolver las
interrogantes establecidas en nuestro enunciado, es por ello la aplicacién de la
metodologia dentro de nuestro informe ya que conoceremos cual es el enfoque
metodoldgico como se elabord la tesis, el nivel, el tipo y disefio de investigacion;
relacionadas al delito de violacion sexual de menor de edad tomando como indicador la

debida motivacion.



I1. REVISION DE LA LITERATURA

2.1. Antecedentes

Gonzales, (2006), en Chile, investigo: “La Fundamentacion de las sentencias y
la sana critica”. y sus conclusiones fueron: a) La sana critica en nuestro ordenamiento
juridico ha pasado de ser un sistema residual de valoracion de la prueba a uno que se ha
abierto paso en muchas e importantes materias, y seguramente pasard a ser la regla
general cuando se apruebe el nuevo Codigo Procesal Civil. b) Sus elementos esenciales
son los principios de la logica, las maximas de la experiencia, los conocimientos
cientificamente afianzados y la fundamentacion de las decisiones. ¢) La forma en que la
sana critica se estd empleando por los tribunales no puede continuar ya que
desgraciadamente muchos jueces amparados en este sistema no cumplen con su deber
ineludible de fundamentar adecuadamente sus sentencias. Las consecuencias de esta
practica socavan el sistema judicial mismo desde que, entre otros aspectos, no prestigia
a los jueces, estos se ven mas expuestos a la critica interesada y facil de la parte
perdedora y, ademéas, muchas veces produce la indefension de las partes pues estas no
sabran como fundamentar sus recursos ante instancias superiores al no conocer los

razonamientos del sentenciador.

Para Arenas y Ramirez (2009) en Cuba, investigaron: "La argumentacion juridica
en la sentencia”, refieren que toda sentencia tiene una consecuencia juridica que
trasciende no solo en el plano judicial, sino también en lo social, de ahi la complejidad
de acercarlas lo méas fielmente posible a la realidad. Las sentencias son exponentes del
razonamiento deductivo: unos hechos determinados que se declaran probados, se
subsumen en el supuesto factico de una norma juridica para extraer asi la consecuencia
prevista en ésta, siendo la logica el elemento fundamental que estructura su contenido;
que para determinarlo juegan un papel trascendente el enfrentamiento o debate de las
partes, en la que cada una defendera sus puntos de vista apoyandose en las teorias que
estimen convincentes, exponiendo los hechos ocurridos y las pruebas que los apoyan, a
fin de persuadir al Tribunal y convencer a los jueces mediante la argumentacion. Si la
finalidad de la sentencia no es mas que el registro de la decision judicial y los

argumentos que la determinan, la cual debe ser accesible al publico cualquiera que sea



su clase, a través de un lenguaje claro y asequible a cualquier nivel cultural, y esto se
expresa solo a través de la correcta motivacion de la resolucion judicial, debemos tener
presente que si no se hace de la manera adecuada, sencillamente la sentencia no cumple

su finalidad, que es precisamente para lo que se crea.

Asimismo Arbula (2010) en Perq, investigo: “Delitos Sexuales en Agravio de
Menores (lncidencia en la Provincia del Callao Aiio 2004 al 2009)”, cuyas
conclusiones a las que arribé fueron: tanto la doctrina, la dogmatica juridica y la
jurisprudencia tienen que delimitar con mayor claridad los tipos penales que afectan a
los nifios y Adolescentes; en tanto que la normatividad con fines de obtener créditos
politicos a los parlamentarios ocasiona una sobre criminalizacion de conductas, lo que
conlleva el permanente cambio en las mismas normas; por lo que via la interpretacion
jurisprudencial se busca aplicar la ley penal con justicia sin llegar a la arbitrariedad,;
motivo por el cual siendo el género mas afectado el femenino por esos tipos de
conducta, es necesario a través de la prevencion brindada a los Colegios, articulando
desde la sociedad civil y el sistema de administracion de justicia y gobiernos locales una
politica de prevencion en los nifios y adolescentes convirtiéndose en un aporte para el

estudio de la problemética de abuso sexual de menores.



2.2. BASES TEORICAS
2.2.1. Desarrollo de instituciones juridicas generales relacionadas con las
sentencias en estudio
2.2.1.1. El derecho penal y el ejercicio del ius puniendi

Para tener una clara idea de lo que es la facultad punitiva del Estado, es
preciso considerar el objetivo del Derecho Penal; se trata de un conjunto de reglas o
leyes que tiene como fin la imposicion de las penas, es la parte del derecho que
se caracteriza por asumir el conocimiento de situaciones extremas que se materializan

en la realidad social.

Sobre el lus puniendi, Caro (2007), sostiene que es el poder punitivo que
posee el Estado; que se constituye en un monopolio de éste, cuyo ejercicio es capaz de
limitar o restringir, en mayor o menor medida, el derecho fundamental a la libertad
personal.

En consecuencia el ius puniendi, por parte del Estado, revela que el Unico
autorizado a castigar es el Estado, que debe realizarse dentro de los procedimientos

regulares, dejando proscrita la practica de la justicia por mano propia.(s.p.)

Por otra parte, la materializacién del ius puniendi sélo se puede hacer efectiva
dentro de un proceso penal, definido como el conjunto de actos y formas, mediante
los cuales los oOrganos jurisdiccionales fijados y preestablecidos en la ley,
previa observancia de determinados principios y garantias, aplican la ley penal en los
casos singulares (Sanchez,2004).

En virtud de lo expuesto, respecto del ius puniendi se puede ensayar el
siguiente concepto: que es la facultad o el poder legal que el Estado ostenta frente a
cualquier otro particular, es decir, que es el Unico que puede castigar, ya que el
hacer justicia por mano propia, es una actitud que ya no corresponde en la

actualidad.

2.2.1.2. Principios relacionados con el proceso penal
2.2.1.2.1. Principio de legalidad
El Principio de legalidad o de intervencién legalizada, segin Mufioz (2003), es el

que establece que la intervencion punitiva estatal, tanto al configurar el delito como
9



al determinar, aplicar y ejecutar sus consecuencias, debe estar regida por el imperio de
la ley, entendida esta como expresion de la voluntad general, que tiene la funcion

delimitar el ejercicio arbitrario e ilimitado del poder punitivo estatal.

El principio de intervencion legalizada supone, al mismo tiempo, un freno
para una politica penal demasiado pragméatica que se enfoca en acabar a toda costa
con la criminalidad sacrificando las garantias minimas de los ciudadanos (Mufioz,
2003).

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido que:

El principio de legalidad exige que por ley se establezcan los delitos asi
como ladelimitacion previa y clara de las conductas prohibidas. Como
tal, garantiza la prohibicion de la aplicacion retroactiva de la ley penal
(lexpraevia), la prohibicion de la aplicacion de otro derecho que no sea el
escrito (lexscripta), la prohibicion de la analogia (lexstricta) y de
clausulas legales indeterminadas (lexcerta). (Perd. Tribunal
Constitucional, exp.0010-2002-Al/TC)

Asimismo, ha sostenido que:

(...) el principio de legalidad penal se configura también como un
derecho subjetivo constitucional de todos los ciudadanos. Como
principio constitucional, informa y limita los margenes de actuacion de los
que dispone el Poder Legislativo al momento de determinar cuales son
las conductas prohibidas, asi como sus respectivas sanciones. En tanto
que, en su dimensién de derecho subjetivo constitucional, garantiza a toda
persona sometida a un proceso o procedimiento sancionatorio que lo
prohibido se encuentre previsto en una norma previa, estricta y escrita, y
también que la sancion se encuentre contemplada previamente en una
norma juridica. (Perd. Tribunal Constitucional, expediente  N°
08377-2005- PHC/TC)

Este principio del derecho procesal esta referido el inciso 3 del art. 139°
de laConstitucion Politica del Perd de 1993, la que establece: Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por oOrganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su

denominacion.

Asimismo, en su aspecto sustantivo esta previsto en el literal d) del inciso
24 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Perd, la que establece: Nadie
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sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no
esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como

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

Asi también, este mandato constitucional estd contenido en el art. 11 del
Titulo preliminar del Codigo Penal, el mismo que establece: Nadie serd sancionado por
unacto no previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni
sometido a pena 0 medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella
(Gémez, 2010, p.73).

De lo expuesto, el principio de legalidad, es uno de los principios superiores
que informan todo el ordenamiento juridico haciendo posible la realizacion de un
estado social y democratico de derecho, es decir, el respeto irrestricto al derecho, al
cumplimiento de la ley, a la realizacion de la justicia. (Nadie puede ser condenado por
un hecho si antes de su comision no estaba tipificada como delito en la norma de

nuestro codigo penal).

2.2.1.2.2. Principio de presuncion de inocencia

Este principio consiste en que toda persona es considerada inocente hasta que su
culpabilidad sea demostrada de modo fehaciente, la que se haya materializado en una
sentencia definitiva que haya adquirido la autoridad de la cosa irrevocablemente

juzgada.

Se considera también a dicho principio no como una verdadera y propia
presuncion en sentido técnico juridico, sino como una verdad interina o verdad
provisional, cuya operatividad radica en el respeto a la dignidad personal del imputado
por lo que se le reconoce durante todo el proceso un estado juridico de no culpabilidad
respecto del delito que se le imputa, estableciendo la carga de la prueba para el 6rgano
estatal acusador y no para el imputado. (Balbuena, Diaz, Tena de Sosa, 2008)

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

El derecho fundamental a la presuncién de inocencia, en tanto que
presuncion iuris tantum, implica que (...) a todo procesado se le considera
inocente mientras no se pruebe su culpabilidad: vale decir, hasta que no se
exhiba prueba en contrario. Rige desde el momento en que se imputa a

11



alguien la comision de un delito, quedando el acusado en condicion de
sospechoso durante toda la tramitacion del proceso, hasta que se expida la
sentencia definitiva. (Peru. Tribunal Constitucional,
exp.0618/2005/PHC/TC)

Ahora bien, respecto a su contenido, ha sefialado que comprende:

(...) el principio de libre valoracion de la prueba en el proceso
penal que corresponde actuar a los Jueces y Tribunales; que Ila
sentencia condenatoria se fundamente en auténticos hechos de prueba,
y que la actividad probatoria sea suficiente para generar en el Tribunal
la evidencia de la existencia no sélo del hecho punible, sino también la
responsabilidad penal que en él tuvo el acusado y asi desvirtuar la
presuncion. (Peru. Tribunal Constitucional, exp.0618-2005- PHC/TC)

Dicho principio se encuentra contenido el articulo 11.1 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que establece: Toda persona acusada de delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio plblico en el que se le hayan asegurado

todas las garantias necesarias para su defensa. (...).

Asi también, el citado derecho es enfocado en el articulo 14.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En relacion con esta Ultima, (...) la Corte ha
afirmado que en el principio de presuncién de inocencia subyace el propésito de las
garantias judiciales, al afirmar la idea de que una persona es inocente hasta que su

culpabilidad es demostrada (Chanamé, 2009).

De igual modo, se encuentra contenido en el literal e) del inc. 24 el art. 2°
de la Constitucion Politica del Per(, la que establece que: Toda persona es
considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad
(Chanamé,

2009).

Asimismo, el articulo 11 del Nuevo Codigo Procesal Penal establece:

1. Toda persona imputada de la comision de un hecho punible es
considerada inocente, y debe ser tratada como tal, mientras no se
demuestre lo contrario y se haya  declarado su  responsabilidad
mediante sentencia firme debidamente motivada. Para estos efectos, se
requiere de una suficiente actividad probatoria de cargo, obtenida y actuada
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con las debidas garantias procesales. En caso de duda sobre la
responsabilidad penal debe resolverse a favor del imputado. 2. Hasta antes
de la sentencia firme, ningun funcionario o autoridad publica puede
presentar a una persona como culpable o brindar informacion en tal
sentido. (Jurista Editores, 2013)

En virtud de lo expuesto, respecto al principio de presuncion de inocencia, se
puede acotar la presuncion de inocencia debe estar presente en todas las fases del

proceso penal y en todas las instancias del mismo.

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en un juicio pablico en el
que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias a su defensa.

2.2.1.2.3. Principio de interpretacion restrictiva y prohibicion de la analogia Segun
el jurista Mufioz (2003), el principio de interpretacion restrictiva y el de
prohibicion de la analogia son principios derivados del principio de legalidad, el que

es ademas su fundamento.

Este principio consiste en que la intervencion punitiva estatal debe cefiirse solo
a loestablecido en la ley, prohibiendo que esta intervencion se origine de la
mera arbitrariedad del Juzgador o de sus interpretaciones, de lo contrario se dejaria
puerta abierta a la arbitrariedad del Juzgador y a que este se irrogara los poderes
paralelos alo que la ley le faculta, correspondiendo al legislador el ejercicio

de esta determinacion de facultades. (s.p.)

Ahora bien, existe consenso en que la analogia para fundamentar la
responsabilidad esta excluida del derecho penal, sin embargo existe discusion en la
doctrina sobre laposibilidad de la aplicacion de la analogia para eximir o atenuar esta
responsabilidad penal, asi, para Antdn Oneca esta prohibida solo la analogia en la
definicién de delitos y establecimientos de pena, ésea, la desfavorable al reo. La favorable
no estd vedada. De la misma opinibn son Rodriguez Devesa y Rodriguez Mufioz.

Por el contrario Quintero Ripolles y Cérdoba Roda. (Mufioz, 2003)

En este sentido, Mufioz (2003), sostiene que desde una interpretacion

teleoldgica del principio de intervencidn legalizada es admisible la tesis de la
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admision de laanalogia cuando esta favorezca al reo, pues se cumple la funcion de
proteccion de derechos del principio de intervencion legalizada, en el sentido de que
el individuo no va a ser inquietado por el poder punitivo, 0 lo va a ser de un modo
menos grave que el previsto en la ley, sin embargo sostiene que desde este punto
de vista laseguridad juridica la admision de esta tesis podria llevar a la absoluta
arbitrariedad de los Tribunales a la hora de eximir o atenuar la pena.(s.p.)

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido como una de las garantias
conformantes del principio de legalidad a la prohibicion de la analogia (lex estricta).
(Pert. Tribunal Constitucional, exp.0010-2002-Al/TC)

Dicho principio tiene su fundamentacion constitucional en el inc. 9 Del art.
139° de la Constitucion Politica que establece: El principio de inaplicabilidad por
analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos, mandato
constitucional que es desarrollado en el art. 1l del Titulo Preliminar del Caodigo
Penal que establece:

No es permitida la analogia para calificar el hecho como delito o falta, definir un
Estado de peligrosidad o determinar la pena o medida de seguridad que les
corresponde (Chanamé, 2009; Gomez, 2010).

En base a la exposicion precedente, respecto al principio de interpretacion
restrictiva y prohibicion de la analogia, se puede agregar que la analogia no es

propiamente una forma de interpretacién legal, sino de aplicacion.

Para la aplicacion de la ley, se exige determinar cuéles son los supuestos
hechos que se hallan recogidos por estos en los tipos penales., donde no se debe
rebasar los limites que la ley determina en la adecuacion de ciertos supuestos, pues
cualquier violacion a estos limites implicaria contradecir la vigencia de la garantia de

prohibicion de la analogia.

2.2.1.2.4. Principio de irretroactividad de la ley penal
Este principio deriva también del principio de legalidad, estando intimamente
vinculada al principio de intervencion legalizada, conteniendo las mismos formulaciones,

fundamentos  politicos y juridicos, siendo un complemento indispensable del principio de
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legalidad en el ambito temporal, resguardando su aplicacion de la ley en el tiempo
en que ésta estd vigente por sobre las nuevas leyes que no conformaban el marco

normativo al tiempo de ocurrido un hecho. (Mufioz, 2003)

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

Respecto a la wulneracion del principio de legalidad penal, este
Tribunal se ha pronunciado con anterioridad respecto a la naturaleza
permanente del delito de desaparicién forzada de personas. En la
sentencia recaida en el Expediente N. °2488-2002-HC/TC [Caso Genaro
Villegas Namuche], este Tribunal sefiald expresamente que no se vulnera
la garantia de la lexpraevia derivada del principio de legalidad Penal, en
caso de que se apligue a un delito permanente una norma penal que no
haya entrado en vigor antes del comienzo de su ejecucion, pero que resulta
aplicable  mientras el mismo sigue ejecutandose. (Peru. Tribunal
Constitucional, exp.02666-2010-PHC/TC)

Encontramos el fundamento constitucional en el literal d) del inciso 24 del art.
2° de la Constitucion Politica del Perl que establece: Nadie serd procesado ni
condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en laley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley, asimismo, dicho mandato estd desarrollado
en el art. 6 del Codigo Penal que establece: La Ley Penal aplicable es la vigente en el
momento de la comision del hecho punible. No obstante, se aplicard la mas favorable al
reo, en caso de conflicto en el tiempo de leyes penales. Si durante la ejecucion de la
sancion se dictare una ley mas favorable al condenado, el Juez sustituird la sancion
impuesta por la que corresponda, conforme a la nueva ley (Chanamé, 2009; Gémez,
2010).

De lo expuesto, respecto al principio de irretroactividad de la ley penal, se
puede agregar, las normas legales rigen a partir de su vigencia sin poder aplicarse a

situaciones pasadas, sobre todo por razones de seguridad juridica.

La irretroactividad se da siempre y cuando favorezca al condenado.

2.2.1.2.5. Principio del debido proceso
El debido proceso segin Fix (1991) es una garantia de los derechos de la
persona humana que implica una proteccion procesal a traves de los medios procesales

por conducto de los cuales es posible su realizacion vy eficacia. (s.p.)
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Asimismo, Sanchez (2004), expresa que se trata de un principio general del
Derecho que inspira la labor jurisdiccional de un Estado, que comprende todo el
conjunto de derechos y garantias que rodean al proceso y la actuacion de los sujetos
procesales y que estd presente en cada uno de los actos en que se descompone el
proceso e incluso antes de su inicio esta presente también en los procedimientos

judiciales especiales y acciones de garantia. (s.p.)

De igual manera, San Martin (2006) sefiala que el debido proceso es una clausula
de cardcter general y residual o subsidiario ya que constitucionaliza todas las

garantias establecidas por la legislacién ordinaria orgénica y procesal. (s.p.)

Al respecto, la Corte Interamericana de Derecho Humanos ha establecido

que el debido proceso es:

(...) el derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable por un Juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley en la
sustanciacién de cualquier acusacion penal en su contra o para la
determinacion de sus derechos de cardcter civil, laboral, fiscal u otro
cualquiera. (Costa Rica. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
0C-9/87)

Asimismo, para la citada Corte, el debido proceso, abarca las condiciones que
deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquéllos cuyos derechos
u obligaciones estan bajo consideracion judicial (Costa Rica. Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 1987, OC-9/87); a efectos de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del
Estado que pueda afectarlos; constituyendo un limite infranqueable a la
discrecionalidad del poder pdblico, en cualquier materia. (Costa Rica. Corte

Interamericana de Derechos Humanos, OC 16/99)
Al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido que:

(...) dicho derecho comprende, a su vez, diversos derechos fundamentales
de orden procesal y que, en ese sentido, se trata de un derecho continente.
En efecto, su contenido constitucionalmente protegido comprende una
serie de garantias, formales y materiales, de muy distinta naturaleza,
cuyo cumplimiento efectivo garantiza que el procedimiento o proceso en
el cual se encuentre comprendida una persona, pueda considerarse como
justo, (...) el debido proceso es un derecho continente, que (...) no
tiene un ambito constitucionalmente garantizado en forma auténoma,
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sino que su lesién se produce como consecuencia de la afectacion de
cualesquiera de los derechos que lo comprenden. (Perd. Tribunal
Constitucional, exp.6149-2006-PA/TC y 6662-2006-PA/TC)

La constitucion Politica del Pert, en su art. 139°, inc. 3 establece como un
principio y derecho de la administracion de justicia la observancia del debido

proceso. (Chanamé, 2009)

En base a la exposicion precedente, se puede agregar que el principio del
debido proceso, es el conjunto de etapas formales secuenciadas e im-prescindibles
realizadas dentro un proceso penal por los sujetos procesales cumpliendo los requisitos
prescritos en la Constitucién con el objetivo de que: los derechos subjetivos de la parte
imputada acusada, procesada y, eventualmente, sentenciada no corran el riesgo de ser
desconocidos; y también obtener de los 6rganos judiciales un proceso justo, pronto y
transparente.

2.2.1.2.6. Principio de juez natural

Consiste en el derecho del ciudadano para ser juzgado por un Juez competente,
preestablecido por la ley, con la prohibicion de ser sometido a un tribunal
espacialmente constituido para un proceso determinado, teniendo como consecuencia
de este principio que nadie podria ser sustraido a los jueces asignados por la ley, para
ser sometido a una comision o a otros organismos con atribuciones distintas de las

determinadas por la misma ley. (Tena, 2002)

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha establecido:

Este derecho supone dos exigencias: En primer lugar, que quien juzgue sea
un Juez o un 6rgano que tenga potestad jurisdiccional garantizandose, asi,
la interdiccion de ser enjuiciado por un Juez excepcional, o por una
comision especial creada ex profesamente para desarrollar funciones
jurisdiccionales, o que dicho juzgamiento pueda realizarse por comision
0 delegacion o que cualquiera de los poderes publicos pueda avocarse
el conocimiento de un asunto que debe ser ventilado ante 6rgano
jurisdiccional. En segundo lugar, que la jurisdiccién y competencia del Juez
sean predeterminadas por la ley, por lo que la asignacion de competencia
judicial necesariamente debe haberse establecido con anterioridad al
inicio del proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser juzgado por un
Juez ex post facto o por un Juez ad hoc. (Peru. Tribunal Constitucional,
exp.290-2002-HC/TC, exp.1013-2002- HC/TC)

El articuo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

establece que toda persona tiene derecho a ser oida, en cualquier proceso, por
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un tribunal competente, independiente e imparcial.

Este principio tiene su fundamento constitucional en el segundo parrafo del inc.
3 del art. 139° de la Constitucion Politica del Per( que establece: Ninguna persona
puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni
sometida  a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por
Organos jurisdiccionales de excepcion ni  por comisiones especiales creadas al

efecto, cualquiera sea su denominacién (Chanamé, 2009).

Sobre la base de éstos contenidos, sobre el principio de juez natural se puede
acotar que el dérgano judicial haya sido creado por una norma legal que lo ha
investido de actuacion judicial. Desde esta perspectiva, la asignacion de
competencia judicial necesariamente debe haberse establecido con anterioridad al
inicio del proceso, garantizandose asi que nadie pueda ser juzgado por un juez ex

post facto o por un juez ad hoc.

No basta que el principio del juez natural sea recogido por los textos
constitucionales, sino que es necesario instaurar aquellos institutos que doten a los

justiciables de los medios para llevar el uso de este derecho al terreno practico.

El instituto de la recusacion estd destinado justamente a cuestionar la

imparcialidad e independencia del juez en la resolucién de la causa.

2.2.1.2.7. Principio de motivacion

Este principio consiste en la exigencia de fundamentacion y explicacion
que debe tener toda resolucion judicial, la que debe estar amparada en una base
construida de referentes de derecho y razonamiento, que expliquen la solucién que se
da un caso concreto que se juzga, no bastando una mera exposicion, sino que consiste

en realizar un razonamiento logico. (Franciskovic, 2002)

Segun Colomer (2000), refiere que es un principio constitucional y pilar
esencial de la jurisdiccion democratica, el que tiene por finalidad, segin
Millione (2000), evidenciar que el fallo es una decision razonada en términos de

Derecho y no unsimple y arbitrario acto de voluntad de quien esta llamado a juzgar.

La obligacion de motivar tiene también la funcion constatacion de la
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sujecion del Juez a la ley y al derecho, a efectos de que las resoluciones del Juez
puedan ser objeto de control. (Colomer, 2000)

En el mismo sentido, en relacion a la sujecion a la ley, la motivacion
permite constatar que la decisidbn del Juez es dictada conforme a las exigencias
normativas (constitucionales, legales, reglamentarias) del ordenamiento, asi lo ha
sostenido el Tribunal Constitucional al sefialar que:

(...) la exigencia de que las decisiones judiciales sean motivadas garantiza
que los jueces, cualquiera que sea la instancia a la que
pertenezcan, expresen laargumentacion juridica que los ha llevado a
decidir una controversia, asegurando que el ejercicio de la potestad de
administrar justicia se haga con sujecion a la ley; pero también con Ila
finalidad de facilitar un adecuado ejercicio del derecho de defensa de los

justiciables (...). (Peru. Tribunal Constitucional, exp.8125/2005/PHC/TC vy
exp.7022/2006/PA/TC)

Asi también, el Tribunal Constitucional ha sostenido que la motivacion, no se
trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planteadas, siendo que, la
insuficiencia solo serd relevante desde una perspectiva constitucional si es que la
ausencia de argumentos o la insuficiencia de fundamentos resulta manifiesta a la luz de
lo que en sustancia se estd decidiendo, siendo asi que, resulta indispensable la
suficiencia en especiales circunstancias de acuerdo al sentido del problema que se va
a decidir, existiendo esta necesidad como la ha citado el referido tribunal, cuando,
como producto de la decision jurisdiccional, se afectan derechos fundamentales como
el de la libertad. (Per(. Tribunal Constitucional, exp.728/2008/PHC/TC)

Ahora bien, el referido Tribunal ha sostenido que dicho derecho no garantiza
una determinada  extension de la  motivacion o que se tenga que
pronunciarse expresamente sobre cada uno de los aspectos controvertidos o alegados
por ladefensa, ni se excluye que se pueda presentar la figura de la motivacion por
remision. (Perd. Tribunal Constitucional, exp.3361/2007/PHC/TC)

Este derecho tiene su fundamento constitucional en el art. 139° inc. 5
de la Constitucion Politica del Perl la que establece como principio y derecho de la
administracion de justicia: La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en
todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencién expresa de la

ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan (Chanamé, 2009).
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Se puede agregar que el principio de motivacion, consiste en que el
juzgador, en todas las providencias que impliquen pronunciamiento de fondo, y en
particular en la sentencia, exponga los motivos 0 argumentos en base a las cuestiones

de hecho y derecho sobre los cuales basa su decision.

La aplicacion de este principio permite que las partes puedan conocer las
razones que tiene el juez para tomar la decision y asi ejercer el principio de defensa a

través de la impugnacion y pluralidad de instancia.

2.2.1.2.8. Principio de pluralidad de instancia

Esta garantia implica la posibilidad de cuestionar una resolucion dentro de la
misma estructura jurisdiccional que la emitio, en atencion a que la voluntad subyacente
a lainstauracion de varios grados de jurisdiccion significa reforzar la proteccion de los
justiciables, ello en atencion a que toda resolucion es fruto del acto humano, y que
por lo tanto, puede contener errores o generar distintas interpretaciones, ya sea en la

determinacion de los hechos o en la aplicacién del derecho. (Franciskovic, 2002).

La doble instancia tiene como objeto la erradicacion de un acto procesal
viciado por error o defecto, dando origen a un cuestionamiento ante un Grgano
revisor, ante el posible agravio que el acto viciado ocasiona a las partes o a los terceros
legitimados. (Vescovi, 1988)

La finalidad de la ejercicio del acceso a la revisidn por otra instancia es la
anulacion o revocacion, total o parcial del acto viciado, en consecuencia, con la
anulacion se deja sin efecto el acto viciado y se ordena la reposicion al estado anterior a
fin de que se rehaga o simplemente quede asi; y, en la revocacién se busca la
modificacion o reforma el acto cuestionado con arreglo a derecho. Este derecho se ejerce
a través del medio impugnatorio, el que se define como el remedio o el recurso
previsto por lanorma procesal para impugnar el acto procesal viciado en atencion al

agravio gue ocasiona. (\Vescovi, 1988)

El derecho a la pluralidad de instancias, segin el Tribunal Constitucional
constituye una garantia consustancial del derecho al debido proceso, con la cual se
persigue que lo resuelto por un Juez de primera instancia pueda ser revisado por un
organo funcionalmente superior y, de esa manera, permitir que lo resuelto por aquél,

cuando menos, sea objeto de un doble pronunciamiento jurisdiccional. (Perd. Tribunal
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Constitucional, 282/2008/AA/TC)

El articulo 8.2.h de la Convencibn Americana sobre Derechos Humanos
establece que toda persona tiene derecho -de recurrir del fallo ante Juez o tribunal
superior. Dicho derecho tiene su fundamento constitucional en el inc. 6 del art. 139°
de laConstitucion Politica del Perd que establece la pluralidad de instancias en
laadministracion de justicia. (Chanamé, 2009).

En lo referente al principio de pluralidad de instancia se puede afirmar que
es una garantia de mayor certeza, de control en la apreciacion de los hechos e impone

una valoracion mas cuidadosa y meditada en segunda instancia.

2.2.1.2.9. Principio del derecho de defensa

Se trata de un principio y un derecho fundamental que asiste al imputado o
a su defensor a comparecer inmediatamente en la instruccion y a lo largo del
proceso penal a fin de poder cautelar con eficacia la imputacidn que existe en su
contra, articulando con plena libertad e igualdad de armas los actos de
prueba, de postulacion e impugnacién necesarios para hacer valer dentro del
proceso penal el derecho a la libertad que asiste a todo ciudadano que, por no hacer

sido condenado, se presume inocente. (Sanchez, 2004)

Este derecho se encuentra activo en el imputado en todo el proceso penal
y, aun desde la etapa de investigacién fiscal o policial (Sanchez, 2004), desde
imputacion de la comision de un hecho punible, derecho que debe ser otorgado en su

plenitud, no pudiendo tener limitaciones. (Binder, 1999)

El derecho de defensa cumple, dentro del proceso penal la funcion de
actuar en forma conjunta con las demas garantias (como garantia especifica), y, la
funcion de ser una garantia que torna operativas a todas las demas (como
complemento necesario de otras garantias), teniendo un nivel més alto que
demas garantias procesales, puesto que este derecho es el que permite que las deméas

garantias tengan una vigencia concreta dentro del proceso penal. (Binder, 1999)

Este principio comprende la facultad de resistir y contradecir la imputacion
penal en un proceso; por consiguiente, el derecho de defensa del imputado se materializa
en lafacultad de ser oido en juicio, de controlar la prueba de cargo, en la de probar
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los hechos que procuran una exclusion o atenuacion de responsabilidad, y todas
aquellas que signifiguen la obtencion del més favorable para el acusado. (Kadegand,
2000)

Respecto de este derecho, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos haestablecido:

El articulo 8.2 de la Convencion establece un conjunto de garantias
minimas que permiten asegurar el derecho de defensa en el marco de los
procesos penales. Entre estas garantias se encuentran: 1) El derecho del
inculpado a la comunicacion previa y detallada de la acusacion formulada
en su contra; 2) La concesion al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa; 3) EI derecho del
inculpado a defenderse por si mismo o a través de un defensor de su
eleccion o nombrado por el Estado. (Costa Rica. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, OC 16/99)

Asimismo, el Tribunal constitucional ha establecido que:

(...) el derecho de defensa (...) se proyecta (...) como un
principio de contradiccion de los actos procesales que pudieran
repercutir en la situacion juridica de algunas de las partes de un proceso
0 de un tercero con interés (...). La observancia y respeto del derecho de
defensa es consustancial a la idea de un debido proceso, propio de una
democracia constitucional que tiene en el respeto de la dignidad humana al
primero de sus valores. Por su propia naturaleza, el derecho de defensa es
un derecho que atraviesa transversalmente a todo el proceso judicial,
cualquiera sea su materia. La posibilidad de su ejercicio presupone, en lo
que aqui interesa, que quienes participan en un proceso judicial para la
determinacién de sus derechos y obligaciones juridicas  tengan
conocimiento, previo y oportuno, de los diferentes actos procesales que
los pudieran afectar, a fin de que tengan laoportunidad de ejercer,
segun la etapa procesal de que se tratd, los derechos procesales que
correspondan  (v.g. Interponer medios impugnatorios). (Perd. Tribunal
Constitucional, exp.5871-2005-AA/TC)

Este principio y derecho esta ligado al derecho de defensa contenido en el inc.
14 del art. 139° de la Constitucién Politica la que establece: El principio de no ser
privado del derecho de defensa en ningln estado del proceso. Toda persona sera
informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su detencidn, tiene
derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su eleccion y a ser
asesorada por éste desde que es citada o detenida por cualquier autoridad (Chaname,
2009).

Se puede agregar que el principio del derecho de defensa, consiste en que el
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imputado también tiene derecho a que se le conceda un tiempo razonable para que
prepare su defensa; a ejercer su autodefensa material; a intervenir, en plena igualdad,
en la actividad probatoria; y, en las condiciones previstas por la ley, a utilizar los

medios de prueba pertinentes.

2.2.1.2.10. Principio de contradiccion
Este derecho tiene como fundamento el derecho fundamental de defensa,
debe entenderse por tanto respecto a la oportunidad de contradiccion como un medio

para poder ejercer la defensa. (Montero, 2001)

Este derecho tiene como finalidad ser el instrumento técnico para garantizar la
exacta aplicacion del Derecho objetivo en el caso concreto, como instrumento de
control al servicio de las partes; y el segundo lugar, respecto del respeto delos
derechos que garantizan una contradiccion, tales como el derecho de audiencia o
defensa de las partes. (Montero, 2001)

Asi considera Caroca (2000), que este derecho contiene la garantia de la
produccion de la prueba en el juicio oral, sea bajo el control de los sujetos
procesales, en especifico, como contraposicién al derecho de ofrecer prueba, el
derecho de rebatir las mismas, haciendo efectivo el debate y la igualdad, por lo que
debe darsele laoportunidad de poder contradecir las alegaciones o peticiones de la
parte contraria; sirviendo también, como una garantia de consistencia de la
verdad obtenida, otorgando tanto certeza subjetiva para el tribunal al momento de

resolver y objetiva para la sociedad vy las partes.(s.p.)

Asi también, el Tribunal Constitucional ha sefalado:

El derecho de defensa garantiza, entre otras cosas, que una persona
sometida a una investigacion, (...), tenga la oportunidad de contradecir y
argumentar en defensa de tales derechos e intereses. Se conculca, por tanto,
cuando los titulares de derechos e intereses legitimos se ven imposibilitados
de ejercer los medios legales suficientes para su defensa, o cuando (...),
se establezcan condiciones para la presentacion de los argumentos de
defensa. (Perd. Tribunal Constitucional, expediente N° 3741- 2004-
AA/TC)

El principio de contradiccion se ve plasmado en la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, denominada Pacto de San José de Costa Rica, en el
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articulo 8.2. letra f, que indica) Derecho de la defensa a interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de

otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos (Chanamé, 2009).

A continuacion se puede agregar que el principio de contradiccion, se da
cuando los sujetos procesales (acusador e imputado), se les permite efectivamente
acceder al proceso a fin de hacer valer libremente sus respectivas pretensiones y
defensas, mediante la incorparaciocion de los hechos que las fundamenten y su
correspondiente actuacion de medios probatorios, asi como cuando se le concede al
acusado su derecho a ser oido con anterioridad a la sentencia.

2.2.1.2.11. Principio del derecho a la prueba

Segun Bustamante (2001), afirma que se trata de un derecho complejo, en
vista de que su contenido se encuentra integrado por los siguientes derechos: i) el
derecho a ofrecer los medios probatorios destinados a acreditar la existencia o
inexistencia de los hechos que son objeto concreto de la prueba; ii) el derecho a que
se admitan los medios probatorios asi ofrecidos; iii) el derecho a que se actlen
adecuadamente los medios probatorios admitidos y los que han sido incorporados
de oficio por el Juzgador; iv) el derecho a que se asegure la produccion o conservacion
de la prueba a travées de la actuacion anticipada y adecuada de los medios
probatorios; vy, Vv) el derecho a que se valoren en forma adecuada y motivada los
medios de prueba que han sido actuados y que han ingresado al proceso o

procedimiento. (p. 102)

El Tribunal Constitucional ha sefialado sobre este derecho que:

Constituye un derecho béasico de los justiciables de producir la prueba
relacionada con los hechos que configuran su pretension o su defensa.
Segun este derecho, las partes o un tercero legitimado en un proceso o
procedimiento, tienen el derecho a producir la prueba necesaria con la
finalidad de acreditar los hechos que configuran su pretensién o defensa
(...) Se trata de un derecho complejo que estd compuesto por el derecho
a ofrecer medios probatorios que se consideren necesarios, a que estos
sean admitidos, adecuadamente actuados, que se asegure la produccion
o0 conservacion de la prueba a partir de la actuacion anticipada de los
medios probatorios y que estos sean valorados de manera adecuada y
con la motivacion debida, con el fin de darle el mérito probatorio que
tenga en la sentencia. La valoracion de la prueba debe estar
debidamente motivada por escrito, con lafinalidad de que el justiciable
pueda comprobar si dicho mérito ha sido efectiva y adecuadamente
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realizado. (Peru. Tribunal Constitucional, exp.10-2002-Al/TC,
6712-2005-HC/TC y 862-2008-PHC/TC)

Este derecho, se encuentra en el articulo 72° del Codigo de Procedimientos

Penales, el que establece:

La instruccion tiene por objeto reunir la prueba de la realizacion del delito,
de las circunstancias en que se ha perpetrado, y de sus moviles;
establecer la distinta participacion que hayan tenido los autores y
complices, en la ejecucion o después de su realizacion, sea para borrar
las huellas que sirven para su descubrimiento, para dar auxilio a los
responsables o para aprovecharse en alguna forma de sus resultados.
Las diligencias actuadas en la etapa policial con la intervencion del
Ministerio Publico y las practicadas por el propio Fiscal Provincial, con
asistencia del defensor, que no fueran cuestionadas, mantendran su valor
probatorio para los efectos del juzgamiento. En este caso, solo se
actuaran las diligencias que no pudieron lograrse en la investigacion
previa, las que se consideren indispensables por el Juez o el Ministerio
Publico o las que sean propuestas por el inculpado o la parte civil.(Jurista
Editores, 2013)

Se puede acotar que el principio del derecho a la prueba, es el derecho de las
partes a ofrecer elementos de prueba a través de un mecanismo regular en la etapa
intermedia que de ser aceptados reciben el nombre de medios probatorios; que
seran destinados a acreditar la existencia o inexistencia de los hechos que son

objeto concreto de la prueba en el juicio oral.

2.2.1.2.12. Principio de lesividad

Este principio consiste en que el delito requiere para ser considerado como
tal, requiere de la wulneracion de un bien juridico protegido, es decir, que el
comportamiento constituya un verdadero Yy real presupuesto de antijuricidad penal.
(Polaino, 2004)

Segun Polaino (2004), hay dos formas esenciales de lesividad de un bien juridico
con relevancia tipica, estas son la lesion y la puesta en peligro, siendo asi que,
estamos ante una lesion cuando existe una real incidencia de afectacion negativa sobre el
bien juridico, mediante la destruccion o grave menoscabo el mismo, pudiendo ser
esta definitiva (como el bien juridico vida en el homicidio consumado) o susceptible
de reparacion efectiva (desplazamiento de un bien patrimonial); y, la puesta en
peligro supone el sometimiento del bien juridico a una situacion de grave riesgo

concreto e inminente o0 en determinadas hipoOtesis, con una magnitud de
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desvaloracion determinada por la norma.

En este sentido, el principio de lesividad sirve ademas para delimitar del
control penal el riesgo permitido, que son actividades socialmente permitidas o
adecuadas por la sociedad (ej. Conducir, hacer puenting, paracaidismo, boxeo, lucha
libre, etc.), de las actividades de riesgo que sobrepasan los niveles sociales

de aceptabilidad o adecuacion (s.p.)

Asimismo, la jurisprudencia ha establecido:

El principio de lesividad en virtud del cual, en la comision de un delito
tiene que determinarse, segun corresponda la naturaleza del mismo, al
sujeto pasivo que haya sufrido la lesion o puesta en peligro del bien
juridico tutelado por la norma penal, de alli que el sujeto pasivo siempre es
un elemento integrante del tipo penal en su aspecto objetivo; por lo tanto al
no encontrase identificado trae como consecuencia la atipicidad parcial o
relativa; en consecuencia para la configuracion del tipo penal de dafio
agravado es imprescindible individualizar al sujeto pasivo, titular del bien
0 bienes muebles afectados, de lo contrario resulta procedente, la
absolucion en cuanto a este extremo se refiere. (Perd. Corte Suprema,
exp.15/22 — 2003)

Asi lo ha sostenido también el Tribunal Constitucional al sostener que:

(...) desde una perspectiva constitucional, el establecimiento de una
conducta como antijuridica, es decir, aquella cuya comision pueda dar
lugar a una privacion o restriccion de la libertad personal, sélo sera
constitucionalmente valida si tiene como proposito la proteccioén de bienes
juridicos constitucionalmente relevantes (principio de lesividad). Como
resulta evidente, soélo la defensa de wun valor o un interés
constitucionalmente  relevante  podria justificar la restriccion en el
ejercicio de un derecho fundamental. (Per(. Tribunal Constitucional,
exp.0019-2005-P1/TC)

En nuestra legislacion nacional, dicho principio se fundamenta en el art. IV
del Titulo Preliminar del Cddigo Penal, el que prescribe: La pena, necesariamente,
precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley
(Jurista Editores, 2013).

Con respecto al principio de lesividad se puede agregar que exige que sélo
regule aquellas conductas humanas que sean socialmente relevantes. Que lesionan o
ponen en peligro bienes juridicos que el derecho penal incorpora en la norma; Por
tanto, han de ser acciones que tengan un impacto social, que no se circunscriban
Unicamente a la esfera privada. Ello no quiere decir que deba ser una persona
identificada, sino que este “tercero’ puede ser la colectividad, como en el caso de los
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delitos de peligro:

2.2.1.2.13. Principio de culpabilidad penal

Este principio supone que las solas lesiones 0 puestas en peligro de bienes
juridicos que el Derecho penal protege no son suficientes para que sobre el autor pese la
carga de una pena, puesto que para ellos es necesario que exista dolo o culpa, es decir, que
ademéds de la verificacion objetiva de estas lesiones o puestas en peligro, corresponde
posteriormente la verificacion subjetiva, es decir, si el autor ha actuado con una
voluntad propia del dolo o si ha actuado imprudentemente, ya que sin estos

componentes subjetivos, la conducta resulta atipica. (Ferrajoli, 1997)

Este principio de culpabilidad es el mas importante de los que se derivan en
forma directa del estado de derecho, porque su violacion implica la degradacion del
autor auna cosa causante, desconociendo sus facultades psicologicas y
racionales. (Zaffaroni, 2002)

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

El principio de la culpabilidad es uno de los pilares sobre los que
descansa el derecho penal (...) constituye la justificacion de la imposicion
de penas dentro del modelo de represién que da sentido a nuestra
legislacion en materia penal y, consecuentemente, a la politica de
persecucion criminal, en el marco del Estado constitucional. EIl principio
de culpabilidad brinda la justificacion de la imposicion de penas cuando
la realizacion de delitos sea reprobable a quien los cometid. El rechazo a
la realizacion de un delito es un requisito para poder atribuir a alguien la
responsabilidad penal de las consecuencias que el delito. (Perd. Tribunal
Constitucional, exp.0014-2006-PI1/TC)

Sobre su naturaleza, el citado Tribunal ha establecido que:

Su existencia se desprende de otros principios si consagrados. El primero
de ellos es el principio de legalidad en materia penal (...) siendo asi que,
al consagrarse expresamente el principio de legalidad, de modo
implicito queda a su vez consagrado el principio de culpabilidad, asi
también, considera que: el principio de culpabilidad guarda estrecha
relacion con los principios de legalidad penal y de proporcionalidad de las
penas, derivandose  aquél de estos. En tal sentido, Ila
constitucionalizacion ~ de los ultimos permite afirmar que el
principio de culpabilidad se encuentra constitucionalizado y que es un
principio rector de nuestro ordenamiento juridico. (Perd. Tribunal
Constitucional, exp.0014-2006- PI/TC)
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Asimismo, citando a Bacigalupo (2002), el Tribunal ha sostenido que:

El principio de culpabilidad se materializa cuando concurren una
serie de elementos; asi: [en] términos generales puede decirse (...) que de
acuerdo con el principio de culpabilidad se requiere que la
aplicacion de una pena esté condicionada por la existencia de dolo o
culpa, de conciencia de la antijuridicidad o de la punibilidad, de capacidad
de comportarse de acuerdo con las exigencias del Derecho
(imputabilidad), de una situacién normal para la motivacion del autor
(exigibilidad). Asimismo, en el momento de la individualizacion de la
pena, el principio de culpabilidad exige que la sancion sea
proporcionada al  hecho cometido. (Perd. Tribunal Constitucional,
exp.0014-2006-P1/TC)

El citado principio tiene su sustento normativo en el articulo VII del Codigo
Penal, el que establece: La pena requiere de la responsabilidad penal del autor.
Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva (Gomez, 2010).

De lo expuesto se puede agregar que el principio de culpabilidad penal
es la culpabilidad del concepto analitico de la teoria general del delito en su vertiente
material, esto es, la culpabilidad como categoria del delito, la conducta reprochable.

Reproche a que se llega después de haber analizado sus tres elementos fundamentales.

2.2.1.2.14. Principio de proporcionalidad de la pena

El principio de proporcionalidad se entiende como complemento lbgico y
racional de la aplicacion del Derecho Penal, no sélo del principio de
proporcionalidad entre lagravedad del delito y de la pena, sino del ejercicio del lus
Puniendi. (Navarro, 2010)

Asimismo, Lopera (2006), sustenta que a través del juicio de
proporcionalidad se realiza una ponderacion entre los beneficios que cabe esperar de
la proteccion penal desde la perspectiva del bien juridico y los costes que
necesariamente se derivan tanto de la prohibicion como de la sancion penal desde la
perspectiva de los derechos fundamentales afectados por ambas. Este principio exige
una ponderacion entre el medio y el fin elegidos, de forma que si preponderan los
perjuicios generados por lamedida, ésta no debe adoptarse, siendo  un juicio
eminentemente valorativo acerca de la relacion de adecuacion en la que se encuentran el

fin y el medio. (s.p.)
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Asimismo, el Tribunal Constitucional ha establecido:

El segundo principio del que se deriva el principio de
culpabilidad  en el ordenamiento constitucional es el principio de

proporcionalidad de las penas.

Este Tribunal se ha expresado anteriormente sobre el tema en la sentencia
recaida en el Expediente N° 0010-2002-Al/TC, sefalando que el
principio de proporcionalidad de las penas ha sido constitucionalizado en
el articulo 200° de laConstitucion, en su ultimo parrafo. Este principio tiene
implicancias en las diversas etapas del proceso dirigido a la imposicion
de una sancion penal, como son ladeterminacion legal de la pena, la
determinacion judicial o, si corresponde, ladeterminacién administrativa
penitenciaria de la penal. (Perd. Tribunal Constitucional, exp.0014-
2006-PI/TC)

Este principio, se encuentra contenido en el art. VIII del Cddigo Penal, el
que prescribe: La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta
norma no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La
medida de seguridad sOlo puede ser ordenada por intereses publicos predominantes
(Jurista Editores, 2013).

En base a la exposicion precedente, se puede acotar que el principio de
proporcionalidad de la pena, sefiala que entre el delito cometido y la pena impuesta
debe de existir una proporcion. Este principio regula que para la imposicion de la pena
debe cumplirse con dos requisitos fundamentales:

Primero, que el delito haya sido cometido con dolo o culpa, de esta forma se
excluyen aquellos delitos que son cometidos por hecho fortuito.

Segundo, que se establezca la individualizacion del autor y que ademas retna

los requisitos indispensables para que se pueda iniciar un proceso penal.

2.2.1.2.15. Principio acusatorio

Este principio indica la distribucion de roles y las condiciones en que se debe
realizar el enjuiciamiento del objeto procesal penal, al respecto, apunta Bauman
(2000), se entiende por principio acusatorio a que segun el cual no ha de ser la misma
persona quien realice las averiguaciones y decida después al respecto. Tenemos
unapersecucion de oficio del delito, pero con division de roles, lo que es fruto del
derecho procesal francés. Esta division, en primer lugar, impide la parcialidad del
Juez, Ministerio Publico que, por lo demas, constituye un drgano publico auténomo,
separado de la organizaciéon judicial y regido por su propio Estatuto Organico y en

segundo lugar, suprime la necearia posicion de objeto del acusado en el derecho
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procesal comdn. (San Martin, 2006)

El principio acusatorio tiene tres notas esenciales: a) Ejercicio y mantenimiento
de laacusacion por un érgano distinto al Juez, asi como la exigencia de una accion
pUblica; b) La division del proceso en dos fases y la tarea propias de cada una de ella
de investigacion y decision respectivamente, han de ser conferidas a Grganos
diferentes con el fin de evitar un probable y posible pre juzgamiento por parte del
Juez sentenciador; c)Relativa vinculacion del érgano jurisdiccional a las pretensiones

de las partes, en atencion a la acusacion fiscal.

La vinculacion del organo jurisdiccional es de caracter tematica, es decir, al
hecho penalmente antijuridico, de suerte que sobre el Organo jurisdiccional tiene
facultad para completarlo y resolverlo en toda su extension, es decir, el Juez no esta
obligado a aceptar el titulo de condena ni la peticion de pena, aunque la
desvinculacion no alcanza a los hechos imputados, que han de permanecer
inmutables, sino a lacalificacion juridica penal siempre que respete el bien juridico

0 interés juridico vulnerado. (San Martin, 2006)

Una cuarta nota esencial del principio acusatorio, como considera Gimeno
(2002) es la prohibicion de la reforma peyorativa, es decir, que el Juez revisor que
conoce uncaso en concreto, no puede agravar mas a un apelante de lo que ya lo estaba
por laresolucion o sentencia recurrida, salvo que la apelado impugne también
independientemente la sentencia o se adhiera a la apelacion ya iniciada, también
implica que el Juez de segunda instancia esta vinculado por los limites objetivos y
subjetivos de la impugnacion, que de rebasarse afectaria irrazonablemente el derecho
de defensa. (San Martin, 2006)

Al respecto, la Corte Suprema ha sostenido que:

En cuanto al principio acusatorio, es evidente segin doctrina procesalista
consolidada que se trata de una de las garantias esenciales del proceso
penal, que integra el contenido esencial del debido proceso, referida al
objeto del proceso, y determina bajo qué distribucion de roles y bajo
qué condiciones se realizara el enjuiciamiento del objeto procesal
penal (conforme: Gimeno Sendra, Vicente: Derecho Procesal Penal,
Editorial Colex, Madrid, pagina setenta y nueve); que, entre las notas
esenciales de dicho principio, en lo que es relevante al presente caso, se
encuentra, en primer lugar, que el objeto del proceso lo fija el Ministerio
Publico, es decir, los hechos que determinan la incriminacion y ulterior
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valoracion judicial son definidos por el Fiscal, de suerte que el objeto del
proceso se concreta en la acusacion fiscal que a su vez debe
relacionarse, aunque con un caracter relativo en orden a la propia
evolucion del sumario judicial, con la denuncia fiscal y el auto apertorio
de instruccion, que sencillamente aprueba la promocion de laaccion penal
ejercitada por el Fiscal, respecto a la cual la decisién judicial debe ser
absolutamente respetuosa en orden a sus limites facticos; y, en segundo
lugar, que la funcion de acusacion es privativa del Ministerio Pdblico y, por
ende, el Juzgador no ha de sostener la acusacion; que esto ultimo
significa, de acuerdo al aforismo nemo iudex sine acusatore, que si el
Fiscal no formula acusacion, mas alla de laposibilidad de incoar el control
jerérquico, le esta vedado al 6rgano jurisdiccional ordenar al Fiscal que
acuse y, menos, asumir un rol activo y, de oficio, definir los ambitos sobre
los que discurrird la seleccion de los hechos, que sélo compete a la Fiscalia:
el presupuesto del juicio jurisdiccional es la imputacion del Fiscal; (...).
(Pert: Corte Suprema, R. Q N° 1678 — 2006)

Asi lo ha sefalado también el Tribunal Constitucional considerando:

La vigencia del principio acusatorio imprime al sistema de
enjuiciamiento determinadas caracteristicas: a) Que no puede existir
juicio sin acusacion, debiendo ser formulada ésta por persona
ajena al organo jurisdiccional sentenciador, de manera que si ni el
fiscal ni ninguna de las otras partes posibles formulan acusacién contra el
imputado, el proceso debe ser sobreseido necesariamente; b) Que no puede
condenarse por hechos distintos de los acusados ni a persona distinta de la
acusada; ¢) Que no pueden atribuirse al Juzgador poderes de direccion
material del proceso que cuestionen su imparcialidad. (Perd: Tribunal
Constitucional, exp.1939-2004-HC)

El principio acusatorio, en nuestra normatividad se encuentra plasmado en el
art. 2° del Codigo de Procedimientos Penales, el cual refiere acerca de la
persecucion de oficio del delito, pero con division de roles, asi como en el art. 159°,
incs. 4 y 5, de laConstitucion, al considerar al Ministerio Publico como un
Organo auténomo, separado de la organizacién judicial y regido por su propio
Estatuto Organico, previsto en el art. 158° de la Constitucion y en la Ley
Orgéanica del Ministerio Publico.(Jurista Editores, 2013)

En virtud de lo expuesto se puede establecer que el principio acusatorio es el
principio que rige nuestro nuevo cédigo procesal penal el cual se basa en la separacién
de roles y funciones especificos de las partes; es decir que el ministerio publico ahora
tiene la carga de la prueba esto es la funcion de investigar y acusar con ello se garantiza

la imparcialidad del juez en sus resoluciones.
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2.2.1.2.16. Principio de correlacion entre acusacion y sentencia

Para San Martin (2006), este principio sienta sus bases en el derecho de defensa,
y,consecuentemente en el principio acusatorio. La finalidad de este principio es el de
garantizar la imparcialidad judicial, el derecho de contradiccion, en especial, el del
imputado, en el sentido que pueda este reaccionar ante la futura decision con medios
procesales adecuados (alegaciones, medios de prueba, etc.) en contra de un hecho
enjuiciado prefijado que sea el objeto del proceso, limitando la potestad de resolver

referido al objeto del proceso.

Asimismo, el antes citado autor considera que este principio surge de los
mandatos constitucionales establecidos en: a) el derecho fundamental de defensa en
juicio (art. 139°, inc. 14 de la Constitucion Politica del Pert), que impide
validamente que el Juez resuelva sobre algo que no ha sido objeto de contradiccion; b)
el derecho a ser informado de la acusacion (art. 139° inc. 15 de la Constitucion),
que es previo al anterior pues la contradiccion efectiva requiere el previo conocimiento
de los cargos, sobre los cuales se ha de estructurar la defensa; y, c) el derecho a un
debido proceso (art. 139°, inc. 3 de la Constitucion Politica), que exige globalmente,
que el sujeto pasivo de una acusacion ha de poder conocer y contradecir en el
juicio, tanto el fundamento factico, como la justificacion juridica de la misma,
de modo que infringiria este derecho que la sentencia se pronunciara sobre una
acusacion la cual loanterior no hubiera sido previamente garantizado. (s.p.)

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado:

El principio de correlacion o congruencia entre lo acusado Yy lo
condenado, aun cuando expresamente no esté enunciado en la ley procesal
especial de la materia, es el limite a la potestad de resolver del érgano
jurisdiccional, e impone como sancién la invalidacion del acto procesal,
de lo cual se infiere no solo la existencia de la institucion, sino también
su importancia, La competencia constitucional asignada al Ministerio
Plblico es eminentemente postulatoria, por ello la facultad del érgano
jurisdiccional de apartarse de los términos estrictos de la acusacion
fiscal en tanto respete los hechos ciertos objeto de acusacion, sin que
cambie el bien juridico tutelado por el delito acusado v,
fundamentalmente, siempre que observe el derecho de defensa vy el
principio  contradictorio, Una calificacién distinta al momento de
sentenciar eventualmente puede afectar el derecho de defensa, ya que
puede introducir temas juridicos y elementos facticos no discutidos en el
proceso (...) De ahi que el derecho del procesado de conocer la acusacion
tiene como correlato el principio contradictorio, cuya maxima expresion
garantista es la inmutabilidad de la acusacion, en virtud de la cual el Juez
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puede dar al hecho imputado una definicion juridica diferente, pero no
puede modificarlo, (...) [... ] EI principio acusatorio no exige la
vinculacién estricta del Juzgador a las calificaciones juridicas y al
«petitum» de las partes, sino s6lo que el hecho objeto del juicio del fallo
sea aquel sobre el que se haya sostenido la acusacion, puesto que el
objeto del proceso no es un «crimen», sino un «factum»” (...) En
consecuencia, se impone como materia de analisis de cara al debido
proceso Yy especificamente al derecho de defensa si los magistrados
emplazados, al condenar al recurrente por un tipo penal distinto por el
que fue denunciado, procesado y acusado, vulneraron sus derechos
procesales y le generaron indefension. (Peru. Tribunal Constitucional,
exp.0402-2006-PHC/TC)

Este principio tiene su sustento normativo en el inciso 1 del articulo 285-A
del Cddigo de Procedimientos Penales, el que prescribe: La sentencia condenatoria no
podrd sobrepasar el hecho y las circunstancias fijadas en la acusacién y materia del
auto de enjuiciamiento o, en su caso, en la acusacibn complementaria a que hace
referencia el articulo 283 (Jurista Editores, 2013).

Asimismo, el articulo 397° del Nuevo Codigo Procesal Penal establece:
Correlacion entre acusacion y sentencia.- 1. La sentencia no podra tener por acreditados
hechos u otras circunstancias que los descritos en la acusacién y, en su caso, en la
acusacion ampliatoria, salvo cuando favorezcan al imputado. 2. En la condena, no
se podra modificar la calificacion juridica del hecho objeto de la acusacién o su
ampliatoria, salvo que el Juez Penal haya dado cumplimiento al numeral 1) del articulo
374°. 3. El Juez Penal no podra aplicar pena mas grave que la requerida por el
Fiscal, salvo que se solicite una por debajo del minimo legal sin causa justificada de

atenuacion (Jurista Editores, 2013).

En proporcion a este principio se puede afirmar que corresponde al
ministerio publico fijar los limites de la acusacidn, el que a su vez delimitara los limites
de la sentencia, surgiendo asi el denominado principio de correlacion entre acusacion
y sentencia, toda vez que en caso de no resolverse todos y cada uno de los puntos
materia de acusacion, la sentencia resultara nula por infra o ultra petita, y en el caso
de resolver aspectos no solicitados o que no tienen relacion con los hechos materia de
acusacion podria resultar nula por extrapetita, porque en este Gltimo supuesto puede
colisionar con el principio del juicio previo, el derecho de contradiccion, el de defensa

y de ese modo el debido proceso.

33



2.2.1.3. El proceso
2.2.1.3.1. Definiciones

El proceso etimologicamente, se remonta a la voz latina procederé, que
proviene de la union de pro que significa para adelante, y de cederé, que a su vez
quiere decir caer, caminar. Cuando se considera violado el derecho o se acude al estado

en demanda de proteccion o restablecimiento del mismo. (Garcia Rada, 1982)

También se dice que, es el conjunto de actos dirigidos a ese fin: la
resolucion del conflicto (composicion del litigio, satisfaccion de pretensiones); en
ultimo término es un instrumento para cumplir los objetivos del estado: imponer a los
particulares unaconducta juridica adecuada al derecho, y, a la ves brindar a estos la
tutela juridica. (Rosas, 2005)

Asimismo, Levene (1993), menciona que cuando se considera violado el
derecho y se acude al Estado en demanda de proteccidbn o restablecimiento de
aquél, esa proteccion se solicita por medio de la demanda en el proceso civil, y de la
denuncia o querella en lo penal. Desde entonces, hasta el momento en que el
juez dicta sentencia, se suceden una cantidad de actos de procedimiento (procederé
quiere decir actuar), cuyo conjunto se denomina proceso, término que implica
algo dindmico, un movimiento, una actividad, y que es mas amplio que juicio, que es

el que antes se empleaba y que proviene de iudicare, o sea, declarar el derecho. (s.p.)

Se puede decir que el proceso penal es el procedimiento de caracter juridico
que se lleva a cabo para que un 6rgano estatal aplique una ley de tipo penal en un caso
especifico. Las acciones que se desarrollan en el marco de estos procesos estan
orientadas a la investigacion, la identificacion y el eventual castigo de aquellas
conductas que estan tipificadas como delitos por el codigo penal.

2.2.1.3.2. Funciones del proceso

El proceso penal esta al servicio de la aplicacion del Derecho penal. El
Derecho penal es un conjunto de normas juridico-positivas que definen
determinadas conductas como  maximamente ilicitas en el plano, juridico,
establecen las circunstancias, positivas y negativas, relativas a la responsabilidad, la
culpabilidad y la punibilidad, asignan sanciones (penas) para cada una de esas

conductas, V establecen, para ciertos casos, medidas sustitutivas de las penas.

Para que se impongan penas (siempre que estén legalmente previstas: nulla
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poena sine previa lege penale), han de darse unos comportamientos que se
estimen criminales (esto es, que se consideren infracciones penales, tipificadas como
delitos o faltas) y que puedan ser factica y juridicamente atribuidos a persona o
personas concretas que aparezcan como protagonistas en distinto grado de esos
comportamientos. Pero es necesario, ademas, que concurran (0 que no concurran)
ciertos elementos y circunstancias de los que se hace depender la efectiva imposicion
de penas, su mayor o menor gravedad o la sustitucion de esas penas por otro tipo de
respuesta a la conducta criminal. (Garcia, 2005)

Se puede afirmar que el estado a traves del proceso cumple su funcion de
ejercer el ius puniendi, o la accion castigadora del delito. En los sistemas
democréticos contemporaneos, sin embargo, han aparecido nuevas facetas que
confieren al proceso penal un caracter maltiple como son el derecho a la libertad, la

proteccion de la victima, la rehabilitacion del imputado y otros mas.

2.2.1.3.3. El proceso como garantia constitucional

Segun Mellado, citado por Talavera (2009), expresa que es deber primordial
del Estado garantizar, de un lado, la plena vigencia de los derechos humanos y, de
otro, proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; asi reza el articulo
44° de la Constitucion. Tal disposicion no hace sino reflejar la permanente tension
que existe en el Estado entre los intereses de la seguridad colectiva y los derechos
fundamentales y libertades individuales, los que segin Asencio Mellado se presenta

con mayor intensidad en el proceso penal. (p.89)

De esta forma, la Constitucion Politica se convierte en el referente por
antonomasia, no solo del legislador procesal penal sino de toda actuacion de los
encargados de lapersecucion penal, y de las personas que de una u otra manera se ven
vinculadas a uncaso penal. Esta afirmacion implica un deber de proteccion de
los derechos fundamentales durante todo el proceso penal; lo que no significa la
omision de tutelar otros bienes o valores juridicos constitucionalmente valiosos, en la
medida que tales derechos son relativos y no absolutos. Por ello el Tribunal
Constitucional ha sostenido que el respeto de los derechos fundamentales de los
procesados no es incompatible con el deber de los jueces de determinar, dentro de
un proceso penal debido, la responsabilidad penal del imputado (Gomez, 1996).
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El proceso como garantia  Constitucional, tiene que ser eficaz
respetando los Derechos fundamentales de toda persona como es el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, el Derecho a la defensa, el Derecho al debido proceso, el
principio de la gratuidad de la ensefianza y otros inherentes a la persona. Esta
necesidad de que el estado vele por el respeto y la proteccion de los derechos
fundamentales del imputado obliga a que se definan en la constitucion, en tanto la ley
fundamental que fija las condiciones minimas de actuacién publica y privada, los

limites del ejercicio del poder estatal. (Gomez, 1996)

En virtud de lo expuesto se puede afirmarse que, el estado peruano al igual que
la Sociedad, tienen el deber de proteger los derechos fundamentales, a tenor del art. 1°
de nuestra Constitucion, y por tanto, el estado al ejercer su funcién penal, no puede
desconocer tales derechos, bajo sancion de que el proceso penal sea declarado nulo.
Aqui reside la razén por la que adoptamos el término de "garantias constitucionales
del proceso penal”, para referirnos al cimulo de principios, derechos y libertades
fundamentales reconocidas por la Constitucion, y que a su vez, se encuentran
garantizados por ella misma, a través de la norma fundamental, que dota al
Ordenamiento, y en especial, a las normas que regulan la funcién penal del Estado, de

unidad y coherencia.

2.2.1.3.4. El debido proceso
2.2.1.3.4.1. Definicion

El debido proceso implica el respeto, dentro de todo proceso, de los
derechos y garantias minimas con que debe contar todo justiciable, para que una
causa pueda tramitarse y resolverse en justicia. Tal es el caso de los derechos del Juez
natural, a ladefensa, a la pluralidad de instancias, acceso a los recursos, a probar plazo
razonable, etc. (Caro, 2007, p. 149)

2.2.1.3.4.2. Elementos del debido proceso

Los elementos que se pueden deducir del debido proceso son: a) Acceso a la
justicia, comprende no solo la posibilidad formal de recurrir a los 6rganos instituidos
para administrarla, sino, sobre todo su contendido sustancial para lograr durante todo
el proceso y hasta su culminacién la posibilidad real de ser escuchado, evaluados sus
argumentos y alegatos y tramitados de acuerdo con la ley sus peticione de manera

que las resoluciones judiciales sean reflejo y realizacion de los valores juridicos
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fundamentales; b) Eficacia, consistente en la garantia de la efectividad de los
principios, deberes y derechos consagrados en la Constitucion y en el obligatorio
acatamiento por parte de quienes ejercen la funcion administrativa; c) Eficacia,
significa que los aplicadores de la justicia deben lograr el méximo rendimiento con
los menores costos posibles; o sea, con una adecuada gestion de los asuntos
encargados, partiendo de los recursos financieros destinados; y, d) Respecto a la
dignidad de la persona, entendido como el tratamiento de los procesados en su
condicion de la persona humana con todos sus derechos inalienables para aplicacion
de la ley. (Martinez, 1995); (Rosas, 2005, p. 127- 128)

2.2.1.3.5. El proceso penal
2.2.1.3.5.1. Definicién

Es el conjunto de actos mediante los cuales se provee por oOrganos fijados y
preestablecidos en la ley, y previa observancia de determinadas formas a la

aplicacion de la ley penal en los casos singulares concretos. (Florian, 1927)

También se afirma, que es una -serie de actos solemnes, mediante los cuales
el juez natural, observando formas establecidas por la ley, conoce del delito y de sus
autores, a fin de que la pena se aplique a los culpables (Jofre, 1941).

Por su parte, en la jurisprudencia se indica que el proceso penal tiene por
finalidad, alcanzar la verdad concreta y enervar la presuncién de inocencia que
ampara al justiciable a tenor del articulo 2° numeral 24, literal €) de la Constitucion
Politica del Peru, evaluandose los medios probatorios acopiados que, a fin de probar la
comision 0 no del delito instruido y la responsabilidad penal del procesado. (Caro,
2007, p.533)

En base a la exposicion precedente, se puede advertir que el proceso penal

tiene como finalidad la busqueda de la verdad de los hechos, verdad material.

2.2.1.3.5.2. Clases de proceso penal en la legislacion peruana
A continuacion contenidos vinculados con la legislacion derogada y vigente
en el &mbito nacional peruana.

2.2.1.3.5.2.1. En la legislacion procesal penal derogada
De acuerdo a las normas contempladas en el Codigo de Procedimientos Penales y
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el Decreto Legislativo N° 124 promulgada el 15 de junio de 1981, se identifican dos

tipos de proceso penal.

2.2.1.3.5.2.1.1. El proceso penal ordinario — legislacion derogada

Es el proceso penal rector aplicable, a todos los delitos contenidos en el
Caodigo Penal de 1924, excepto las que estan contempladas en el Decreto Legislativo N°
128; esta compuesto por 2 etapas procesales: la instruccion (investigacion judicial); y
el juicio oral, (juzgamiento); sin embargo, con los cambios logicamente ocurridos en
mas de medio siglo de vigencia, ya no ha sido posible afirmar que el proceso penal

ordinario sea el proceso rector en el Peru.

Su tramitacion, estd estrictamente sujeta a las disposiciones previstas en el Cddigo
de Procedimientos Penales. En el cual se investiga y se juzga por delitos graves o

complejos. (Burgos, 2002)

2.2.1.3.5.2.1.2. El proceso penal sumario — legislacién derogada
Es aquel proceso; donde el Juez Penal tiene a cargo las dos etapas del proceso,
la investigacién o instruccion, y el juzgamiento, dicha potestad jurisdiccional tiene un

fundamento legal.

Su tramitacion, ademéas de las que resulten pertinentes del C de PP; estd sujeta a
las disposiciones del Decreto Legislativo N° 124, emitida por el Ejecutivo, con ley
autoritativa del congreso orientada a conceder facultades a los jueces penales para
hacerse cargo de investigar y juzgar a su vez, recurriendo supletoriamente a las
normas del Codigo de Procedimientos Penales en cuanto le sea compatible a su
proposito. En el cual se investiga y juzga en caso de delitos simples taxativamente
previstos en el art. 2° del citado decreto legislativo. (Burgos, 2002)

2.2.1.3.5.2.2. En la legislacién procesal penal vigente

De acuerdo a las normas del Codigo Procesal Penal

2.2.1.3.5.2.2.1. El proceso penal comin

El proceso penal comin aparece como la forma procesal eje del NCPP .El
libro 11l del NCPP desarrolla las diversas fases del proceso penal comun: Investigacion
preparatoria (Seccion |, articulos 321- 343), etapa intermedia (Seccion I, articulos
344-355) y el juzgamiento (Seccion Ill, articulos 356- 403).Establece el NCPP una

serie  de reglas dedicadas a la regulacion de la impugnacion (Libro IV, La
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impugnacion). (Reyna, 2006)

2.2.1.3.5.2.2.1.1. La investigacion preparatoria

La investigacion preparatoria reemplaza en la practica a la etapa de instruccion
del proceso penal que se deja. Se encuentra a cargo del Fiscal y constituye la
fase siguiente de la investigacion preliminar, de tal manera que culminada ésta el
Fiscal, dado el cumplimiento de los presupuestos que exige la ley, da inicio formal
del proceso mediante la expedicion de una Disposicion, continuando con su
labor investigadora. Asimismo, la finalidad de la investigacion preparatoria, es reunir
los elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan al Fiscal decidir
si formula 0 no acusacion y, en su caso, al imputado preparar su defensa. Tiene por
finalidad, determinar su la conducta incriminada es delictuosa, las circunstancias o
moviles de la perpetracion, la identidad del autor o participe y de la victima, aso
como la exigencia del dafio causado (Art. 321° del CPP). (Sanchez, 2005)

Por otro lado, la investigacion preparatoria, al encontrarse sujeta a las
garantias propias del debido proceso legal, debe ser necesariamente realizada dentro
de un plazo razonable, que se encuentra determinado en el articulo 342° del CPP. El
plazo ordinario de realizacién de la investigacion preparatoria es de 120 dias naturales,
prorrogables por 60 dias adicionales, cuando existan causas justificadas para ello,
mediante disposicion fiscal. No obstante cuando los hechos materia de investigacion
tienen complejidad que puede ser originada por la exigencia de actuacion de una
cantidad importante de actos de investigacion; porque comprende la investigacion de
numerosos delitos, debido a que involucra una cantidad importante de imputados o
agraviados; en virtud de que se investigan delitos perpetrados por imputados
integrantes 0 colaboradores de bandas u organizaciones delictivas; debido a que
demanda la realizacion de pericias que comportan la revisibn de una nutrida
documentacién o de complicados analisis técnicos; porque necesita realizar gestiones
de carécter procesal fuera del pais; o, deba revisar la gestion de personas juridicas o
entidades del Estado, el plazo de la investigacion preparatoria puede llegar a los ocho
meses, prorrogables por igual término, en la medida que exista la anuencia del juez

de la investigacion preparatoria. (Reyna, 2006)

Si culminado ese término el fiscal no da por concluida la investigacion

preparatoria, las partes pueden solicitar al juez de la investigacion preparatoria que
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disponga la conclusién de la investigacion preparatoria. Para tal efecto el paragrafo 2
del articulo 343° del CPP, prevé la realizacion de una audiencia de control de plazo. Si
el juez de la investigacion preparatoria  se decanta por la culminacion de la
investigacion preparatoria, el fiscal se encuentra obligado a pronunciarse en el

término de diez dias, bajo responsabilidad.

La culminacion de la investigacion preparatoria se puede producir ademas
por haberse cumplido el objeto del proceso, lo que puede ocurrir incluso cuando el

plazo de la investigacién no se hubiere vencido (art. 343.1 del CPP). (Reyna, 2006)

2.2.1.3.5.2.2.1.2. La etapa intermedia

Es aquella etapa del nuevo proceso penal dirigida por el Juez de Ia
Investigacion preparatoria, en la que el mismo oyendo a las partes, tendra que decidir
si existen fundamentos para aceptar la acusacion planteada por el Fiscal o caso

contrario, debera dictar el sobreseimiento de la causa.

En esta etapa, el Fiscal luego de haber concluido la investigacion preparatoria

puede formular acusacién o requerir el sobreseimiento de la causa.

Esta etapa se inicia con la conclusion de la investigacion preparatoria, a
partir del cual y en el término de 15 dias el fiscal debera decidir si formula acusacion
cuando tiene una base probatoria suficiente, o si, por el contrario, solicita el
sobreseimiento de la causa (articulo 344° del CPP) cuando se determina la
inexistencia del hecho objeto de la causa; cuando se determina la no participacion del
imputado; cuando el hecho imputado no constituye delito(ausencia de tipicidad,
ausencia de antijuricidad, ausencia de culpabilidad) o no sea justiciable penalmente
(fata de punibilidad); cuando se haya extinguido la accion penal o cuando no
existan elementos de conviccion suficientes para fundar el enjuiciamiento del
imputado y no exista la posibilidad de incorporar nuevos datos a la investigacion
con ese propdsito. Esta decision, acusar 0 no acusar aparece en esta fase, como la

decision central del Ministerio Publico. (Reyna, 2006)

2.2.1.3.5.2.2.1.3. El juzgamiento
Segun Calderén (2006), refiere que el juicio oral o etapa de enjuiciamiento
es latercera etapa del proceso penal comin, constituye el momento mas importante

del proceso (asi se declara en el paragrafo 1) del articulo 356° del NCPP), puesto que se
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realiza la actividad probatoria que sirve de base para sustentar la decision final sobre el
fondo del proceso. Estd constituida por debates orales que se llevan a cabo ante el Juez
Unipersonal o Juzgado Colegiado para concluir con la sentencia que pone fin al
proceso. Asimismo, esta etapa, se encuentra regida por los siguientes principios:
oralidad, publicidad, contradiccion, continuidad del juzgamiento, inmediacion,
concentracion de los actos del juicio, y el principio de identidad fisica del juzgador y
presencia obligatoria del imputado y su defensor. (Reyna, 2006)

Luego de concluido el debate oral, los jueces deben necesariamente deliberar el
fallo, lo que se hard de modo secreto y por un término que no excedera de dos dias,
en casos de procesos sin mayor complejidad, o de cuatro dias, en procesos complejos.
Sise excede el término previsto para la deliberacién, se quiebra el juicio oral,
debiéndose repetir el juzgamiento por otro juzgado. Las decisiones se adoptan por
mayoria simple, salvo en los casos en que se quiera imponer la pena de cadena
perpetua, la que requiere de decision unadnime .Si existe discrepancia con relacion al

quantum de pena y de reparacion civil, debe optarse el termino medio.

El proceso de deliberacion y votacion del fallo se encuentra sujeto a diversas
reglas de caracter probatorio. En primer lugar, se rechaza la posibilidad de introducir
en la deliberacion pruebas distintas a las incorporadas legitimamente al juicio oral;
en segundo lugar, se impone asimismo la obligacion de wuna valoracion y
examen individual y conjunto de las pruebas segin las reglas de la sana critica y
siguiendo los principios l6gicos, maximas de la experiencia y los conocimientos
cientificos. Los aspectos que son objeto de deliberacion y votacion  son los
relativos a las cuestiones  incidentaless no  resueltas, al hecho 'y  sus
circunstancias; a la responsabilidad del acusado, sus circunstancias modificatorias
y su grado de participacion en el hecho; a la calificacion legal del hecho
cometido; a la individualizacion de la pena aplicable ( o de la medida de seguridad
que la sustituya o concurra con ella); a la reparacion civil y consecuencias accesorias; Y,

en los casos que se precise, lo relativo a las costas. (Reyna, 2006)

Producida la deliberacion corresponde la emision de la sentencia que debe
tener diversos requisitos intrinsecos (mencion del juzgado penal, el lugar y fecha en la
que se ha dictado, el nombre de los jueces y las partes, y los datos personales

del acusado; enunciacion de los hechos y circunstancias objeto de la acusacion, las
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pretensiones penales y civiles introducidas en el juicio, y la pretension de la defensa
del acusado, la motivacion clara, logica y completa de cada uno de los hechos y
circunstancias que se dan por probadas o improbadas, la valoracion de la prueba que la
sustenta, con indicacion del razonamiento que la justifiqgue; fundamentos de
derecho, con precision de las razones legales, jurisprudenciales o doctrinales que
sirvan para calificar juridicamente los hechos y sus circunstancias, y para fundar el
fallo; la parte resolutiva, con mencion expresa y clara de la condena o absolucion de
cada uno de los acusados por cada uno de los delitos que la acusacion les haya
atribuido. Contendrd ademas, cuando corresponda, el pronunciamiento relativo a las
costas y lo que proceda acerca del destino de las piezas de conviccion, instrumentos o

efectos del delito; y, finalmente, la firma del juez o jueces). (Reyna, 2006)

2.2.1.3.5.2.2.2. Los procesos especiales
Se conoce como procesos penales especiales a aquellos que no se ajustan a las

reglas propias del proceso penal ordinario, complejo o sumario.

El NCPP, establece una serie de especialidades procedimentales que
acompafian al denominado proceso penal comdn. Se trata del proceso inmediato, el
proceso porrazon de la funcion puiblica, el proceso de seguridad, el proceso por
delito de ejercicio privado de la accién penal, el proceso de terminacion anticipada, el
proceso por colaboracion eficaz, el proceso por faltas. Estas especialidades
procedimentales, salvo ciertas especificidades, reconocen las reglas del proceso comun.
(Reyna, 2006)

2.2.1.3.5.2.2.2.1. El proceso inmediato

Dentro de los procesos especiales del NCPP, se ubica el proceso inmediato,
para supuestos de flagrancia delictiva, confesion del imputado o abundancia de carga
probatoria (art. 446.1 del CPP). Se caracteriza por su celeridad, consecuencia del

recorte de la actividad probatoria. (Reyna, 2006)

2.2.1.3.5.2.2.2.2. El proceso por razon de la funcién publica

Existen, dentro de esta tipologia procedimental, tres subclasificaciones: el
proceso por delito de funcion contra altos funcionarios publicos, el proceso por delito
comun atribuido a congresistas y otros altos funcionarios publicos y el proceso por

delito de funcion atribuido a otros funcionarios publicos. (Reyna, 2006)
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2.2.1.3.5.2.2.2.3. El proceso de seguridad
Destinado a ser aplicado en los supuestos en que se prevea la posibilidad
de imposicion de una medida de seguridad conforme a las reglas que establece para

ello el Codigo Penal.

En términos generales, el proceso de seguridad se rige por las normas del
proceso comun sin  embargo, se reconocen (art.457° del CPP) ciertas reglas
especiales de procedimiento. (Reyna, 2006)

2.2.1.3.5.2.2.2.4. El proceso por delito de ejercicio privado de la accion penal
Este tipo de proceso opera esencialmente para los casos de delitos cuyo
ejercicio de la accion es de tipo privado. (Reyna, 2006)

2.2.1.3.5.2.2.2.5. El proceso de terminacion anticipada
Destinado a la regulacion de la figura de la terminacion anticipada del proceso
penal. (Reyna, 2006)

2.2.1.3.5.2.2.2.6. El proceso por colaboracién eficaz
El proceso por colaboracion eficaz regula el tramite correspondiente a la

concesion de beneficios por colaboraciéon eficaz. (Reyna, 2006)

2.2.1.3.5.2.2.2.7. EIl proceso por faltas

Regula el trdmite de las faltas, la iniciacion de un proceso penal por faltas,
puede producirse a través de la denuncia (escrita u oral) del agraviado o de su
representante directamente ante la autoridad judicial o a través de la notitia criminis

obtenida de la autoridad policial.

La competencia para conocer el proceso penal por faltas corresponde
exclusivamente al Juez de Paz Letrado, quien posee al igual que en el proceso
penal sumario el monopolio de las facultades de investigacion y juzgamiento. No
obstante, se prevé como formula de excepcionalidad que en los lugares donde no exista
Juez de Letrado sea el juez de paz (no letrado) el que asuma la competencia. (Reyna,
2006)
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2.2.1.3.5.3. Aspectos relevantes del proceso penal en la legislacion procesal penal
derogada

En sentido estricto, de acuerdo al Codigo de Procedimientos Penales el proceso
penal Art. 1. El proceso penal se desarrolla en dos etapas la instruccion o
periodo investigatorio y el juicio. En la doctrina, se les denomina: investigacion

judicial o instruccion y a la segunda juzgamiento o juicio oral. (Cubas, 2003)

2.2.1.3.5.3.1. La investigacion judicial o instruccion — legislacion derogada

Dirigida por el Juez Penal, se inicia con el auto apertorio de instruccion y
culmina con los informes finales que emiten el Fiscal y el Juez, tiene por objeto, de
acuerdo al art. 72° del C de P. P, reunir la prueba de la realizacién del delito,
de las circunstancias en que se ha perpetrado, y de sus mdviles, establecer la
distinta participacion que hayan tenido los autores y cémplices, en la ejecucion o
después de su realizacion, ya sea para obstruir las pruebas, para aprovechar de
alguna forma dichos resultados. Tomando en cuenta que el titular de la accion penal
es el Fiscal, asegurar que la investigacion preliminar se haya realizado con su intervencion
y la participacion del abogado defensor del imputado, las diligencias que no han sido
cuestionadas mantendran su valor probatorio para los efectos del juzgamiento.

De acuerdo al Codigo de Procedimientos Penales, en la instruccion se
actlan las diligencias que no pudieron realizarse en la investigacion preliminar las que
a criterio del Juez o del Fiscal sean indispensables, asi como las que propongan el

inculpado y la parte civil. (Cubas, 2003)

2.2.1.3.5.3.2. El juzgamiento o juicio oral — legislacion derogada

De acuerdo al C de P. P; es la segunda etapa del proceso penal, es aquella en
que una audiencia publica se llevan a cabo debates orales a fin de que el proceso
pueda concluir con una sentencia; se trata de una actividad procesal especifica
compleja, dinamica y decisoria de caricter estrictamente discursiva 'y de

discernimiento sobre el valor de la prueba en el caso concreto.

Cabe anotar que la diferenciacion exacta de las etapas citadas se observan
mejor en el caso del proceso penal ordinario, en el cual al Juez penal le corresponde la
investigacion, mientras que a la sala penal le corresponde el juzgamiento. Lo cual no es

observable en el proceso penal sumario, en el cual tanto la etapa de la instruccion
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como del juzgamiento queda a cargo del juez penal, quien ademas de hacerse cargo
de la instruccion también sentencia, quedando la labor revisora para la Sala Penal
quien interviene al formularle los medios impugnatorios contra las sentencias

emitidas por los jueces penales. (Cubas, 2003)

De ahi, que se diga que el conjunto de debates orales, sOlo se presenta en
caso de procesos tramitados en la Via Sumaria, en el cual la Sala Penal es la que
llevard cabo el juzgamiento, permite descubrir la realidad de la imputacion para declarar la
responsabilidad o irresponsabilidad del acusado, es practicamente un plenario, como le
llaman en otras legislaciones; en ella se hacen realidad un conjunto de garantias del
proceso previsto en la Constitucion Politica del Estado. Las partes tienen amplias
facultades para debatir y producir prueba sobre los hechos que son objeto del
proceso, permitiendo que después de terminado el debate se emita la sentencia
definitiva que da fin al conflicto entre el derecho subjetivo del Estado a castigar y el

derecho de libertad del sometido al proceso. (Cubas, 2003)

Esta actividad tiene como base la acusacion del fiscal, el eje central es el debate
oral, publico, contradictorio y continuo orientado a obtener la sentencia. Para que el
juzgamiento sea acertado, se requiere: conocimiento exhaustivo del contenido del
proceso, conocimiento del derecho aplicable al caso y descubrir la verdad o falsedad o

error sobre el contenido de la acusacion.

Por su parte, los debates orales en el proceso penal sumario no se
manifiestan, porque al vencimiento de la etapa de la instruccion el juez remite los
actuados al Fiscal, quien segun corresponda emite un dictamen acusatorio, que
puesto en conocimiento de las partes para los alegatos respectivos, corresponde
Unicamente sentenciar condenando al acusado, esto es, si el Juez converge en la
opinion del Fiscal, caso contrario se tendrd una sentencia, pero sera una sentencia
absolutoria. (Cubas, 2003)

2.2.1.3.5.3.3. Plazos del proceso penal - legislacion derogada

En el proceso penal los plazos son perentorios; es decir improrrogables. Los
plazos difieren segin el ordenamiento previsto en el Cddigo de Procedimientos
Penales y también el Decreto Legislativo 124, esto es cuando se trate de un proceso

ordinario o de un proceso penal sumario.
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En el proceso ordinario, de acuerdo al Art. 202° del Codigo de
Procedimientos Penales, el plazo de la instruccion o investigacion es de 4 meses,
susceptibles de prorrogar a 2 meses mas; a solicitud del fiscal cuando el plazo
normal no hubiera sido suficiente para el acopio de los medios de prueba, lo serd
establecido por resolucion debidamente motivada.

Cabe anotar en ésta parte del trabajo, que al emitirse la Ley N° 27553 el
13 de noviembre del 2001, habia la posibilidad de establecer un plazo mayor, en forma
extraordinaria, en casos penales denominados complejos, en caso de concurso de
hechos, pluralidad de procesados o agraviados, al comprender organizaciones
criminales, correspondiendo al Juez disponerlo por resolucion, igualmente motivada,

hasta por ocho meses adicionales e improrrogables.

Por su parte en el proceso penal sumario, el plazo de investigacion es de dos
meses, susceptible de ser ampliado a treinta dias mas conforme lo establece el art.
3° del Decreto Legislativo N° 124,

Los plazos, no necesariamente son obligatorios, pues en cada uno de los
procesos referidos la posibilidad de no ampliarlos o pasar a la siguiente etapa ha dependido

del cumplimiento de todas las diligencias ordenadas realizar en el auto apertorio.

De acuerdo al modelo acusatorio que propugna el Nuevo Coddigo Procesal
Penal (NCPP); (Jurista, 2013): la investigacion esta a cargo del Fiscal, ya no le
compete al Juez el acopio de pruebas; sino quien le corresponde la investigacion del
delito, esto implica una investigacion mas rapida, agil, dirigida por el Fiscal con
plenitud de iniciativa y autonomia 'y, por consiguiente el mas  pronto
juzgamiento  y determinacion del dafio causado al agraviado del delito, como de la
responsabilidad penal del imputado en un juicio publico con posibilidades de
practicarse principios como el de oralidad, publicidad, contradiccion e inmediacion;
(...) con el propdsito de alcanzar la verdad material, reservando la potestad de

sentencia al Juez penal. (Cubas, 2003)

2.2.1.3.5.3.4. Caracteristicas del proceso penal ordinario y sumario - legislacion
derogada. Analizando lo expuesto por Cubas (2003), el contenido del Cddigo de
Procedimientos Penales y Decreto Legislativo N° 124, respectivamente se establecen

las siguientes diferencias, que por cuestiones académicas se anotan como sigue:
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2.2.1.3.5.3.4.1. Tomando en cuenta las etapas del proceso e intervencion de los
organos jurisdiccionales — legislacion derogada

En los procesos penales ordinarios, las etapas de la investigacion vy
juzgamiento, se encuentran bien diferenciadas y estan a cargo de distintos Organos
jurisdiccionales; la primera etapa, la investigacion o instruccién como se le llama, se
encuentra a cargo del Juez penal, mientras que la segunda etapa llamada juzgamiento
0 juicio oral se encuentra a cargo de la sala penal superior; reservando la facultad

revisora para la Sala Penal Suprema.

Por su parte en los procesos penales sumarios, tanto la investigacion como
el juzgamiento se encuentra a cargo del mismo Juez Penal; es decir es un sélo 6rgano
jurisdiccional, quien ademds de ser responsable de la instruccion tiene a cargo la
potestad de sentenciar; reservando para la Sala Penal Superior la potestad revisora.
(Cubas, 2003)

2.2.1.35.3.4.2. Teniendo en cuenta el uso de los medios impugnatorios
legislacion derogada

En los procesos penales ordinarios la sentencia emitida por la Sala Superior
es impugnable haciendo uso del Recurso de Nulidad, siendo la Sala Penal Suprema

quien tendra la facultad de resolver en definitiva.

En los procesos penales sumarios la sentencia emitida por el Juez Penal,
es impugnable haciendo uso del Recurso de Apelacion, siendo la Sala Penal Superior
quien tendra la facultad de resolver en definitiva. (Cubas, 2003)

2.2.1.3.5.3.4.3. Teniendo en cuenta la naturaleza de los delitos — legislacion
derogada

En el proceso penal ordinario se ocupa de la investigacion de delitos
complejos, graves, tales como el robo agravado, extorsion, secuestro, etc., asi mismo

cuando los hechos comprende a organizaciones criminales, con multiples agraviados.

Mientras que en el proceso penal sumario, se trata sobre delitos no
precisamente menores, pero definitivamente denominados simples, como es el
caso de las lesiones, hurto simple, hurto agravado, usurpacién, etc., los
cuales  estan taxativamente previstos en el Art. 2 del Decreto Legislativo N° 124,

(Cubas, 2003)
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2.2.1.3.5.3.4.4. Teniendo en cuenta los plazos — legislacion derogada

En los procesos penales ordinarios, al abrirse instruccion se abre Ia
investigacion por el plazo de cuatro meses, con posibilidades de ser ampliado a dos
meses mas a peticion del fiscal, cuando el plazo primigenio no ha sido suficiente

para ejecutar las diligencias ordenadas en el proceso.

Por su parte en los procesos penales sumarios, al abrirse instruccion se
abre la investigacion por el plazo de dos meses, con posibilidades de ampliarse por
treinta dias mas, cuando el plazo primigenio, no ha sido suficiente para llevar adelante

las diligencia ordenadas en el proceso.

La ampliacién de los plazos, en ambos tipos de proceso, se hacen a peticion

del fiscal y dispuestas por el Juez en resolucion motivada. (Cubas, 2003)

2.2.1.3.5.3.45. Teniendo en cuenta la intervencién del representante del
ministerio publico — legislacién derogada

En los procesos penales ordinarios, en la etapa de la investigacion,
interviene el Fiscal provincial, quien formaliza la denuncia, solicita la ampliacion de
los plazos de investigacion y su intervencion concluye con la emisién de un
informe, que consiste en una descripcion del proceso. Continuando, en la etapa del
juzgamiento interviene el Fiscal Superior quien interviene y solicita ante la Sala Penal
Superior pasar a Juicio Oral, participa en los debates orales y concluye su
participacion con la formulacion de la Acusacion, quien también puede impugnar si la
sentencia fuera absolutoria, en su condicion de titular de la accion penal y ejercicio del
principio de unidad de criterios. Al elevarse los actuados a la Sala Penal Suprema,
quien emite un dictamen previo a la sentencia de vista de la Sala Penal Suprema, es
el Fiscal Supremo. (Cubas, 2003)

En cambio en los procesos penales sumarios, como quiera que en éste
tipo de proceso existe unificacion de las etapas de la instruccién y juzgamiento, en
primer lugar el Fiscal Provincial formaliza la denuncia, participa del proceso, ya
sea ofreciendo medios de prueba o impulsando el proceso, solicitando ampliacion
de los plazos, pero al término de los plazos, el Juez le remite los actuados y el Fiscal
Provincial, es también quien emite la acusacion, si a su juicio hubieran evidencias

para la responsabilidad penal. Emitida la sentencia, el fiscal provincial, puede
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impugnar, mediante el recurso de apelacion, si fuera una sentencia absolutoria con lo
cual concluye su participacion. Continuando a nivel de Sala Penal Superior, es el
Fiscal Superior quien dictamina antes de que se emita la sentencia de vista. (Cubas,
2003)

2.2.1.3.5.4. Identificacion del proceso penal de donde emergen las sentencias en
estudio En el caso en estudio las sentencias emergen de un proceso penal que estuvo
regulado con la legislacion anterior. Este fue, un proceso penal sumario lo que se
observa en el auto apertorio. (Expediente N° 0838-2011-0-2501-JR-PE-05)

2.2.1.3.5.5. Finalidad del proceso penal
La finalidad del proceso penal va mas alla que de la simple consideracion

del derecho de castigar y que puede concretarse en:

2.2.1.3.5.5.1. Fines generales

Mas alld de la aplicacion de la norma penal al caso concreto; es decir, al
juzgamiento de una determinada conducta humana (fin general inmediato); el fin, es
la defensa social y la prevencion de la delincuencia (fin general mediato).

El Codigo Procesal Penal de 1991, considera los casos de abstencion del ius
puniendi por parte del Ministerio Publico. Esta situacion excepcional sobresee la
acusacion por razones de oportunidad, y contribuye también a una efectiva reinsercion del
imputado. (Rosas, 2005, p. 235)

2.2.1.3.5.5.2. Fines especificos
Estdn contemplados en el articulo 72° del Cddigo de Procedimientos Penales,

que recoge el pensamiento universal, dirigidos al establecimiento de la verdad concreta

0 histdrica y que podemos resumir asi:

» Delito cometido: Vale decir, reunir o recopilar la prueba existente en relacion con
la ejecucion de los hechos, con la tipificacion o los elementos u objetivos de la
infraccion.

» Circunstancias de lugar, tiempo y modo: en que se ha perpetrado la infraccion o
conducta que se presume delictuosa.

» Establecer quien o quienes son los autores: coautores o participes del delito, asi

como la victima.
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» Los mdviles determinantes: y las demas circunstancias o factores que pudieron

influir en la comision del delto o en la conducta de sus protagonistas.

Finalmente para lograr esta finalidad del proceso penal se persiguen tres
cuestiones:

A La declaracion de certeza: Mediante el cual a un hecho concreto se
confrontara la norma penal aplicable, y si no se ha desvanecido la existencia
del delito y quien es el responsable de la conducta delictuosa. Esto se llega a
determinar en la culminacion del proceso penal.

A La verdad concreta:  Conocida también  como verdad material, verdad
historica o wverdad real, que implica alcanzar el dominio cognoscitivo de la
totalidad del objeto de la investigacion y juzgamiento. Esa es la finalidad,
aunque muchas veces ello no ocurra.

A La individualizacion del delincuente: En el proceso penal, al denunciarse la
existencia de un delito deberd necesariamente consignarse quien o0 quienes

son los presuntos autores o responsables. (Rosas, 2005, pp. 235- 237)

2.2.1.3.5.6. El objeto del proceso

El objeto fundamental del proceso penal es una determinada relacion de
derecho penal que nace de un hecho considerada y calificada como delito, ésta
relacién se desarrolla entre el Estado y el individuo al quien se le atribuye ser autor
del hecho, con el fin de que sea aplicada a éste Ultimo, la ley penal, estimando que si no

existe imputacién directa de un delito no puede surgir el proceso. (Rosas, 2005, p. 233)

Asimismo, para Levene (1993), el objeto principal es la relacion de
derecho sustantivo, o sea, penal, que surge del hecho que se considera delictuoso, y
que tiene lugar entre su autor y el estado, a fin de que le apliqgue aquel la ley penal,

despueés de individualizado y de haberse comprobado el hecho delictuoso. (p.149)

Por su parte, Gomez (1996), refiere que el objeto del proceso penal se
caracteriza por su relacion con el derecho de accion, en tanto en cuanto, iniciado el
proceso por el Fiscal o por la parte agraviada, se proporciona al juez el hecho
que debe ser investigado por revestir los caracteres de delito. También se
caracteriza el proceso penal por su inmutabilidad, dado que no es posible cambiarlo ni

eliminarlo ni aun a pedido de las partes; también se caracteriza por su indisponibilidad
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pues el proceso considera el hecho desde todos los puntos de vista juridicos
posibles.(p.162)

2.2.1.4. La prueba en el proceso penal

2.2.1.4.1. Concepto

La prueba, segin Fairen (1992), es la coincidencia o falta de
coincidencia fundamental entre las apariencias y las realidades, por la que el Juez
busca alcanzar un grado de conviccién de que la apariencia alegada coincide con las
realidad concreta, subsumiendo dicho resultado con la norma juridica que le
preexiste, surgiendo una conclusiébn legal, que pondra fin al litigio, y se

formulara unasentencia. (p.108)

Devis Echandia (2002), siguiendo a Carneluti (1996), afirma que la prueba
para el Juez es el cerco de luz que le sirve para alumbrarse en la oscuridad que es el
proceso, siendo que, la relacion de la prueba con el Juzgador es el corazon del
problema del pensamiento del Juez y del juicio, no del proceso, puesto que la prueba no

es tanto el engranaje basico para el proceso. (s.p.)

En ese sentido, la Corte Suprema peruana ha establecido que la prueba es un
medio u objeto que proporciona al Juzgador el convencimiento de la existencia de un
hecho. Desde un punto de vista objetivo sirve para acreditar un hecho desconocido; y
desde un punto de vista subjetivo, es la conviccion o certeza que tal medio u objeto
produce en la mente del Juez; en efecto, sin la existencia de la prueba no es posible
dictar resolucion judicial alguna que afecte el entorno juridico de las partes, sobretodo
del imputado. (Peru. Corte Suprema, exp.1224/2004)

De lo expuesto se puede apreciar que la prueba, es el medio que produce un
conocimiento cierto o muy probable, de hechos y circunstancias relacionadas con el

delito, es lo que en logica juridica, se considera prueba.

2.2.1.4.2. El objeto de la prueba

Segun Devis Echandia (2002), el objeto de la prueba son las realidades
susceptibles de ser probadas, siendo objetos de prueba por tanto: a) todo lo que puede
representar una conducta humana, los sucesos, acontecimientos, hechos o0 actos

humanos, voluntarios o  involuntarios, individuales o  colectivos, que sean
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perceptibles, inclusive las simples palabras pronunciadas, sus circunstancias de tiempo,
modo vy lugar, y el juicio o calificacion que de ellos se pongan, asi también Colomer
(2003), encuadra dentro de la categoria de las acciones humanas voluntarias positivas,
como las negativas, como acciones intencionales, acciones no intencionales,
Omisiones: omisiones intencionales, omisiones no intencionales, asi como también, a los
hechos psicoldgicos: Estados mentales: voliciones, creencias, emociones; acciones
mentales y las relaciones de causalidad; b) Los hechos de la naturaleza en que no
interviene actividad humana, estados de cosas, sucesos; €) Las cosas 0 los objetos
materiales y cualquier aspecto de la realidad material sean o no producto del hombre,
incluyendo los  documentos; d) La persona fisica humana, su existencia Yy
caracteristicas, estado de salud, etc.; €) Los estados y hechos siquicos o internos del
hombre, incluyendo el conocimiento de algo, cierta intenciébn o voluntad y el
consentimiento tacito o la con voluntad (el expreso se traduce en hechos externos:
palabras o documentos), siempre que no impliquen una conducta apreciable en razon
de hechos externos, porque entonces corresponderia al primer grupo, Igualmente, por
hechos hay que entender algo que ha sucedido o que esta sucediendo, lo que

ocurrié en el pasado o en el presente.(s.p.)

2.2.1.4.3. La valoracion probatoria

La valoracion probatoria es la operacion mental que realiza el Juzgador
con el propésito de determinar la fuerza o valor probatorio del contenido o resultado
de laactuacion de los medios de prueba que han sido incorporados (sea de oficio
0 a peticién de parte) al proceso o procedimiento, no recayendo solo en los elementos de
prueba, sino en los hechos que pretende ser acreditaros o verificados con ellos, a
efectos de encontrar la verdad juridica y objetiva sobre los hechos ocurridos. Su
finalidad es determinar la fuerza o el valor probatorio que tienen los medios de
prueba para demostrard la existencia o inexistencia de los hechos objeto de prueba,
asi, si estos no logran producir conviccion en el Juzgador se dice que los medios
probatorios no han cumplido su finalidad; sin embargo, la valoracion si habra
cumplido su propdsito pues el Juzgador llego a determinar que no ha tenido mayor

fuerza o valor probatorio. (Bustamante, 2001)

La fuerza o valor probatorio es la aptitud que tiene un hecho para
demostrar judicialmente un hecho, si por si sOlo demuestra el hecho investigado,
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tendrd unvalor o una fuerza probatoria plena o completa, y, si apenas sirve para llevar
al Juez ese convencimiento, en concurso o colaboracién con otros medios, su valor o

fuerza probatoria sera incompleto. (Talavera, 2009)

Por operacidbn mental, entendemos el razonamiento judicial que realiza
el Juzgador, el que consiste en una operacion u operaciones mentales del Juzgador que
consiste la evaluacion de un problema juridico a partir de un método mental
valorativo y sistematico de los medio de prueba y las circunstancias o hechos para
dar una valoracion de intensidad de fuerza o eficacia aprobatoria, que luego de su
aplicacion, puede llevar al Juzgador a un estado de ignorancia, duda, verosimilitud,
probabilidad o, finalmente, de certeza sobre la existencia o inexistencia de los hechos
materia de prueba. Finalmente, la verdad juridica objetiva es la finalidad procesal
que se busca obtener con la interpretacion de los resultados de la prueba, esto es, que la
conviccion del Juzgador no sea reflejo de una verdad formal, o una certeza
meramente subjetiva, sino en una certeza objetiva, basada en la realidad de los
hechos y en el Derecho. (Bustamante, 2001)

Se puede agregar que la valoracion probatoria, trata de analizar la prueba
criticamente, en relacion a su idoneidad y pertinencia, pero con criterios racionales de

I6gica y cordura.

La prueba analizada tiene que contar con una causa adecuada, es decir, que

haya relacion entre causa y efecto.

2.2.1.4.4. El sistema de la sana critica o de la apreciacion razonada

Es el sistema politico de valoracion judicial que adopta nuestro sistema
judicial peruano, siendo que, se basa en la sana critica 0 apreciacion razonada de la
prueba, es decir, que el Juzgador tiene libertad para valorar los medios de prueba, es
decir, que estd sujeto a reglas abstractas preestablecidas por la ley, pero su valoracion
debe ser efectuada de una manera razonada, critica, basado en las reglas de la
logica, lasicoldgica, la técnica, la ciencia, el derecho y las maximas de experiencia
aplicables al caso. (Devis Echandia, 2002); (Bustamante, 2001)

Sin embargo, como afirma Quijano (1997), este sistema no implica una libertad
para el absurdo o la arbitrariedad del Juzgador, puesto que exige que el Juzgador
valore los medios de prueba sobre bases reales y objetivas, que se abstenga de tener
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en cuenta conocimientos personales que no se deduzcan del material
probatorio aportado al proceso o procedimiento y que motive adecuadamente sus

decisiones. (Bustamante, 2001)

Esta forma de apreciacion valorativa adoptada, encuentra su sustento legal en
el art. 283° del Cddigo de Procedimientos Penales el que establece: Los hechos y
las pruebas que los abonen seran apreciados con criterio de conciencial

(Jurista Editores, 2013, p.391).

Ahora bien, el Nuevo Cddigo Procesal Penal, establece en su articulo 393°,
inciso 2: Normas para la deliberacion y votacion. (...) 2. El Juez Penal para la
apreciacion de las pruebas procedera primero a examinarlas
individualmente y luego conjuntamente con las demas. La valoracion probatoria
respetara las reglas de la sana critica, especialmente conforme a los principios de la
logica, las méximas de la experiencia y los conocimientos cientificos (Jurista
Editores, 2013, p.529).

Respecto a la sana critica se puede afirmar que si la sana critica es un sistema
de valoracion de las pruebas; sus légicas deducciones, se tienen que sustentar en

pruebas, no solamente en ideas o en presunciones de hechos.

Los hechos concretos y las pruebas tangibles son la materia prima del sistema

de valoracion de la sana critica.

2.2.1.4.5. Principios de la valoracién probatoria
2.2.1.4.5.1. Principio de legitimidad de la prueba

Este principio exige que las pruebas se practiquen con todas las garantias
y se obtengan de forma licita, exigiendo que se utilicen solo los medios de
prueba moralmente licitos. (Devis Echandia, 2002).

Asi lo ha desarrollado también nuestro Tribunal Constitucional al
considerar que conforme a tal derecho se exige la constitucionalidad de la
actividad probatoria, la cual implica la proscripcién de actos que violen el contenido
esencial de los derechos funcionales o las transgresiones al orden juridico en la
obtencion, recepcion y valoracién de la prueba. (Perd. Tribunal Constitucional,
exp.1014-2007/PHC/TC)
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Su referente normativo se encuentra en el articulo 393°, del Nuevo Cédigo
Procesal Penal, en el que se establece: Normas para la deliberacion y votacion.

1. El Juez Penal no  podrd utilizar para la deliberacién pruebas
diferentes a aquellas legitimamente incorporadas en el juiciol (Jurista Editores,

2013, p.529).

Respecto al principio de legitimidad de la prueba, se puede afirmar que:

o Todo medio de prueba sera valorado solo si ha sido obtenido e incorporado al
proceso por un procedimiento constitucionalmente legitimo.

o Carecen de efecto legal las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, con
violacion del contenido esencial de los derechos fundamentales de la persona.

o La inobservancia de cualquier regla de garantia constitucional establecida a

favor del procesado no podré hacerse valer en su perjuicio.

2.2.1.4.5.2. Principio de unidad de la prueba
Supone que los diversos medios aportados deben apreciarse coma un todo,
en conjunto, sin que importe que su resultado sea adverso a quien la aport6, porque no

existe un derecho sobre su valor de conviccién. (Devis Echandia, 2002)

Respecto al principio de unidad de la prueba, puede acotarse que este principio

se da cuando las pruebas incorporadas al proceso son evaluadas en su conjunto.

Esa apreciacion general de las pruebas permite que se llegue a un mayor grado
de certeza, ya que existiran algunas que sirvan de respaldo, como asi también otras,
que ayuden a desvirtuar las menos creibles, esta actividad valorativa de las pruebas
brinda mayores garantias a la actividad probatoria, pues no solo protege a las partes

sino también al juez.

2.2.1.4.5.3. Principio de la comunidad de la prueba

Por este principio, el Juez no debe hacer distincién alguna en cuanto al origen
de la prueba, como lo ensefia el principio de su comunidad o adquisicion; es
decir, no interesa si llegd al proceso inquisitivamente por actividad oficiosa del
Juez o por solicitud o a instancia de parte y mucho menos si proviene del

demandante o del demandado o de un tercero interventor. (Devis Echandia, 2002)
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Se puede decir respecto a principio que una vez aportadas las pruebas por las

partes, éstas no son de quien las promovid, sino que seran del proceso.

Con independencia, de que lleguen a beneficiar o perjudicar a quien las promueva, 0 a

su contradictor, quién de igual forma puede llegar a invocarla.

2.2.1.4.5.4. Principio de la autonomia de la voluntad

Consiste en que el anélisis de los medios probatorios requieren un examen
completo, imparcial y correcto de la prueba, es indispensable un continuo grado de
voluntad, para no dejarse llevar por las primeras impresiones o por ideas
preconcebidas, antipatias, simpatias por las personas o las tesis y conclusiones, ni
aplicar un criterio rigurosamente personal y aislado de la realidad social; en fin, para
tener la decision de suponer las nuevas posibilidades de error y tomarse el trabajo de

someterlas a una critica severa. (Devis Echandia, 2002)

Este principio tiene como referente normativo el articulo | de la Ley de la
Carrera Judicial, Ley N° 29277, que establece: Los jueces ejercen sus

funciones jurisdiccionales con independencia e imparcialidad (...).

2.2.1.4.5.5. Principio de la carga de la prueba

Este principio implica la determinacion de la decision en base a una
adecuada actividad probatoria correspondiente al Ministerio Publico (quien tiene la
carga de la prueba), siendo que si este no logra acreditar su pretension punitiva, la
existencia del hecho o la participacion punible del imputado, debe absolverse al
imputado. (Devis Echandia, 2002)

En base a este principio se puede afirmar que, es la obligacién que tiene el
ministerio publico de probar sus afirmaciones de forma oral y escrita sobre todo en el

juicio oral.

2.2.1.4.6. Etapas de la valoracién probatoria
2.2.1.4.6.1. Valoracion individual de la prueba

La valoracion individual de la prueba se dirige a descubrir y valorar el
significado de cada una de las pruebas practicadas en la causa, se encuentra
integrado por un conjunto de actividades racionales; juicio de fiabilidad,

interpretacion, juicio de verosimilitud, comparacion de los hechos alegados con los
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resultados probatorios (Talavera, 2009). Entre sus sub etapas se tiene:

2.2.1.4.6.1.1. La apreciacion de la prueba

En esta etapa, el Juez entra en contacto con los hechos mediante la
percepcion u observacion, sea directamente o de modo indirecto a través de la
relacion que de ellos le hacen otras personas o ciertas cosas o documentos; es
una operacion sensorial: ver, oir, palpar, oler y, en casos excepcionales, gustar. Es
imprescindible que la percepcion sea perfecta, para que pueda darse por cumplida la
etapa de la percepcidn, se tiene que dar maximo cuidado en la exactitud, en cuanto de
extraer de los hechos, las cosas, los documentos, etc., todas las la relaciones,
modalidades, detalles, huellas, elementos, etc. Este proceso se lleva de forma
aislada los medios probatorios, elementos probatorios, drganos de prueba. (Devis
Echandia, 2002)

Para Carneluti (1995), citado por Devis Echandia (2002), considera que no es
posible suponer una percepcién desligada totalmente de la actividad razonadora,
porque cuando el hecho o la cosa es observado directamente, hay cierta funcion

analitica que sirve para obtener las inferencias necesarias para su comprension.(s.p.)

2.2.1.4.6.1.2. Juicio de incorporacion legal

Segln Talavera (2011), en esta etapa se verifica si los medios probatorios han
sido incorporados cumpliendo los principios de oralidad, publicidad, inmediacion y
contradiccion, asi como el analisis de la legitimidad del medio de prueba, debiendo
establecer su desarrollo y motivacion acerca de exclusion probatoria, y la afectacion

de los derechos fundamentales de ser el caso.

2.2.1.4.6.1.3. Juicio de fiabilidad probatoria (valoracion intrinseca)
Se refiere a las caracteristicas que debe reunir un medio de prueba para
cumplir su funcion, y a la posibilidad de que el mismo medio permite una

representacion del hecho que sea atendible, sin errores sin vicio. (Talavera, 2011)

Esta valoracion tiene dos aspectos esenciales: a) su autenticidad y sinceridad,
cuando se trate de documentos, confesiones y testimonios, y solo la primera para
huellas, rastros o0 cosas que se examinen directamente por el Juez (se evalla que no
haya alteracion maliciosa o intencional de la prueba); b) su exactitud y credibilidad, la

gue se basa en la evaluacion de que las pruebas correspondan a la realidad, es decir,
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que el testigop o el perito no se equivoque de buena fe, o que el hecho indiciario no
sea aparente 0 no tenga un significado distinto ni haya sufrido alteracién por la obra de la
naturaleza, o que la confesion no se deba a error, 0 que lo relatado en el documento
no se separe de la verdad también por error y sin mala fe de sus autores, ello en
atencion al principio de probidad o veracidad. (Devis Echandia, 2002)

En primer lugar, el Juez debe comprobar que la prueba incorporada al juicio
tenga todos los requisitos formales y materiales para alcanzar su finalidad, es decir,
para demostrar o verificar la certeza y veracidad del hecho controvertido. (Talavera,
2009)

Esta actividad judicial aporta un elemento fundamental para la valoracion
global de las pruebas, puesto que si el medio de prueba careciera de alguna de las
exigencia materiales o formales legalmente exigidas, el resultado probatorio que se
obtenga con el mismo no podra ser tenido en cuenta, o bien perderd parte de su
eficacia probatoria en el momento del examen global de todas las pruebas. (Talavera,
2009)

Para Climento (2005), en el juicio de fiabilidad o confianza se intenta
determinar si las pruebas tienen las suficientes condiciones de normalidad como para
poder fiarse de los resultados que produzca (independientemente de que luego se crea o
no en su contenido), en concreto, verificar si el medio probatorio puede desplegar eficacia

probatoria. (Talavera, 2009)

2.2.1.4.6.1.4. Interpretacion de la prueba

Consiste en la determinacion del significado de los hechos aportados por
deductivos o silogisticos, cuya premisa mayor esta integrada por las denominadas
méximas de laexperiencia sobre el uso del lenguaje, bien se trate del lenguaje
general, bien de lenguajes correspondientes a ambientes mas especificos. Mediante
esta actividad se busca extraer informacion relevante, el elemento de prueba, del
que el testigo proporciond como informacién acerca de algin hecho, lo que el documento

representa o las conclusiones del perito.

No se trata de obtener en resumen de lo vertido por el testigo, sino de
seleccionar informacion con base en los enunciados facticos de las hip6tesis de

acusacion o defensa. Esta fase se da despues de haber verificado la fiabilidad del
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medio de prueba, con esta labor, el Juez trata de determinar y fijar el contenido
que se haquerido trasmitir mediante el empleo del medio de la prueba por la parte
que lo propuso. Se trata de la determinacion de lo que el medio probatorio
exactamente haexpresado y que es lo que este puede aportar (sentido), mediante la
persona 0 el documento que comunica algo al Juzgador, en efecto, se da una genérica
apreciacion de las pruebas para la determinacién del significado de los hechos puedan

aportar a la conclusion final. (Talavera, 2011)

2.2.1.4.6.1.5. Juicio de verosimilitud (valoracion extrinseca)
Esta valoracion es mas general y uniforme, consiste en revisar la
credibilidad o exactitud de la prueba, por medio de una critica serena y cuidadosa, con

ayuda de lapsicologia, la logica v las reglas de experiencia. (Talavera, 2009)

La apreciacion de la verosimilitud de un resultado probatorio permite al
Juez comprobar la posibilidad y aceptabilidad del contenido obtenido de una prueba
mediante su correspondiente interpretacion. El 6rgano jurisdiccional verifica la
aceptabilidad y la posibilidad abstracta de que el hecho obtenido de la interpretacion
del medio de prueba pueda responder a la realidad, de manera que el Juzgador no
deberd utilizar aquellos resultados probatorios que sean contrarios a las reglas
comunes de la experiencia. (Talavera, 2011)

Las reglas de experiencia (sicoldgicas, sociologicas, técnicas, logicas) juegan un
importantisimo  papel en esta tarea, porque sin ellas es imposible apreciar la
sinceridad y la autenticidad, lo mismo que la exactitud o credibilidad de las pruebas,
siendo que, en esa doble critica es absolutamente indispensable el estudio de la razon
de su dicho, expuesta por el testigo, para comparar sus conclusiones con las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que afirma haberlas obtenido, lo mismo
que la de los fundamentos del dictamen pericial y los antecedentes y hechos
coetaneos a la redaccion del documento. (Talavera, 2009)

La apreciacion de la wverosimilitud de un resultado probatorio permite al
Juez comprobar la posibilidad y aceptabilidad de contenido de una prueba a través de
su correspondiente  interpretacion, con ello el Organo Jurisdiccional verifica la
aceptabilidad y la posibilidad abstracta de que el hecho obtenido de la interpretacion

del medio de prueba pueda responder a la realidad, de manera que el Juzgador no
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debera utilizar aquellos resultados probatorios que sean contradictorios a las reglas
comunes de la experiencia. (Talavera, 2009)

2.2.1.4.6.1.6. Comprobacion entre los hechos probados y los hechos alegados

Es el criterio fundamental que preside la seleccion judicial de los hechos
probados (Talavera, 2009). En esta etapa, el Juez tiene los hechos alegados
inicialmente por las partes (teoria del caso o alegatos preliminares), y los hechos
considerados verosimiles, ha de confrontar ambos hechos para determinar si los
hechos alegados por las partes resultan o no confirmados por los contenidos de los
resultados probatorios, por lo que los hechos no probados no firmaran parte del
tema de ladecision. (Talavera, 2011)

Esta etapa se da después de haber determinado que medios probatorios
son verosimiles y desechando los que no lo son, siendo que, el Juez va confrontar
los hechos que se han acreditado con los hechos que han propuesto las partes (hechos de
cargo o de descargo), de esta manera, el Juzgador se limita para construir su

valoracion conforme una u otra teoria (acusatoria o de defensa). (Talavera, 2009)

Para Climento (2005), consiste que también se requiere en esta etapa una
labor de induccién de un hecho a partir de uno u otros hechos previamente afirmados
como probados, determinandose las consecuencias perjudiciales derivadas de esa falta de
probanza en funcion de la aplicacion del principio de la carga de la prueba. (Talavera,
2009)

2.2.1.4.6.2. Valoracion conjunta de las pruebas individuales

Esta etapa se aplica en relaciébn con el principio de la completitud de la
valoracion de la prueba, siendo que, el Juez, tras el analisis de cada una de las pruebas
practicadas, procede a realizar una comparacion entre los diversos resultados
probados, con el objeto de establecer una base factica organizada de modo
coherente,  sin contradicciones para sobre ello aplicar el juicio juridico pretendido por
las partes.

Este principio de valoracion completa o de completitud presenta una doble
dimension:
1) La determina el valor probatorio con objeto al mismo hecho, para luego su

confrontacion, composicion o exclusion a considera las diversas posibles versiones
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sobre eses mismo hechos, para determinar escogiendo aquellas que aparezcan
conformada por un mayor grado de atendibilidad; 2) La dimension global del
principio de completitud, segun la cual previamente a la redaccion del relato de los
hechos probados se debe tener en cuenta todos los resultados probatorios extraidos
por el Juez.

Su finalidad radica en que mediante esta se garantiza que el Organo
jurisdiccional examine y tenga en cuenta todos los posibles resultados probatoriamente
posibles, aunque posteriormente no sean utilizados en la justificacion de la decision.
(Talavera, 2009)

Entre sus sub etapas se tiene:
2.2.1.4.6.2.1. Reconstruccion del hecho probado

Consiste  en la construccion de una estructura base de hechos vy
circunstancias probadas como base para establecer el juicio o razonamiento, siendo que,
el éxito de la valoracion y la sentencia, depende en gran parte de la correcta y completa
representacion de los hechos, en la cual no debe omitirse ninguno, por accesorio que
parezca, y deben coordinarse todos y colocarse en el sitio adecuado, para luego
clasificarlos con arreglo a su naturaleza, al tiempo y a las circunstancias de la
realidad histérica que se trata de reconstruir, no debiendo guiar su representacion de la
primera impresion, sino del resultado objetivo de todo ello. (Devis Echandia,
2002)

Esa representacién o reconstruccion puede hacerse respecto de algunos de los
hechos por la via directa de la percepcion observacion, pero a muchos otros se llega
indirectamente, por la via de la induccion, es decir, infiriéndolos de otros hechos,
porque sélo los segundos y no los primeros son percibidos por el Juez, o también

deduciéndolos de reglas generales de experiencia. (Devis Echandia, 2002)

2.2.1.4.6.2.3. Razonamiento conjunto

Para Couture (1958), este razonamiento funciona a manera de silogismo,
nopresupone una actitud mecanica exacta (similar a una operacion matematica),
debiendo partir de las reglas de la experiencia comln, como una actividad
preceptiva, falibles siempre, deficientes muchas veces, no se agotdndose en un

silogismo, ni en una mera operacion inductiva deductiva. (s.p.)
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Ademas de la logica, siendo que los hechos analizados en las sentencias son
hechos humanos generalmente o se relacionan con la vida de seres humanos, es
necesario que el Juez pueda recurrir también a los conocimientos psicologicos Yy
socioldgicos, porque los principios que debe aplicar ya que forman parte del
conocimiento de lavida y son maximas de experiencia(reglas de vida, o juicios
fundados en la observacion de lo que comlnmente ocurre y que pueden ser
generalmente conocidos y formulados por cualquier persona de un nivel mental
medio, en un determinado circulo social, y que no se requiere enunciarlos y menos
declararlos probados en lasentencia. No obstante, algunas de esas reglas requieren
conocimientos técnicos, Y, por lo tanto, el auxilio de peritos para su aplicacion en el
proceso. (Devis Echandia, 2002)

2.2.1.4.7. De los medios de prueba en el caso en estudio
En las decisiones adoptadas en las sentencias en estudio, se ha

evaluado los contenidos existentes en los siguientes medios

2.2.1.4.7.1. Atestado policial

2.2.1.4.7.1.1. Concepto. Es un documento técnico administrativo elaborado por los
miembros de la Policia Nacional. Tiene por contenido una secuencia ordenada de actos
de investigacion realizada por la policia ante la denuncia de la comision de una
infracciénl (Frisancho, 2010, p. 393).

Para GoOmez Colomer, citado por Frisancho (2010) el atestado policial
es un documento que contiene la investigacion; realizada por la policia, respecto a
un hecho aparentemente criminal, cualquiera sea su naturaleza. Refiriéndose a la

investigacion, precisa: entendida como conjunto y no como unidad.

2.2.1.4.7.1.2. Valor probatorio. De acuerdo al C de PP; articulo 62°: La investigacion
policial previa que se hubiera llevado a cabo con intervencion del Ministerio Pdblico,
constituye elemento probatorio que debera ser apreciado en su oportunidad, por los jueces
y Tribunales, conforme a lo dispuesto en el articulo 283° del Codigo (Jurista Editores,
p. 330). Elart. 283° del C de PP esta referido al criterio de conciencia.

A decir de Frisancho (2010), en el modelo procesal inspirado en el Cdodigo de
Procedimientos Penales, el atestado policial, era, propiamente, una denuncia que

debia ser objeto de calificacion por parte del representante del Ministerio Pdblico.
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Dicha calificacion, era juridica, por dicha razon debia ser resguardada de garantias

constitucionales y derechos fundamentales del sindicado como del agraviado.

Una vez que el atestado, era objeto de calificacion juridica por parte del
Ministerio Publico, para que tenga mérito probatorio, era corroborada por las
actuaciones judiciales, dentro del marco del juzgamiento y con los principios

aplicables al proceso: contradiccion, inmediacion, oralidad, entre otros.

Concluyendo su punto de vista, precisa: en la realidad, el atestado
policial, lamentablemente en situaciones excepcionales, era la Unica actuacion investigatoria
introducida al proceso Yy, conjuntamente con una minima actividad probatoria,

permitia avalar una sentencia condenatoria.

2.2.1.4.7.1.3. El marco de garantias minimas que se debe respetar en el atestado
policial

Segun Frisancho (2010), una de las primeras garantias procesales y de derecho
fundamental, que debe respetarse en el atestado, es el derecho de defensa, tanto
material como técnica o formal. El sindicado por el hecho punible, debe ser
asesorado por el abogado de su eleccion; no ser objeto de presiones psicoldgicas,

fisicas o maltratos para rendir su manifestacion.

La persona comprendida en una investigacion policial, como sindicado o como
autor del hecho punible, por haber sido capturado en flagrancia, tiene derecho
fundamental e irrestricto a la legalidad en el desarrollo de la investigacion. La
garantia de legalidad, qué duda cabe, sélo la puede resguardad en esta etapa preliminar
el Fiscal. Sin su presencia, todo lo acumulado en datos indiciarios, manifestaciones,

efectos del delito, etc., deviene irrelevante juridicamente.

Finalmente, en la elaboracién del atestado (informe policial en el nuevo codigo

procesal penal), debe respetarse la garantia de imparcialidad y objetividad.

La garantia de imparcialidad, comprende la obligatoriedad de que el Fiscal
conduzca la investigacion para hallar y preservar los elementos probatorios de cargo
como de descargo. Dicho de otro modo, no actla como un simple acopiador
automata de indicios que permitan reforzar la futura imputacion formal. Su labor
imparcial, procura evitar que un inocente sea objeto de una imputacion penal y, para ello,
debe ordenar a la policia a recabar todos los indicios e elementos probatorios de
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descargo.

Sobre todo, las que se puedan hallar en el lugar de los hechos, para
preservar las evidencias; asimismo las declaraciones que deben tomarse a tiempo

oportuno y prever que se pierdan y no ser Utiles para el esclarecimiento de los hechos.

La ogarantia de objetividad, esta intimamente vinculada con la garantia
de imparcialidad. Pero, es preciso acotar que la objetividad es también una
connotacién especial; requiere que el ejercicio de la funcion Fiscal y policial sea
optimo y cientifico; por consiguiente deben estar actualizados, capacitados, dotados de los
conocimientos cientificos y los adelantos tecnologicos, especialmente técnicos en

criminalistica y en medicina legal. (s.p.)

2.2.1.4.7.1.4. El fiscal orienta, conduce y vigila la elaboracion del informe
policial
La intervencion del fiscal, fortalece la validez juridica del atestado policial.

Este documento, pasa de ser técnico administrativo a un elemento probatorio importante.

El Fiscal orienta, conduce y vigila la elaboracion del informe policial cuando
actla con imparcialidad y objetividad. Es por eso que, en la defensa de la legalidad
del informe debe wvelarse por los derechos del imputado y del agraviado, por acto
punible.

La correcta intervencion del Fiscal, en la elaboracion del informe técnico
policial, permite ahorrar tiempo Yy recursos, sobre todo evita cuestionamientos u
objeciones en la etapa intermedia o0 de juzgamiento. De acuerdo al nuevo

ordenamiento procesal penal. (Frisancho, 2010)

2.2.1.4.7.1.5. El atestado policial en el cddigo de procedimientos penales

De acuerdo al articulo 60° del C de PP, regulaba el contenido del atestado:

Los miembros de la Policia Nacional que intervengan en la
investigacion de un delto o de una falta, enviardn a los Jueces
Instructores o de Paz un atestado con todos los datos que hubiesen
recogido, indicando especialmente las caracteristicas fisicas de los
involucrados  presentes o ausentes, apodo, ocupacion, domicilio real,
antecedentes y otros necesarios para la identificacion, asi como cuidaran de
anexar las pericias que hubieran practicado. (Jurista Editores, 2013, p. 329-
330)
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Asimismo en la norma del articulo 61°, se ocupaba de la autorizacion y

suscripcion del atestado policial, en los términos siguientes:

El atestado sera autorizado por el funcionario que haya dirigido la
investigacion. Las personas que hubieran intervenido en las diversas
diligencias llevadas a cabo, suscribiran las que les respectan. Si no supieran
firmar, se les tomara la impresion digital.

Los partes y atestados policiales y los formulados por 6rganos
oficiales especializados, no requeriran de diligencia de ratificacion. (Jurista
Editores, 2013)

2.2.1.4.7.1.6. El informe policial en el cddigo procesal penal

Es uno de los actos iniciales de la investigacion. Su elaboracion se
realiza, en el desarrollo de las diligencias preliminares, en dichas circunstancias
el representante del Ministerio Publico, puede requerir la intervencion de la Policia;
de ser asi, debe intervenir bajo su direccion y realizar todas las acciones necesarias
para el logro del primer objetivo de la investigacion preparatoria: la determinacion de

la viabilidad del inicio de la Investigacion Preparatoria. (Frisancho, 2010)

En el Cédigo Procesal Penal, esta regulado en el Titulo II: La Denuncia y los
Actos Iniciales de la Investigacion. Capitulo Il: Actos Iniciales de la Investigacion.

Articulo 332°, cuya descripcion legal es:

1. La Policia en todos los casos en que intervenga elevara al Fiscal un

Informe Policial.

2. El Informe Policial contendra los antecedentes que motivaron su
intervencion, la relacion de diligencias efectuadas y el analisis de los
hechos investigados, absteniéndose de calificarlos juridicamente y de
imputar responsabilidades.

3. El Informe Policial adjuntara las actas levantadas, las manifestaciones
recibidas, las pericias realizadas y todo aquello que considere
indispensable para el debido esclarecimiento de la imputacion, asi como
la comprobacion del domicilio y los datos personales de los imputados.
(Jurista Editores, 2013, p. 509)

2.2.1.4.7.1.7. El atestado en el caso concreto
Atestado signado con los siguientes datos: POLICIA NACIONAL DEL PERU
comisaria provincial de Leoncio prado atestado N° 221 —SID —PNP — LT - T.M.

Asunto, por el delito de violacion sexual de menor de edad presunto autor
C.C.N. agraviada R.G.M.M. hecho ocurrido entre abril y junio del afio 1994.

La sefiora J.B.M.R. interpuso denuncia policial contra su ex conviviente C.C.N.
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por los delitos contra la libertad sexual, lesiones y violacion de domicilio, que con el
denunciado habia sostenido una unién de hecho por el lapso de cinco afios 1989 — 1994
conviviendo con sus tres menores hijos Oscar, Ruth y Octavia de 15 — 12 — 11 afios de
edad que son hijos de su primer compromiso no teniendo hijo alguno con el

denunciado.

Manifiesta que se separd porque este libaba mucho licor los fines de semana y
que era objeto de maltrato psicoldgico y fisico con pufietes y patadas y otros objetos;
sin aportar nada para los alimentos a raiz de todo esto decidié separarse y este se fue a

vivir con su otra conviviente T.M.L.

Los hechos ocurridos fueron a las 12:30 am de la madrugada del dia sdbado 13
de mayo del afio 1994 cuando se encontraba durmiendo juntamente con sus menores
hijos en su domicilio este ingreso rompiendo el seguro de la puerta gritandole y
profiriéndole insultos contra su persona, jalandola de su cama y llevandola hacia a fuera
de su domicilio y en el umbral de la puerta la derribo y le hizo sufrir el acto sexual.

Razén por la cual solicito tutela jurisdiccional efectiva y que se le haga justicia.

De las investigaciones realizadas se recabo la manifestacion de la menor:
R.G.M.M. (12) quien refiere haber sufrido el acto sexual contra su voluntad de parte de
su padrastro C.C.N. asi mismo a solicitud de la denunciante se paso RML. Como
resultado del diagndstico indica desfloracion antigua asi mismo se recabo la
manifestacion de O.M.C (15) hermano mayor de la menor agraviada el mismo que
refirié haber visto en dos oportunidades que su padrastro estaba abusando sexualmente de

su hermana menor en el mes de abril y junio del 94 que no comunico el hecho por temor.

La menor agraviada refiri6 que la primera vez fue en el mes de abril del afio 94 cuando se
encontraba en el colegio a la hora del recreo 10: am aprox. sali6 a su casa para pedirle dinero a su
madre porque tenia una deuda de juanes a una sefiora que vende comida en el colegio pero que al
ingresar a su casa su madre no se encontraba circunstancia que su padrastro a provecho y la
introdujo a su cuarto tapandole la boca la hecho sobre la cama y la hizo sufrir el acto sexual a la

fuerza.

La segunda vez fue en el mes de junio del 94 a las 17: horas. Aprox. Nuevamente C.C.N.
aprovechando que no se encontraban sus familiares en su casa; la despojo de sus prendas intimas y

dio rienda suelta a sus bajos instintos sexuales.
66



Lo indicado por la menor agraviada es corroborado por su hermano mayor O.M.C. (15).

El presente hecho materia de investigacion quedo acreditado por la sindicacion directa de la
menor R.G.M.M. (12) contra C.C.N. (29) la misma que se acredita con el RML N° 1100 — 95

siendo el diagnostico desfloracion antigua.

Con relacion a la denuncia interpuesta por J.B.M.R. (36) contra el detenido en mencién no
existen los elementos probatorios suficientes que determinen la comision del hecho denunciado

adjuntandose el RML al presente.

CONCLUSION:

Se ha llegado a determinar que: C.C.N. (29), es presunto autor del delito contra el delito de
violacion sexual de menor de edad en agravio de la menor R.G.M.M. (12) hecho ocurrido en el mes
de abril y junio del afio 1994 en el inmueble ubicado en la asociacion habitacional (...) N° (...).
Siendo acreditado por la sindicacion directa de la menor agraviada y el RML N° 1100 — 95 que el
diagnostico indica desfloracion antigua, y por la forma y circunstancias que se detallan en el cuerpo

del presente documento.

El imputado fue puesto a disposicién de la autoridad judicial competente en calidad de
detenido. (Expediente N° 277-95 - JP)

2.2.1.4.7.2. Instructiva
A. Concepto

Es la declaracion del imputado, cuando se realiza ante el Juez Penal. Puede
definirse como la manifestaciébn de conocimiento emitida por el sujeto pasivo del
Proceso Penal en la fase del sumario (instruccion o investigacion). No obstante que es
posible que el imputado sea sometido a interrogatorio en el momento preliminar de
lainvestigacion, siempre resulta indispensable dicha declaracion, luego del auto de
apertura de instruccion o de aprobacion judicial de la promocién de la accion final

por el Fiscal (momento de investigacion formal). (Aragoneses, 2000)

B. Regulacion
En el C de PP se hallan contenidos normativos relacionados con la instructiva,

estos son: la del articulo 121° hasta el 136°; en los contenidos de dichas
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fuentes normativas se advierte que tiene por finalidad ejercer el derecho de defensa,
implica la presencia del abogado defensor elegido por el procesado, salvo en

casos excepcionales, se podia obviar al defensor y recibir el examen del inculpado.

En dicho acto el inculpado era preguntado sobre sus datos personales:
nombres, apellidos, nacionalidad, edad, domicilio, estado civil, profesion, si tiene
hijos y el nimero de ellos, y otros aspectos; asi como; si ha sido; procesado o
condenado antes, la identificacion de su persona, doénde se hallaba cuando se
cometid el delito; en compafiia de quién o quiénes y en qué ocupacion se hallaba con
precision de hora y lugar y todo cuanto sepa sobre los hechos.

Otros aspectos, estan referidas sobre las técnicas del interrogatorio, las facultades
del defensor, el silencio del inculpado, el reconocimiento de objetos, la transcripcion
de las respuestas. Asimismo, dependiendo de las circunstancias, estaba prevista
la posibilidad de que el representante del Ministerio Publico o el inculpado, podia pedir
una confrontacion, o también se podia ordenar de oficio. Estando prohibido en lo
absoluto, el empleo de promesas, amenazas, otros medios de coaccion; inclusive,
poder pedir la incomunicacién del inculpado. Finalmente, que el defensor debiera
guardad absoluta reserva sobre los hechos; los efectos de la confesion. (Jurista
Editores, 2013)

C. Lainstructiva enel caso en estudio

Declaracion de instructiva del inculpado estuvo a cargo del juzgado penal de
Tingo Maria 9 de junio de 1995 C.C.N. (29) con L.E N° (...) habiéndole tomado sus
generales de ley de ocupacién obrero con ganancia de 250 soles mensuales quien estuvo
asesorado por su abogado defensor y se contd con la presencia del sr. Fiscal provincial
Dr. C.G.O. y exhortando al inculpado por el Sr. Juez en lo penal sobre los hechos

materia de la siguiente investigacion.

Preguntado para que diga si se encuentra conforme con respecto a su

manifestacion policial que corre a fojas diez y once. Dijo que se encuentra conforme.

Ante la pregunta Para que diga cdmo explica que la menor agraviada refiere que
Vivio con su sefiora madre por espacio de siete afios a quien lo trataba como un padre.
Alega que es falso que haya vivido con su sefiora madre por ese espacio de tiempo; que

la menor si me trataba con respeto; que con respecto a las imputaciones de la menor y
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su sefiora madre son totalmente falsos en cuanto al RML. También porque la madre es
la lavandera del médico legista que emitio dicho RML. El imputado dejo en claro que la
supuesta agraviada permanece en la calle hasta s altas horas de la noche en compafiia de
vagabundos en el parque y que no es controlada por su madre. Agrego que todo es falso
que es victima de una calumnia cometida por parte de la madre de la supuesta menor
agraviada por el hecho de haberla dejado al afio pasado y que se ha enterado que tengo
un nuevo compromiso y que inclusive en muchas oportunidades esta mujer me ha
pedido llorando que regrese con ella pero yo ya no la quiero y es por eso su venganza.
(Expediente N° 277 —95 - JP)

2.2.1.4.7.3. Preventiva

A. Concepto. De conformidad con la norma del articulo 143° del C de PP es la
declaracién de la parte agraviada, de caracter facultativa, excepto por mandato del
Juez 0 a solicitud del Ministerio Plblico o del encausado, caso en el cual serd
examinada en la misma forma que los testigos.

En situaciones de violencia sexual en agravio de nifios o adolescentes la
declaracion de la victima, contemplaba, tomarse ante el Fiscal de Familia, salvo
mandato contrario del Juez. La victima entre el presunto autor y la victima procedera si
es que ésta fuese mayor de 14 afios, en el caso de ser menor, la confrontacion

podia proceder a solicitud de la victima. (Jurista Editores, 2013)

La sindicaciébn del agraviado debe cumplir con los siguientes requisitos
a) verosimilitud, esto es, que a las afirmaciones del agraviado deben concurrir
corroboraciones  periféricas de caracter objetivo; y, b) la persistencia en la
incriminacion, es decir, que ésta debe ser prolongada en el tiempo, sin ambigiiedades ni
contradicciones. (R.N. Nro. 1095-2001-Chincha, citado en Villavicencio, 2009, p.
485)

Respecto a la preventiva se puede afirmar que es una declaracién facultativa de

parte de la agraviada excepto por mandato del juez o del ministerio publico.

B. La preventiva en el caso en estudio
En el proceso se evidencio la preventiva; en Tingo Maria, 13/06/95 en hora de
despacho se presentd la menor agraviada R.G.M.M. ante la primera pregunta que se le

formulo para que diga si realmente se encuentra conforme con su manifestacion ante la
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policia que corre a fojas siete y ocho que se le acaba de dar lectura: dijo que se
encuentra conforme; cuando se le pregunto si antes habia tenido relaciones sexuales con
otra persona: dijo que no, que la primera vez fue cuando su padrastro la hizo sufrir el
acto sexual a la fuerza la viol6 (...) cuando se le formulo la siguiente pregunta porque
no comunico de las violaciones sexuales a su sefiora madre por parte de su padrastro
C.C.N. respondi6 que no lo hizo porque su padrastro la habia a amenazado de muerte
ante la siguiente pregunta para que diga por que recién le han hecho el RML. Donde se
le diagnostica desfloracion antigua; respondié que fue su hermano mayor O.M.C (15)
fue quien le contd a su mama que en dos oportunidades le habia visto cuando su
padrastro la violaba empleando la fuerza, tapandome la boca (...) y su mama como
anteriormente ya lo habia denunciado a C.C.N. por haberle agredido y pegado puso de
conocimiento a la policia de lo que su hermano le habia contado; por ese motivo recién
la Ilevaron al médico legista no habiendo comunicado antes de los hechos a nadie por

temor a represalia de su padrastro que los mate.

Leida fue su declaracion y ratificandose firmo después el sefior juez que dio fe.
(Expediente N° 277- 95 - JP)

2.2.1.4.7.4. Documentos
A. Concepto

Segin Garcia (1996), refiere que se entiende por documento, a toda
expresion de persona conocida o conocible, recogida por escrito o por cualquier medio
mecanico o técnicamente impreso como los planos, dibujos, cuadros, fotografia,
radiografia, cintas cinematografias y fondpticas y archivos electromagnéticos con

capacidad probatoria.

En virtud de lo expuesto, se puede acotar que los documentos, son uno de los

medios de prueba disponibles para demostrar la veracidad de un hecho alegado.

B. Regulacion:

En el Cddigo de Procedimientos Penales, hay mencion de estos medios en el
numeral 184°, en el sentido de que se puede exhibir o entregar un legajo o
escritos conservados en un archivo oficial, previa autorizacion de los responsables.
(Jurista Editores, 2013, p.361)

Por su parte, en el Nuevo Codigo Procesal Penal, en el art. 184° hay una
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regulacion més amplia, la cual establece:

1. Se podré incorporar al proceso todo documento que pueda servir como
medio de prueba. Quien lo tenga en su poder estd obligado a presentarlo,
exhibirlo o permitir su conocimiento, salvo dispensa, prohibicion legal o
necesidad de previa orden judicial.

2. El Fiscal, durante la etapa de Investigacion Preparatoria, podra
solicitar directamente al tenedor del documento su presentacion, exhibicion
voluntaria y, en caso de negativa, solicitar al Juez la orden de incautacion
correspondiente.

3. Los documentos que contengan declaraciones andnimas no podran ser
llevados al proceso ni utilizados en modo alguno, salvo que constituyan el
cuerpo del delito o provengan del imputado. (Jurista Editores, 2013, p.472)

C. Clases de documento

Tomando como referente lo normado en el Articulo 185° del Nuevo Cddigo
Procesal Penal, son documentos: los manuscritos, impresos, fotocopias, fax,
disquetes, peliculas, fotografias, radiografias, representaciones graficas, dibujos, grabaciones
magnetofonicas y medios que contienen registro de sucesos, Imagenes, VOCeS; Y,

otros similares. (Jurista Editores, 2013, p.472)

E. Documentos en el caso en estudio

En el proceso judicial en estudio, se evidencio los siguientes documentos:

El atestado policial (emitido por la PNP. De la provincia de Leoncio prado);
Certificado de antecedentes policiales del imputado C.C.N. (con resultado negativo
emitido por la PNP.); Certificado de antecedentes penales del imputado C.C.N (emitido
por jefe administrativo de la regién central de condenas CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA); La denuncia interpuesta por J.B.M.R. (en la PNP. De
la provincia de Leoncio prado); Reconocimiento médico legal practicado a J.B.M.R.
(emitido por el Ministerio Publico departamento de medicina legal del Pera
diagnostico: poli traumatizada, posible violacién, posible embarazo 13/05/95);
Reconocimiento médico legal practicado en la menor agraviada R.G.M.M. (diagnostico
desfloracion antigua a horas 6 emitido por el Ministerio Publico departamento de
medicina legal del Per(); Reconocimiento médico Legal practicado al procesado C.C.N.
(emitido por el Ministerio Publico departamento de medicina legal del Peri N° 1119 —
95 diagnostico: bien de salud); Comunicacion al Ministerio Publico de la detencion del
procesado C.C.N. (emitido por la PNP. De la provincia de Leoncio prado); Notificacion

de detencion al Poder judicial del procesado C.C.N. (por la PNP. De la provincia de
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Leoncio prado); Preventiva de la menor agraviada R.G.M.M. (ante el juzgado penal de
tingo maria, 13/06/95); Instructiva del imputado C.C.N. (ante el juzgado penal de tingo
maria, 09/06/95); Testimonio del menor O.M.C. (15) (ante el juzgado penal de tingo maria,
15/06/95); Manifestacion de J.B.M.R. (en la PNP. De la provincia de Leoncio prado
25/05/95); Constancia de trabajo de C.C.N. (emitido por el propietario H.C.A. de la
Panaderia Sveen Erickson — tingo maria); Referenciales de (su empleador, amigos, y
vecinos...afirman que tiene un comportamiento normal que es un buen amigo y
vecino.); Pericia de parte (emitido por el Dr. W.0.A.G. CMP N° 8510 oficio N° 2716 —
95 — JPLP diagnostico: desfloraciéon antigua a horas 3 examen realizado 19/06/95.);
Fianza personal (otorgada por B.T.O documento notarial N.B.G — Tingo Maria.); Acta
de Registro Personal al procesado C.C.N. (emitido por la PNP. De la provincia de
Leoncio prado); Acta de encarcelamiento al procesado (emitido por la PNP. De la
provincia de Leoncio prado de conformidad con el oficio N° 2642 — 95 — JPIP del
06/0695/); Acta de denuncia de J.B.M.R. en (en la PNP. De la provincia de Leoncio
prado 25/05/95); Acta de nacimiento de la menor agraviada. (Emitido por la
municipalidad distrital de Chimbote provincia del santa departamento de Ancash)
(Expediente 277 — 95 - JP)

2.2.1.4.7.5. Testimoniales

A Concepto
Segin Garcia (1996) establece que testigop es la persona que hace ante la
autoridad un relato libre y mediato de hechos relacionados con la investigacion del delito o

de hechos antecedentes, coetaneos o0 subsiguientes a los acontecimientos delictuosos.
(s.p.)

Para Mixan Mass (1995), refiere que son las declaraciones de testigos bajo
juramento acerca de la verificacion de ciertos hechos que se controvierten en el juicio,
de los cuales han tomado conocimiento en forma directa o por los dichos de otra
persona. Es el medio probatorio a través del cual se pretende acreditar al juzgador la
veracidad de los hechos sostenidos por las partes, valiéndose de la informacion
proporcionada por personas ajenas a juicio que relnen las caracteristicas que marca

la ley y a las que constan los hecho controvertidos.(s.p.)

B. Regulacion
Se encuentra regulada en el art. 248° CPP, el cual refiere que los testigos
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declararan en el orden que establezca el Presidente del Tribunal. No podra darse
lectura a la declaracion que prestd en la instruccion un testigo, cuando éste deba
producir oralmente su testimonio en la audiencia, bajo pena de nulidad del juicio oral
y de la sentencia. (Jurista Editores, 2013, p.379)

C. Las testimoniales en el proceso judicial en estudio

En el proceso en estudio se evidencio ante el juzgado penal de tingo maria,
15/06/95 la testimonial de O.M.C. (15) hermano mayor de la menor agraviada quien
refirié haber visto en dos oportunidades a su padrastro abusar de su hermana la primera
vez fue en el mes de abril aproximadamente a las 10: 30 am que la tenia en la cama
tapandole la boca para que no grite y la segunda vez fue en el mes de junio del mismo
afio 94 cuando ingreso a su casa los encontro solo a los dos en su cuarto; al verlo su
padrastro dejo a su hermana menor y se fue a lavar la cara y le dijo que no le diga nada
a su madre porque si esta le reclamaba la iba a golpear o matar. (Expediente 277 — 95 -
JP)

2.2.1.5. La sentencia
2.2.1.5.1. Etimologia

En su sentido antigub derivado de la etimologia de la palabra sentencia,
encontramos que esta proviene del latin “sententia” y ésta a su vez de sentiens,
sentientis, participio activo de peraci que significa sentir, es decir, el criterio formado

por el Juez que pudo percibir de un hecho puesto a su conocimiento. (Omeba, 2000)

2.2.1.5.2. Concepto

La sentencia es por su naturaleza, un acto juridico pdblico o estatal, porque se
ejecuta por el Juez, un funcionario publico que forma parte de la administracion de
justicia del Estado (Rocco, 2001), ademas porque la facultad de sentenciar es la

funcion esencial de la jurisdiccion. (Rojina, 1993)

Asimismo, vista como la actividad de sentenciar que realiza el Juzgador,
se la concibe como un silogismo judicial, en el que la premisa mayor estaria
constituida por la norma legal aplicable al caso, la menor por los hechos y la
conclusién por la adecuacion de la norma al hecho, pero ello no de manera absoluta,
pues esta postura es cuestionada al considerar en la realidad, la resolucion
judicial comprende cuestiones que no es posible encerrar en un planteamiento
silogistico, por ser larealidad una entidad compleja, integrada por juicios historicos,
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l6gicos y criticos. (Gomez de Llano, 1994).

Dentro de ésta misma perspectiva, Couture (1958) explica, que la sentencia
en el proceso intelectual de sentenciar hay muchos factores ajenos al simple
silogismo, afirmando que ni el Juez es una maquina de razonar ni la sentencia es una
cadena de silogismo; bajo esta premisa afirma también que debe observarse al Magistrado
en su condicion de hombre, de la que no se desprende al sentenciar, y es con la

misma condicién, con la que examina los hechos y determina el derecho aplicable. (s.p.)

En tal sentido, esta postura plantea que la sentencia es una operacion
humana, de sentido profundamente critico, pero en la cual la funcion méas importante
incumbe al Juez como hombre y como sujeto de voliciones, tratdndose por lo tanto,
de una sustitucion de la antigua logicidad de caracter puramente deductivo, argumentativo,
conclusional, por una logicidad de cardcter positivo, determinativo, definitorio.
(Rojina, 1993)

Finalmente, se tiene la postura de que si bien la sentencia es un juicio Idgico,
critico y volitiva, se trata de un acto de voluntad del Estado contenido en las
normas generales y manifestadas al caso concreto a través del Juez, quien expresa
su voluntad en base en ella, orientado por las normas del ordenamiento juridico, por
logue no expresa su voluntad individual ni propia, sino como un intérprete del

ordenamiento estatal. (Devis Echandia, 2002, Rocco, 2001)

Esta definicion se sustenta en que el Estado manifiesta su voluntad para
con los ciudadanos en el ejercicio de la funcion legislativa, por lo que no cabe otra
voluntad en contra de ella, sino que la sentencia contiene dicha voluntad traducida en

forma concreta por obra del Juez. (Devis Echandia, 2002)

En virtud de lo expuesto, se puede acotar que la sentencia, es una resolucion
basada en los principios de la sana critica, racionalidad y la légica, la decisién no

puede ser arbitraria; es una resolucion que pone fin al proceso.

2.2.1.5.3. La sentencia penal

Dentro de la tipologia de la sentencia, tenemos a la sentencia penal, que es el

acto razonado del Juez emitido luego de un debate oral y publico, que habiendo
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asegurado la defensa material del acusado, recibido las pruebas con la presencia de
las partes, sus defensores y el fiscal, y escuchados los alegatos de estos Ultimos,
cierra la instancia concluyendo la relacion juridica procesal resolviendo de manera
imparcial, motivadamente y en forma definitiva sobre el fundamento de la acusacion
y las demés cuestiones que hayan sido objeto del juicio, condenando o absolviendo
al acusado. (Cafferata, 1998)

En esa misma linea, San Martin (2006), siguiendo a De la Oliva (1993),
define a la sentencia como la resolucion judicial que, tras el juicio oral, publico y
contradictorio, resuelve sobre el objeto del proceso y bien absuelve a la persona
acusada o declarar, por el contrario, la existencia de un hecho tipico y
punible, atribuye la responsabilidad de tal hecho a una o varias personas y les

impone la sancién penal correspondiente. (s.p.)

Al respecto, agrega Bacigalupo (1999) que la sentencia penal tiene por
finalidad aclarar si el hecho delictivo investigado existio, si fue cometido por el
encartado o tuvo en él alguna participacion, para lo cual, se realiza el andlisis de su
conducta de acuerdo con la teoria del delito como un instrumento conceptual para
lograr la aplicacion racional de la ley penal a un caso concreto, asi como la teoria de la

pena y la reparacion civil para determinar sus consecuencias juridicas. (s.p.)

Ahora, desde el punto de vista de su naturaleza juridica, San Martin (2006), la
define como un juicio ldgico y una conviccion psicologica, cuanto una declaracion
de ciencia y de voluntad del Juez, puesto que el Juez en la sentencia no solo refleja
una simple operacion logica (silogismo judicial), sino también en su conviccion
personal e intima, formada por la confluencia de hechos aportados al proceso, y otras
varias circunstancias (impresiones, conductas, ambientes, fuerzas sociales, etc.), para
que, después de realizar un juicio de hecho y de derecho, dicta el fallo como

conclusién entre la relacion de aquellos dos juicios.

Asimismo, Pelédez (1992), refiere que la sentencia penal es la resolucion de
mayor trascendencia e importancia dentro del proceso penal. Por su parte, Calderon
(2006), establece que la sentencia penal es el acto procesal méas importante pues
es la expresion de conviccion sobre el caso concreto. En ella se declara si existe o

no un hecho tipico y punible, ademas se atribuye la responsabilidad a una o
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varias personas, y se les impone la pena o medida de seguridad que corresponda

segun el caso.

Al respecto se puede afirmar que es el fallo que determina el castigo o la
absolucion de la persona bajo acusacion. Esto quiere decir que, si la sentencia es una
condena, estipula la pena que le corresponde de acuerdo al delito en cuestion.
(Principio de legalidad)

2.2.1.5.4. La motivacion en la sentencia

Los siguientes contenidos versan sobre los diversos significados de la
motivacion, desde el punto de vista de la finalidad perseguida, como actividad y como
resultado de la misma, que se plasma en un discurso. (Colomer, 2003)

2.2.1.5.4.1. La motivacién como justificacion de la decision

Es un discurso elaborado por el Juez, en el cual se desarrolla una
justificacion racional de la decision adoptada respecto del per decidendi, en el cual,
al mismo tiempo, el Juez da respuesta a las demandas y a las razones que las partes
hayan planteado; por consiguiente son dos las finalidades que configuran la esencia
de laactividad motivativa, de una parte, el hecho de ser wuna justificacion
racional y fundada en Derecho de la decision, de otra parte, el dato de contrastar o
responder criticamente a las razones o alegaciones expuestas por cada parte. Se precisa,
que el discurso debe cumplir las exigencias emanadas de cada una de las finalidades
para que de esta manera el intérprete de la sentencia pueda encontrar los elementos
esenciales que le permitan valorar el grado de cumplimiento de la obligacién de

motivacién que grava a todo Juez. (Colomer, 2003)

2.2.1.5.4.2. La motivacion como actividad

La motivacion como actividad se corresponde con una razonamiento de naturaleza
justificativa, en el que el Juez examina la decisibn en términos de aceptabilidad
juridica, y a prevencion del control posterior que sobre la misma puedan realizar los
litigantes y los oOrganos jurisdiccionales que eventualmente hayan de conocer de
algin medio impugnatorio con la resolucion. De lo expuesto se determina, que la
motivacion como actividad actia de facto como un mecanismo de autocontrol a
través del cual los jueces no dictan las sentencias que no puedan justificar. Esto

significa que en la practica la decision adoptada viene condicionada por las
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posibilidades de justificacion que presente y que el Juez estard apreciando al
desarrollar su actividad de motivacion. En términos sencillos, se puede decir que la
motivacion como actividad es la operacion mental del Juez, dirigida a determinar si
todos los extremos de una decision son susceptibles de ser incluidos en la redaccion

de la resolucion, por gozar de una adecuada justificacion juridica. (Colomer, 2003)

2.2.1.5.4.3. Motivacién como producto o discurso

Parte de la premisa, de que la sentencia es esencialmente un discurso, esto es,
proposiciones interrelacionadas e insertas en un mismo contexto, de ahi que la
sentencia es un medio para transmitir contenidos, es por tanto un acto de
comunicacion y para lograr su finalidad comunicativa deberd respetar diversos
limites relacionados a su formacion y redaccion, lo cual impide que el discurso sea
libre. ElI discurso en la sentencia, viene delimitado por unos limites internos
(relativos a los elementos usados en el razonamiento de justificacién) y por unos
limites externos (el discurso no podra incluir proposiciones que estén mas alla de los
confines de la actividad jurisdiccional). Es fundamental considerar que la motivacion
tiene como limite la decisibn, de modo que no sera propiamente motivacion
cualquier razonamiento contenido en el discurso que no esté dirigido a justificar la
decision adoptada. La estrecha relacion entre justificacion y fallo permite, desde el
punto de vista metodolégico, conocer los limites de la actividad de motivacion
mediante el estudio de los limites del concreto discurso justificativo redactado por el
Juez en relacién con un concreto fallo. Por su parte, la labor del intérprete de la
sentencia sera comprobar si la concreta justificacion formulada por el Juez se ha
realizado con respeto de los limites que en cada orden jurisdiccional se fijan en la

motivacion. (Colomer, 2003)

El discurso justificativo estd conformado por un conjunto de proposiciones
insertas en un contexto identificable, perceptible subjetivamente (encabezamiento) vy
objetivamente (mediante el fallo y el principio de congruencia); la motivacion,
debido a su condicion de discurso, implica, dicho de otro modo, es un acto de
comunicacion, que exige de los destinatarios la necesidad de emplear instrumentos

de interpretacion. (Colomer, 2003)

2.2.1.5.4.4. La funcién de la motivacion en la sentencia

Dado que la sentencia judicial es el acto procesal que implica una operacion
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mental del Juzgador, por lo tanto de naturaleza abstracta, por lo que, dicho juicio
se manifiesta de manera concreta en la fundamentacion que realiza el Juzgador
acerca de su razonamiento, la cual se materializa en la redaccion de la sentencia, por lo
que es necesario toda una argumentacion juridica acerca de su decision, la que se
concibe como motivacion, la que tiene la funcion de permitir a las partes el
conocimiento los fundamentos y razones determinantes de la decision judicial lo que
llevard o permitird que posteriormente tengan la posibilidad de cuestionarla cuando
no estan de acuerdo con lo sentenciado por el Juez; y, tiene una funcién de principio
judicial, en el sentido que cumple la funcion de generar autocontrol en el Juez al momento
de decidir, con lo cual el Juez debe controlar el sentido y alcance de su decision y

laforma en que justifica la misma. (Colomer, 2003)

Asimismo, la Corte Suprema Peruana ha sefialado como fines de la motivacion
a los siguientes: i) que el Juzgador ponga de manifiesto las razones de su decision,
por el legitimo interés del justiciable y la comunidad en conocerlas; i) Que se
pueda comprobar que la decisibn judicial corresponde a una determinada
interpretacion y aplicacion del derecho; iii) Que las partes tengan la informacion
necesaria para recurri, en su caso, la decision; ) Que los tribunales de
revision tengan la informacion necesaria para vigilar la correcta interpretacion y
aplicacion del derecho. (Perd. Corte Suprema, Cas. 912-199 Ucayali, Cas. 990-2000-
Lima)

2.2.1.5.4.5. La motivacion como justificacion interna y externa de la decision

La justificacion interna se expresa en términos logico deductivos, cuando un
caso es facil la aplicacion del Derecho se aproxima al silogismo judicial, pero
esta justificacion interna resulta insuficiente frente a los denominados casos dificiles,
loque lleva a la utilizacion de la justificacion externa, en la cual la teoria estandar de la
argumentacion juridica enuncia que se debe encontrar criterios que permitan revestir
de racionalidad aquella parte de la justificacion que escapa a la logica formal.
(Linares, 2001)

Asimismo, la justificacion interna es aquella que recurre a normas del
sistema juridico y se limita a la congruencia de la norma general vigente y la norma

concreta del fallo, en cambio la justificacion externa se basa en normas que no
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pertenecen a dicho sistema, viene a ser el conjunto de razones que no pertenecen al
Derecho y que fundamenta la sentencia, tales como normas consuetudinarias,

principios morales, juicios valorativos, etc. (Linares, 2001)

En virtud de lo expuesto, sobre la motivacion, puede afirmarse que es
obligacion de los jueces motivar sus resoluciones para no vulnerar dos principios

fundamentales el principio de defensa y el de pluralidad de instancia.

2.2.1.5.5. La construccion probatoria en la sentencia

Constituye el analisis claro y preciso, asi como la relacion de hechos que
estuvieren enlazados con las cuestiones que hayan de resolver en el fallo, sin perjuicio de
hacer declaracion expresa y terminante, excluyente de toda contradiccion, de los que
se estimen y terminante, excluyente de toda contradiccion, de los que se
estimen probados, consignando cada referencia factica, configuradora de todos
elementos que integran el hecho penal, debe estar acompafiada de justificacion probatoria

correspondiente. (San Martin, 2006)

Siguiendo a De la Oliva (2001), San Martin (2006) establece que la exigencia de

unamotivacion puntual se expresa en tres supuestos:

a) cuando la prueba es indiciaria, en que debe darse suficiente razén
del enlace apreciado.

b) cuando se debe emitir un pronunciamiento preciso acerca de la ilicitud
0 de lairregularidad de determinadas pruebas, en cuyo caso ha de
explicar ~ porque ha atribuido o rechazado atribuir valor a unos
determinados elementos probatorios; ,

c) cuando se debe atribuir o no valor a determinados elementos
probatorios, en aquellos casos en que la fuerza probatoria de unos medios
de prueba se ven contradichos por otros elementos probatorios. Sostiene que
en esta parte, tampoco puede hacer uso de conceptos juridicos que
predetermine en fallo, puesto que tales conceptos solo se lograrian con un
andlisis considerativo juridico. (p. 727 — 728)
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Por su parte, Talavera (2011), siguiendo el esquema de la construccion
probatoria, sostiene que la motivacion debe abarcar, la motivacién de la incorporacion
legal de los medios probatorios; de su legitimidad, la exclusion probatoria, y la
afectacion de los derechos fundamentales; asi también, la motivacion del juicio de
fiabilidad probatoria, debiendo dejar constancia del cumplimiento de las garantias

procesales en la obtencion de la fuente de prueba.

Asi también, cuando el Juez advierta la falta de algin requisito o criterio para
lapractica de diligencias o actuaciones procesales, este hecho debera ser consignado,
seguidamente, la motivacion de la interpretacion del medio probatorio, debiendo
describir el contenido relevante del medio de prueba, no una transcripcion, no se debe
transcribir y luego interpretar, se trata de un trabajo innecesario. Seguidamente, se debe
motivar el juicio de verosimilitud, la que debe incluir una expresa mencion al resultado de
dicho examen, asi como una explicita indicacion del criterio de analisis empleado
(maximas de la experiencia); y, finalmente, la motivacibn de lacomparacion
entre los hechos probados con respecto a los hechos alegados; vy, finalmente, la
motivacion de la valoracion conjunta, por la cual, debe consignarse el valor probatorio
de cada prueba que tenga por objeto el mismo hecho, y después prioridad,
confrontacion, combinacion, exclusion, a considerar las diversas posibles versiones sobre este
mismo hecho, para terminar escogiendo aquella que aparezca confirmada por un mayor
grado de atendibilidad. (Talavera, 2011)

2.2.1.5.6. La construccion juridica en la sentencia
En esta seccion se consignan las razones de la calificacion juridica que los

hechos penales han merecido al Tribunal. (San Martin, 2006)

El citado autor considera que dicha motivacion comienza con la exposicion de
los fundamentos dogmaticos y legales de la calificacion de los hechos probados, en
consecuencia: a) Se debe abordar la subsuncion de los hechos en el tipo penal
propuesto en la acusacion o en la defensa. Si el resultado de esta operacion
enjuiciadora no conduce a la absolucion por falta de tipicidad positiva 0 negativa o de
otros factores; b) se debe proceder a consignar los fundamentos juridicos del grado de
participacion en el hecho y si se trata 0 no de un tipo de imperfecta ejecucion; su
omision acarrea la nulidad de la sentencia; c) se debe analizar la presencia de
eximentes de la responsabilidad penal en orden a la imputacion personal o culpabilidad;
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d) si se concluye que el acusado es un sujeto responsable penalmente, se debe tomar en
consideracion todos los aspectos vinculados a la determinacion de la pena, de las
eximentes incompletas y atenuantes especiales, hasta las agravantes y atenuantes
genéricas, en caso de hecho concurrido; €) se debe incorporar los fundamentos
doctrinales y legales de la calificacion de los hechos que se hubiere estimado
probados con relacion a la responsabilidad civil en que hubieran incurrido el acusado y
el tercero civil. (San Martin, 2006)

Esta motivacion ha sido acogida por el art. 394°, inciso 3 del Nuevo Cadigo
Procesal Penal, el que establece: La motivacion clara, logica y completa de cada uno de
los hechos y circunstancias que se dan por probadas o improbadas, y la valoracion de la
prueba que la sustenta, con indicacion del razonamiento que la justifique (Jurista
Editores, 2013, p.530).

2.2.1.5.7. Motivacion del razonamiento judicial

En esta etapa de la valoracion, el Juzgador debe expresar el criterio valorativo que
ha adoptado para llegar a establecer como probados o no probados los hechos y

circunstancias que fundamentan su decision. (Talavera, 2009)

Bajo este criterio, importa el Juez detallar de manera explicita o implicita, pero
de manera que pueda constatarse: a) el procedimiento de valoracion probatoria; en el
cual constan la situacion de legitimidad de las pruebas, la enumeracion de las pruebas
consideradas; la confrontacién individual de cada elemento probatorio; lavaloracion
conjunta y, b) el criterio de decisidn judicial, siendo que, conforme al sistema del
criterio  razonado, el Juzgador tiene libertad para establecer el método o teoria
valorativa adoptada para su valoracion, siempre y cuando exprese los requisitos

minimos de una adecuada motivacion legal. (Talavera, 2009)

2.2.1.5.8. La estructura y contenido de la sentencia

Diversos autores se han ocupado de estos temas.

Por ejemplo, Ledn (2008); autor del Manual de Resoluciones Judiciales
publicado por la Academia de la Magistratura, afirma:

Todo raciocinio que pretenda analizar un problema, orientada a la blsqueda de
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una conclusion debe tener al menos tres pasos: formulacion del problema, analisis y
conclusiéon. Esta es una metodologia de pensamiento muy asentada en la cultura

occidental.

Precisando lo expuesto, agrega: en las matematicas, por ejemplo, al
planteamiento del problema le sigue el raciocinio (analisis) y luego la respuesta. En las
ciencias experimentales, a la formulacién del problema le sigue el planteamiento de
las hipotesis y la verificacion de las mismas (ambas etapas se pueden comprender en una
etapa analitica) para llegar luego a la conclusion. En los procesos de toma de
decision en el ambito empresarial o administrativo, al planteamiento del problema le

sigue la fase de andlisis para terminar con la toma de la decisibn méas conveniente.

De igual forma, en materia de decisiones legales, se cuenta con una estructura
tripartita para la redaccion de decisiones: la parte expositiva, la parte considerativa y la

parte resolutiva.

Tradicionalmente, se les ha reconocido con la palabra inicial: Vistos
(parte expositiva, en la que se plantea el estado del proceso y cual es el problema
a dilucidar), Considerando (parte considerativa, en la que se analiza el problema) y Se
Resuelve (parte resolutiva en la que se adopta una decision). Como se Ve, esta
estructura tradicional corresponde a un método racional de toma de decisiones Yy
puede seguir siendo de utilidad, actualizando el lenguaje a los usos que hoy se le dan a
las palabras.

A. La parte expositiva, contiene el planteamiento del problema a resolver. Puede
adoptar varios nombres: planteamiento del problema, tema a resolver, cuestion en discusion,
entre otros. Lo importante es que se defina el asunto materia de
pronunciamiento con toda la claridad que sea posible. Si el problema tiene varias
aristas, aspectos, componentes o imputaciones, se formulardn tantos planteamientos

como decisiones vayan a formularse.

B. La parte considerativa, contiene el analisis de la cuestion en debate; puede
adoptar nombres tales como andlisis, consideraciones sobre hechos y sobre derecho
aplicable, razonamiento, entre otros. Lo relevante es que contemple no s6lo la

valoracion de los medios probatorios para un establecimiento razonado de los hechos

82



materia de imputacion, sino también las razones que desde el punto de vista de las

normas aplicables fundamentan la calificacion de los hechos establecidos.

En el orden de ideas que se anota, el contenido minimo de una resolucion de

control, para Ledn (2008), seria:

a. Materia: ¢Quién plantea qué imputacion sobre quién?, ¢ cuél es el problema o la
materia sobre la que se decidird?

b. Antecedentes procesales: ;Cuales son los antecedentes del caso?, ¢qué
elementos o fuentes de prueba se han presentado hasta ahora?

C. Motivacién sobre hechos: ;Qué razones existen para, valorando los elementos
de prueba, establecer los hechos del caso?

d. Motivacion sobre derecho: ¢Cuales son las mejores razones para determinar
qué norma gobierna el caso y cual es su mejor interpretacion?

e. Decision: En este marco, una lista esencial de puntos que no deben olvidarse

al momento de redactar una resolucion judicial son los siguientes:

. ¢Se ha determinado cuél es el problema del caso?

. ¢Se ha individualizado la participacion de cada uno de los imputados o
Intervinientes en el conflicto?

. ¢ Existen vicios procesales?

. ¢,Se han descrito los hechos relevantes que sustentan la pretension o Pretensiones?

. ¢ Se han actuado las pruebas relevantes?

. ¢, Se ha valorado la prueba relevante para el caso?

. ¢ Se ha descrito correctamente la fundamentacion juridica de la pretension?

. ¢Se elabord un considerando final que resuma la argumentacion de base para la
decision?

. La parte resolutoria, ¢sefiala de manera precisa la decision correspondiente?

. ¢ La resolucién respeta el principio de congruencia? (pp. 17-18)
Por otro lado, Rocio Castro M; en Chanamé (2009, p. 443) expone:

La sentencia es una resolucion por excelencia que requiere ser motivada. Mayor
a su exigencia cuando ésta es de caracter penal (...) contemporaneamente se habla de una

mejor redaccion de una sentencia penal, tanto en la forma de presentacién como en la
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redaccion misma. Asi se critica una presentacion —en sabana, es decir con un comienzo
sin puntos apartes, como si se tratara todo de un solo parrafo; utilizandose
profusamente  los puntos Yy comas; estlo que obviamente es enrevesado,
oscuro, confuso. En cambio ahora se aboga por el estilo de wusar parrafos
independientes para significar una idea referida a los hechos o al derecho, dependiendo
de si trata de la parte expositiva o de la parte resolutiva, que a nuestro juicio son las mas

importantes ensefiando que la estructura de la sentencia penal tiene:

> Encabezamiento
> Parte expositiva

> Parte considerativa

Determinacion de la responsabilidad penal Individualizacion judicial de la pena
Determinacion de la responsabilidad civil
> Parte resolutiva
»  Cierre. (Revista Juridica, Huanuco, N° 7, 2005, p.93-95)

Al respecto, el mismo Chanamé (2009) agrega: (...) la sentencia debe

contener requisitos esenciales:

1. La mencion del juzgado, el lugar y fecha en la que se ha dictado, el nombre de
los jueces y las partes, y los datos personales del acusado;

2. La enunciacién de los hechos y circunstancias objeto de la acusacion, las
pretensiones introducidas en el juicio y la pretensién de la defensa del
acusado;

3. La motivacion clara, logica y completa de cada uno de los hechos vy
circunstancias que la sustenta, con indicacion del razonamiento que la
justifique;

4. Los fundamentos de derecho, con precision de las razones legales,
jurisprudenciales, o doctrinales que sirvan para calificar juridicamente los
hechos y sus circunstancias, y para fundar el fallo;

5. La parte resolutiva, con mencién expresa y clara de la condena o absolucion de
cada uno de los acusados por cada uno de los delitos que la acusacion les haya
atribuido. Contendrd lo que proceda acerca del destino de las piezas de

conviccion, instrumentos o efectos del delito.
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6. La firma del Juez o jueces. (p. 443)

Asu turno, segin Gomez (2008), al referirse a la sentencia sostiene:

La voz sentencia puede significar varias cosas; pero, en sentido
propio y formal a saber, es un pronunciamiento del juez para definir
la causa (...), y tiene tres partes principales que son: parte dispositiva,
parte motiva y suscripciones (...); refiriéndose a cada uno indica:

La parte dispositiva. (...), es la definicion de la controversia, (...),
es la sustancia de la sentencia, a la cual conviene que se acerque el
cuerpo o la forma, (...), y la publicacion; porque la sentencia guarda su
dia, en el cual fue dada.

La parte motiva. La motivacion es ese mecanismo a traves del cual,
el juez se pone en contacto con las partes, explicandoles el por qué y la
razon de su proceder, al mismo tiempo que les garantiza el
contradictorio, y el derecho de impugnacion. Dicho de otro modo, la
motivacion tiene como propdsito verificar que los jueces dejen patente
el camino por el cual han llegado a la decision y como han aplicado el
derecho a los hechos.

Suscripciones. En esta parte se precisa, el dia en el cual se
profiere la sentencia; es decir el dia en el cual la sentencia segin la
norma...es redactada y suscrita; no el dia en el cual debatieron,
porque ese fue el dia en que reunidos establecieron qué cosa habia
que establecer en la parte dispositiva de la sentencia. Establecida,
por consiguiente, por los jueces, la parte dispositiva de la futura
sentencia, la causa entonces es definitiva, pero la sentencia todavia
no existe, existiendo sélo el dia de la redaccion y suscripcion.
Antes de aquella fecha, solo se tiene un anuncio de sentencia. (s.p.)

Con respecto a su estructura interna y externa, Gomez (2008) expone:

Respecto a la estructura interna:

Toda sentencia, como acto que emana de un Organo jurisdiccional debera

estar revestida de una estructura, cuyo fin Ultimo es emitir un juicio por parte del

Jjuez, para el cual, aquel, tiene que proceder a realizar tres operaciones mentales que son:

La seleccién de la normativa que ha de aplicar al caso
El analisis de los hechos a los cuales debe aplicar la norma

La subsuncion de los hechos por la norma.

Explicando los puntos precedentes continla:

La seleccion normativa que ha de aplicar al caso: consiste en la seleccion

de la norma, la que debe aplicarse al caso concreto.
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Andlisis de los hechos: comprende los elementos facticos, a los cuales se

aplicard la norma.

En relaciébn a estos dos momentos u operaciones mentales, lo resume en la
antigua expresion, de raigambre romana, donde el juez les dice a las partes: -Dame

los hechos, que te daré el derecho. El Tribunal conoce y sabe de leyes (p.11).

La subsuncién de los hechos a la norma: consiste en un acople espontaneo
una subsuncién de los hechos (facta) a la norma (in jure).

Este Glftimo momento generé que algunos tratadistas sostengan, conciban y
apliqguen a la elaboracion de la sentencia, el simil del silogismo; como aquel proceso
I6gico juridico, donde la premisa mayor estd representada por la norma, mientras que
la premisa menor por los hechos alegados y vinculados al proceso, y la conclusion, que
vendria a ser la subsuncién, en donde el juez, con su autoridad, se pronuncia,
manifestando que tal o cual hecho se encuentra subsumido en la ley; con este
proceso, el juez no haria mas que conjugar el precepto legal con los hechos y las
peticiones de las partes, armonizando la voluntad del legislador con la voluntad del

juez. Posicion gue no es compartida, por la doctrina moderna.

Con respecto a la estructura externa, sostiene:
El juez debe tener en cuenta no solo los hechos; sino, también, el derecho,
para lo cual debe:

a. Conocer los hechos afirmados y su soporte legal. Esto es cuando el
juez da curso al proceso en base a la peticion del actor, en este preciso
momento él es todo un ignorante de los hechos, pues si los conociera
estaria asumiendo la funcion de testigo; pero en la medida en que vayan
haciendo su ingreso las pruebas al proceso, el juez se torna conocedor de los
hechos, conocimiento que es suministrado por los elementos probatorios.

b. Comprobar la realizacion de la ritualidad procesal. Esto es, si el
proceso esta constituido por una serie de actos, puestos por las partes y por
el Juez, estos deben estar sometidos a las ritualidades procesales, cuya
constatacion corresponde al juez, y ello con el fin de que se respeten y se
garanticen los derechos de las partes en contienda.

c. Hacer el andlisis critico de las pruebas alegadas por las partes. Esto
con el fin de constatar la existencia de los hechos. No es suficiente, ni
basta allegar al proceso los elementos probatorios, sino que se hace
necesario que el juez lleve a cabo la funcién valorativa de los mismos, para
lo cual debe realizar una operacion de percepcion, de representacion, ya
directa, ya indirecta, y por ultimo, una operacion de razonamiento de todo
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el caudal probatorio en base a la llamada sana critica con cuyo giro se
requiere significar todo ese cumulo de conocimientos de diversa indole:
antropolégicos, socioldgicos, empiricos, susceptibles  de engrosar el
patrimonio cultural de una persona.

d. Interpretar la presunta normativa que subsume los hechos
afirmados, y probados (demostrados).

e. Proferir el fallo judicial (juicio). Que supone la subsuncion de los
hechos en la norma y decidir con autoridad de causa. (pp.11- 12)

Respecto a la exposicion de que la sentencia es un silogismo, Couture
(1958), expone: durante mucho tiempo la doctrina concibio el fallo, como el resultado
de un cotejo entre la premisa mayor (la ley) y la premisa menor (el caso). El
razonamiento es el siguiente: si la ley dice que el prestatario debe restituir el
préstamo al prestamista, y Juan es un prestatario y Pedro prestamista, la conclusion es

la que de Juan debe restituir el préstamo a Pedrol (p. 229).

Esta posiciobn ha sido dominante; sin embargo, esta posicion va perdiendo
terreno, frente a una nueva corriente en la doctrina, que se resiste considerar a la
sentencia como una pura operacion logica, asi como se niega a reconocer en el juez
un ser inanimado que no puede moderar ni la fuerza ni el rigor de la ley. Explicando,
esta posicién, Couture, agrega: la sentencia tiene, sin duda, una lbgica que le es
particular y que no puede hallarse ausente de ella; pero el proceso intelectual de la
sentencia no es un pura operacion légica; porque, en ella hay muchas otras

circunstancias ajenas al simple silogismo.

En primer lugar, precisa Couture, una primera operacion mental del juez, que
se deriva de los mismos términos de lo planteado; en el sentido si debe ser aceptado o

rechazado.

El segundo momento, es el examen critico de los hechos, circunstancia en el
cual, el Juez tiene ante si, un conjunto de hechos narrados por las partes, identifica
las pruebas que permite verificar las proposiciones, en éste instante, la labor del juez es
més profunda e importante, reconstruye los hechos, donde el juzgador, ya no se esta
ante una simple descripcion de los hechos; sino, que a través de una abstraccion
mental, procede a una calificacion juridica, que en el lenguaje de los penalistas se
llama tipo, aunque, deja claro que en las otras ramas del derecho, diferentes al penal, la

tipificacion no opera tan estrictamente como en el derecho penal; pero lo que prima
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en esta etapa, es la reduccion de los hechos a especies juridicas.

A continuacion, opera la aplicacion del derecho a los hechos, etapa que también
es compleja, porque corresponde determinar el derecho aplicable, momento en el cual
se debe decidir si corresponde aplicarse la norma A o la norma B, lo que en la
doctrina moderna se denomina subsuncion, que viene a ser el enlace logico de una
situacion particular, especifica y concreta, con la previsibn abstracta, genérica e

hipotética contenida en la ley.

Este es el momento, en el cual corresponde motivar. La motivacion del fallo, es
un deber del magistrado, la ley lo impone, a modo de fiscalizacion, a efectos de verificar
si la decision es el producto de acto reflexivo, emanado del estudio de circunstancias
particulares y no de un acto discrecional de su voluntad autoritaria. Una sentencia sin
motivaciébn priva a las partes de sus facultades de fiscalizar; en la préactica
jurisprudencial se ha llegado a invalidar sentencias extranjeras carentes de

motivacion.

El momento final es la toma de la decisién, por lo expuesto, la comparacion, o
peor, aun, reducir a la sentencia a un silogismo, no resiste el analisis, porque la
sentencia N0 se agota en una operacién ldgica. Porque la valoracion de las pruebas,
requiere, ademas del esfuerzo lbgico, la contribucibn de las méaximas de la
experiencia, apoyadas en el conocimiento que el juez tiene del mundo y de las cosas.
Asimismo, la eleccibn de la premisa mayor, la norma legal, tampoco es una pura
operacion logica, mas por el contrario, requiere, que el magistrado aplique algunos
juicios historicos de vigencia o de derogacion de las leyes, de coordinacion, de
determinaciébn de sus efectos. La logica, a decir de Couture; juega un papel
preponderante, en toda la actividad mental; sin embargo, no es exclusiva, ni el juez, es

una méquina de razonar ni la sentencia una cadena de silogismos.

Finalmente, en opinién de Cubas (2003):

La sentencia; es una resolucion jurisdiccional de mayor jerarquia, mediante
la cual el acusado es condenado o absuelto o sujeto de una medida de
seguridad. La sentencia judicial es la forma tipica mas trascendental del acto
jurisdiccional.

La sentencia es, el medio ordinario de dar término a la pretension
punitiva. Su consecuencia legal es la cosa juzgada con relacion al delito
que fue materia de investigacion y a la persona inculpada del mismo. (...)
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Lo importante es sefialar que cuando la sentencia es condenatoria, ésta
debe guardar correlacion con la acusacion formulada. Asi lo sefiala Vélez
Mariconde, que ambos actos procesales deben referirse al mismo hecho
objeto 0o materia de la relacion juridica procesal. Esta vinculacion agrega es
el efecto mas importante de la vigencia del principio acusatorio. (pp. 453 —
454)

Respecto a la estructura de la sentencia, para Cubas (2003), tiene que observarse las
formalidades previstas en las normas del articulo 119° y siguientes del Cddigo
Procesal Civil. Las fechas y cantidades se escriben con letras (...). Mediante la
sentencia el Juez pone fin a la instancia al proceso en definitiva, pronunciandose en
decision expresa, precisa y motivada sobre la cuestion controvertida declarando el
derecho de las partes. La sentencia exigird en su redaccion la separacion de sus partes
expositiva, considerativa y resolutiva y llevardn firma completa del Juez o Jueces si es

6rgano colegiado.

1. PARTE EXPOSITIVA. Es el relato del hecho o hechos que hubieran
dado lugar a la formacion de la causa y que son materia de la acusacion,
ademas contiene los nombres y alias de los procesados y nombres de los
agraviados.

2. PARTE CONSIDERATIVA. Es el analisis y sintesis sobre la
interpretacion de las cuestiones de hecho hechas a la luz del
discernimiento juridico y demas conocimientos técnicos aplicables al
casoll. Es la parte de la sentencia donde el Juez Penal o la Sala Penal
desarrolla toda su apreciacion sobre lo actuado, sopesando los
elementos probatorios y aplicando los principios que garantiza n la
administracion de justicia para determinar si el acusado es culpable o
inocente de los hechos que se le imputan. El juicio del juzgador estara
cimentado en las leyes penales.

En esta parte nos encontramos frente a la motivacion de la sentencia, la
misma que debe guardar coherencia con un razonamiento claro, integral y
justo, lo cual constituye una garantia de rango constitucional.

3. PARTE RESOLUTIVA O FALLO. Es la decision del Juez o Sala Penal

sobre el acusado. De ser condenatoria, el juzgador sefialara una pena
dentro de los parametros que se establece en el tipo penal y en los
criterios de aplicacion de la pena establecidos en los articulos 21, 22, 45
y 46 del Codigo penal, indicando ademas la suma de la reparacion civil
que debera pagar el sentenciado y/o el tercero civil responsable a Ila
parte civil. De ser el caso, se indicard la inhabilitacién o interdiccion
aplicable.
En caso de absolucion, la parte resolutiva se limita a declarar
absuelto al acusado, ordenandose la libertad, de encontrarse sufriendo
detencién y la anulacion de antecedentes penales y judiciales que se
hubieran generado. (Cubas, 2003, p. 457 - 458)
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2.2.1.5.9. Elementos de la sentencia de primera y de segunda instancia
2.2.1.5.9.1. Elementos de la sentencia de primera
Estos elementos fueron ordenados tomando en cuenta la estructura tripartita

de la sentencia.

2.2.1.5.9.1.1. De la parte expositiva de la sentencia de primera instancia
Es la parte introductoria de la sentencia penal. Contiene el encabezamiento,

el asunto, el objeto procesal y la postura de la defensa. (San Martin, 2006)

2.2.1.5.9.1.1.1. Encabezamiento

Es la parte introductoria de la sentencia que contiene los datos basicos formales
de ubicacion del expediente y la resolucidén, asi como del procesado, en la cual se
detalla: a) Lugar y fecha del fallo; b) el ndmero de orden de la resolucion; c)
Indicacion del delito y del agraviado, asi como las generales de ley del acusado, vale
decir, sus nombres y apellidos completos, apodo, sobrenombre y sus datos
personales, tales como su edad, estado civil, profesion, etc.; d) la mencion del 6rgano
jurisdiccional que expide la sentencia; e) el nombre del magistrado ponente o
Director de Debates y de los deméas jueces. (San Martin, 2006); (Talavera, 2011)

2.2.1.5.9.1.1.2. Asunto

Es el planteamiento del problema a resolver con toda la claridad que sea
posible, siendo  que, si el problema tiene  varias aristas,  aspectos,
componentes 0 imputaciones, se  formularan  tantos  planteamientos  como

decisiones vayan a formularse. (Ledn, 2008)

2.2.1.5.9.1.1.3. Objeto del proceso

Es el conjunto de presupuestos sobre los cuales el Juez va a decidir, los que
son vinculantes para el mismo, puesto que, suponen la aplicacion del principio acusatorio
como garantia la inmutabilidad de la acusacion fiscal y su titularidad de la accion y
pretensién penal. (San Martin, 2006)

El objeto del proceso esta contenido en la acusacion fiscal, que es el acto
procesal realizado por el Ministerio Pudblico, el cual tiene como efecto la apertura de la
etapa del juzgamiento y la actividad decisoria. (San Martin, 2006)

Al respecto, Gonzales Navarro (2006), considera que en Alemania, es unanime
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ladoctrina que considera que el objeto del proceso lo constituye el hecho objeto de la
imputacion, sin embargo, en Espafa, la doctrina apunta porque el objeto del proceso es

la pretension penal.(s.p.)

2.2.1.5.9.1.1.3.1. Hechos acusados

Son los hechos que fija el Ministerio Publico en la acusacion, los que son
vinculantes para el Juzgador e impiden que este juzgue por hechos no contenidos en la
acusacion, que incluya nuevos hechos, ello como garantia de la aplicacion del

principio acusatorio. (San Martin, 2006)

Asi también, el Tribunal Constitucional ha establecido el Juzgador no
puede condenarse a un procesado por hechos distintos de los acusados ni a persona
distinta de la acusada, en virtud del principio acusatorio. (Pert. Tribunal Constitucional,
exp. N° 05386-2007-HC/TC)

Asi mismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos expresa que
laconsideracion y respeto de los hechos acusados, importa el principio de coherencia
del fallo. (San Martin, 2006)

2.2.1.5.9.1.1.3.2. Calificacién juridica

Es la tipificacion legal de los hechos realizada por el representante del
Ministerio Publico, la cual es vinculante para el Juzgador, es decir, que su decision solo se
limita a comprobar la subsuncién tipica del hecho en el supuesto juridico calificado o
de negar su subsuncién, no pudiendo efectuar una calificacion alternativa, salvo en los
casos previstos en el Codigo Adjetivo, respetando el derecho de defensa del
procesado. (San Martin, 2006)

2.2.1.5.9.1.1.3.3. Pretension penal

Es el pedido que realiza el Ministerio Publico respecto de la aplicacion de la
pena para el acusado, su ejercicio supone la peticion del ejercicio del lus Puniendi
del Estado. (Vasquez, 2000)

2.2.1.5.9.1.1.3.4. Pretension civil
Es el pedido que realiza el Ministerio Publico o la parte civil debidamente
constituida sobre la aplicacion de la reparacion civil que deberd pagar el imputado, la

cual no forma parte del principio acusatorio, pero dada su naturaleza civil, su
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cumplimiento implica el respeto del principio de congruencia civil, que es el
equivalente al principio de correlacion, por cuanto el Juzgador estd vinculado por el
tope méximo fijado por el Ministerio Publico o el actor civil. (Vasquez, 2000)

2.2.1.5.9.1.1.3.5. Postura de la defensa

Es la tesis o teoria del caso que tiene la defensa respecto de los hechos acusados,
asi como su calificacion juridica y pretension exculpante o atenuante. (Cobo del Rosal,
1999)

2.2.1.5.9.1.2. De la parte considerativa de la sentencia de primera instancia

Es la parte que contiene el analisis del asunto, importando la valoracion de
los medios probatorios para el establecimiento de la ocurrencia 0 no de los hechos
materia de imputacibn y las razones juridicas aplicables a dichos hechos
establecidos. (Le6n, 2008)

|Esta parte de la decision también puede adoptar nombres tales como
analisis, consideraciones sobre hechos y sobre derecho aplicable, -razonamiento,
entre otros. (Ledn, 2008)

Para San Martin (2006), siguiendo a Cortez (2001), la parte considerativa contiene la
construccion légica de la sentencia, la que sirve para determinar si el acusado es 0 no
responsable penal, si su conducta merece pena o no, imponiendo al Juez un doble
juicio: historico, tendente a establecer si un determinado hecho o conjunto de hechos ha
existido o no con anterioridad al proceso; y juridico, que tienden a concluir si el hecho
que historicamente sucedid puede ser calificado como delito y merece pena. (San
Martin, 2006)

Segun la teoria revisada, la parte considerativa debe contener:

2.2.1.5.9.1.2.1. Motivacion de los hechos (valoracion probatoria)

Para San Martin (2006), la valoracion probatoria consiste en la determinacion
que debe hacer el 6rgano jurisdiccional de si los hechos objeto de la acusacidn fiscal
se dieron 0 no en el pasado, estando el Juzgador vinculado al hecho acusado, por tanto
su conclusion no puede ser distinta que afirmar o negar su produccion o

acaecimiento.

La comprobacion del juicio histérico determina la entrada al juicio juridico,
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siendo que si el juicio histdrico es negativo deberd absolverse al imputado, ello
en aplicacion del principio de correlacion entre acusacion y sentencia derivado del
principio acusatorio y del derecho de defensa; no pudiendo el Juzgador tampoco
calificar el delito no precisado en dicha acusacion ni agravante superior a la
establecida, puesto que infringiria el principio de contradiccion y wulnerario el
derecho de defensa. (s.p.)

De acuerdo a las fuentes revisadas, una adecuada valoracion probatoria

debe contener:

2.2.1.5.9.1.2.1.1. Valoracion de acuerdo a la sana critica

Apreciar de acuerdo a la sana critica significa establecer —cuanto vale la
prueball, es decir, qué grado de verosimilitud presenta la prueba en concordancia con
los hechos del proceso. (San Martin, 2006)

A decir de Gonzales Navarro, A. (2006), siguiendo a Oberg (1985), la _sana
critica‘, es aquella que nos conduce al descubrimiento de la verdad por los medios
que aconseja la razén vy el criterio racional, puesto en juicio. De acuerdo con su acepcion
gramatical puede decirse que es el analizar sinceramente y sin malicia las opiniones

expuestas acerca de cualquier asunto.

Para Falcon (1990) la sana critica es el resumen final de los sistemas
de apreciacion probatoria (prueba arbitraria, prueba libre, prueba tasada, prueba
cientifica, prueba logica) dentro de dicha concepcion estd incluida la prueba tasada y
cualquier decision a que se llegue que requiera un razonamiento libre de vicios,
perfectamente argumentado y sostenido de modo coherente sobre medios de prueba
con los que se ha llegado por las mejores vias posibles conocidas a la fijacion de los

hechos, pues este es el fin de la apreciacion.

Por otro lado, Couture (1958) nos dice que la sana critica esta integrada por
reglas del correcto entendimiento humano, contingentes y variables, con relacion a
laexperiencia del tiempo y lugar, pero que son estables y permanentes en cuanto a los

principios logicos en que debe apoyarse la sentencia.

Ademas, como afirma el autor, el sistema de la sana critica esta basado en

laaplicacion de dos principios: a) El Juez debe actuar de acuerdo a las reglas de la
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l6gica. B) El Juez debe actuar aplicando las reglas de la experiencia, otras posiciones
admiten solo la logica como integrante de las reglas de la sana critica, precisandola
algunas veces como logica critica 0 es una consecuencia de un razonamiento integral en
el cual se conectan los hechos y las pruebas aportadas para llegar al derecho
aplicable, resultando de esta manera que la apreciacion de la prueba conforme las
reglas de la sana critica implica que es lo aconsejado por el buen sentido, aplicado con
recto criterio, extraidas de la logica, basadas en la ciencia, la experiencia y en la

observacion de todos los elementos aportados al proceso. (Couture, 1958)

Asi también, nos dice que el valor juridico de toda prueba depende, en definitiva,
del grado de verdad proporcionado por la concordancia que (desde el doble punto de
vista de su posibilidad y de su existencia) debe mediar entre la fuente y el objeto
probatorio o, finalmente que consisten en la aplicacion de la logica y la experiencia.
(Couture, 1958)

Al respecto, Falcon (1990) nos dice que en resumen, la sana critica constituye
un método cientifico, compuesto por nueve reglas destinadas a la actividad operativa del
Juez que en sintesis dicen: a) Solamente se prueban los hechos alegados en tiempo vy
forma; b) Los hechos por probar deben ser controvertidos; ¢) Corresponde aplicar primero
las reglas de la prueba tasada, sean tales o provengan de la prueba legal, d) Es
necesario ordenar los medios de prueba en una graduacién estatica que nos presente
los que son mas fiables que otros y tiene que ser mas certeros: documental, informativa,
confesional, pericial, testimonial; €) En funcibn de los hechos de lacausa hay que
buscar por medio de la faz dindmica de la prueba, los medios idéneos correspondientes a
cada hecho; f) Para poder tener la comprension final del conflicto, hay que examinar los
medios en su conjunto Yy coordinarlos con los hechos a fin de obtener una solucion
Unica; g) Cuando los restantes elementos no sean suficientes hay que aplicar las
presunciones; h) Como Ultima via para determinar los hechos, resultaran Utiles las reglas
de la carga de la prueba; i) Finalmente habra que narrar el desarrollo de la investigacion y
de las conclusiones sobre el conflicto de modo tal que el relato demuestre que se ha
adquirido la certeza en virtud de un procedimiento racional controlable, donde tambien se

podré utilizar como elemento corroborante laconducta de las partes en el proceso.(s.p.)

2.2.1.5.9.1.2.1.2. Valoracion de acuerdo a la légica

La valoracion logica presupone un marco regulativo de la sana critica al
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cual corresponde proponerle las reglas de correspondencia adecuadas con la realidad,
por un lado, y por otro como articulacion genérica en el desenvolvimiento de los juicios.
(Falcén, 1990)

El juicio logico se sustenta en la validez formal del juicio de valor contenido
en laresolucibn que emita el Juez, permitiendo evaluar si el razonamiento es
formalmente correcto, es decir, si no se ha transgredido alguna ley del pensar. (Falcon,
1990)

Sus caracteristicas son su validez universal y la legitimacion formal que le otorga
a lavaloracion efectuada por el Juez, sobre el particular Monroy (1996) indica que se
clasifica la logica en analitica y dialéctica, la primera plantea que, en un
razonamiento, partiendo de afirmaciones necesariamente verdaderas se llega a
conclusiones que también deben ser verdaderas, sobre la segunda precisa que estudia
aquellos métodos que conducen el razonamiento en las discusiones 0 controversias,

buscando persuadir, convencer o cuestionar la afirmacion sostenida por el contrario.

Segun el autor, las reglas y principios basicos del juicio Ibgico son:

A. El Principio de contradiccion
El cual nos dice que no se puede afirmar y negar una misma cosa respecto de algo
al msmo tiempo. Se trata entonces, que dos enunciados que se oponen

contradictoriamente no pueden ser ambos a la vez verdaderos.

B. El Principio del tercio excluido

El mismo establece que dos proposiciones que se oponen contradictoriamente
no pueden ser ambas falsas. Asi tenemos que si es verdadero que X es A, es falso que X
sea no A. Entonces se sostiene la verdad de una proposicion y la falsedad de la otra

proposicion.

C. Principio de identidad

Sobre este principio dice que en el proceso de raciocinio preciso todo
concepto y juicio debe ser idéntico a si mismo (...) Es, pues, inadmisible cambiar
arbitrariamente una idea por otra, de hacerlo, se incurre en suplantacion de

concepto o de suplantacion de tesis.

D. Principio de razén suficiente
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El mismo es enunciado de la siguiente manera: nada es sin que haya una razén
para que sea 0 sin que haya una razén que explique que sea. Esto es, Ningin hecho
puede ser verdadero o existente y ninguna enunciacion verdadera sin que haya una
razén suficiente para que sea asi y no de otro modo, se considera a este principio
como un medio de control de la aplicacion de la libre apreciacion de la prueba pues se

exige una adecuada motivacion del juicio de valor que justifique la decision del Juez.

2.2.1.5.9.1.2.1.3. Valoracion de acuerdo a los conocimientos cientificos

Esta valoracion es aplicable a la denominada prueba cientifica, la cual es por
logeneral por via pericial, aparece en virtud de la labor de profesionales (medicos,
contadores,  psicologos, matematicos, especialistas en diversas ramas, como

mercados, estadisticas, etc.). (Monroy, 1996)

La ciencia suele utilizarse como instrumento  para influenciar al Juez
aprovechando el mito de la certeza y de la verdad que estd conectado con las

concepciones tradicionales, groseras y acriticas, de la ciencia. (De Santo, 1992)

En consecuencia, se hace un uso epistémico; es decir, que las pruebas
cientificas estdn dirigidas a aportar al Juez elementos de conocimiento de los hechos
que sesustraen a la ciencia comin de que dispone, por lo que se refiere a la valoracion
de las pruebas, la adopcion de la perspectiva racionalista que aqui se sigue no implica la
negacion de la libertad y de la discrecionalidad en la valoracion del Juez, que
representa el nucleo del principio de la libre conviccion, pero implica que el Juez
efectie sus valoraciones segin una discrecionalidad guiada por las reglas de la
ciencia, de la logica y de la argumentacion racional. Por decirlo asi, el principio de lalibre
conviccion ha liberado al Juez de las reglas de la prueba legal, pero no lo ha
desvinculado de las reglas de la razon. (De Santo, 1992)

Es necesario distinguir cuidadosamente cuél es el tipo de ciencia del que se
trata, cual es el estatuto epistemoldgico de los conocimientos que suministra, cuél es
su grado de atendibilidad, y cual es el grado de confirmacién que pueden aportar al
enunciado de hecho sobre el que se despliega la decision del Juez, esta diversidad de
niveles de atendibilidad de los conocimientos cientificos que se realizan, con fines
probatorios, durante el proceso implica una consecuencia importante: que solamente en

casos particulares la prueba cientifica es capaz, por si sola, de atribuirle a un
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enunciado de hecho un grado de probabilidad capaz de satisfacer el estandar de
prueba que tiene vigor en esa clase de proceso, en consecuencia, debemos admitir que
la prueba cientifica puede acompafiarse o integrarse con otras pruebas, con pruebas
ordinarias, que pueden contribuir a fundar conclusiones validas sobre el hecho que
debe probarse. (De Santo, 1992)

Asi, por ejemplo, es muy posible que una prueba del ADN sea el Unico elemento
de prueba para decidir sobre la identificacion de un sujeto, dado que esta prueba alcanza
valores de probabilidad del orden del 98 o 99%, sin embargo, también existen
pruebas cientificas estadisticas muy bajas, del orden del 1 o 2%, ciertamente, por si
solos, estos datos no son suficientes para demostrar un nexo de causalidad especifica
entre un hecho ilicito y el dafio provocado a un sujeto, y es bastante dudoso que
puedan dotar a la prueba de un nexo de causalidad general (en casos en los gque un
nexo de esta naturaleza es objeto de prueba), de esta forma, resulta evidente que, si se
quiere alcanzar el estandar de prueba que debemos satisfacer para demostrar el nexo
causal entre el hecho ilicito y el dafio causado, y para afirmar que el enunciado
correspondiente pueda considerarse como verdadero, estos datos deben integrarse con
pruebas de otro género, en sustancia, las pruebas cientificas son muy (tiles, pero raramente
resultan decisivas y suficientes para determinar la decision sobre los hechos. (De
Santo, 1992)

En el proceso penal, en el que debemos satisfacer el estandar de la prueba mas alla
de toda duda razonable, debemos resignarnos ante el hecho de que sélo en unos pocos
casos la prueba cientifica aporta informaciones con un grado de probabilidad suficientemente
alto como para lograr la certeza o la casi-certeza del hecho, por logeneral el estandar
de la prueba mas alld de toda duda razonable solamente puede superarse cuando la
conexion entre un hecho (causa) y otro hecho (efecto) estd
recubierta por una ley de naturaleza deductiva o, al menos, casi-deductiva, cuya
aplicacion permita otorgar un caracter de certeza 0 de casi-certeza al enunciado que se

refiere a dicha conexion. (De Santo, 1992)

2.2.1.5.9.1.2.1.4. Valoracion de acuerdo a las maximas de la experiencia
La valoracion de acuerdo a las maximas de la experiencia supone el uso de
la experiencia para determinar la valides y existencia de los hechos, siendo que, esta

experiencia  se refiere  la  apreciacion como  objetivacion social de ciertos
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conocimientos comunes dentro de un ambito determinado, en un tiempo especifico,
pero también, a la resultante de la tarea especifica realizada, asi el Juez puede
apreciar claramente la peligrosidad de un vehiculo que se desplaza a una velocidad
incorrecta hacia el lugar donde estd transitando; incluso puede usar al respecto reglas
juridicas que la experiencia ha volcado en el Codigo de transito. (Devis Echandia,
2002)

A decir de Gonzales Navarro (2006), siguiendo a Oberg (1985), las méximas
de la experiencia: 1° Son juicios, esto es, valoraciones que no estan referidas a los
hechos que son materia del proceso, sino que poseen un contenido general. Tienen un
valor propio e independiente, lo que permite darle a la valoracion un caracter logico;
2° Estos juicios tienen vida propia, se generan de hechos particulares y reiterativos, se
nutren de la vida en sociedad, aflorando por el proceso inductivo del Juez que los
aplica; 3° No nacen ni fenecen con los hechos, sino que se prolongan mas alla de los
mismos, y van a tener valdez para otros nuevos; 4° Son razones inductivas
acreditadas en la regularidad o normalidad de la vida, y, por lo mismo, implican una
regla, susceptible de ser utilizada por el Juez para un hecho similar; 5° Las maximas
carecen de universalidad. Estan restringidas al medio fisico en que actda el Juez
puesto que ellas nacen de las relaciones de la vida y comprenden todo lo que el Juez

tenga como experiencia propia.

La experiencia también viene del modo comin y normal del desarrollo de
los sucesos, como ellos acostumbran a ocurrir, de manera que Si se sostuviera que hay
una variaciébn en estos sucesos, habria que probarlo, por ejemplo, la experiencia
indica que la gente no lee la mente de otro; si ello fuese alegado en algin caso,
deberia probarse, de esta manera el curso natural de las cosas que el Juez aprecia esta
ayudado por las reglas de la carga de la prueba, tampoco el Juez necesita un
psicologo permanente para advertir si un testigo manifiestamente miente, por lo que la
experiencia judicial le permite, a traves del interrogatorio y en funcion de los deméas
elementos colectados en el proceso, determinar la contradiccion, la falta de voluntad

para declarar, el ocultamiento, etc. (Devis Echandia, 2002)

La experiencia segin Paredes (1992) son el nimero de conclusiones extraidas
de una serie de percepciones singulares pertenecientes a los méas variados campos del

conocimiento humano, tomadas por el Juez como suficientes para asignar un cierto
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valor a los medios probatorios. Son reglas contingentes, variables en el tiempo y en el
espacio, y estdn encaminadas a argumentar el valor probatorio asignado a cada medio
probatorio en particular como, primordialmente, a su conjunto. (Devis Echandia,
2002)

Asimismo, Devis Echandia, (2002) informa un conjunto de reglas para orientar
el criterio del Juzgador directamente (cuando son de conocimiento general y no
requieren, por lo tanto, que se les explique, ni que se dictamine si tiene aplicacion al
caso concreto) o indirectamente a través de las explicaciones que le den los expertos o
peritos que conceptlan sobre los hechos del proceso (cuando se requieren
conocimientos especiales), es decir, esas reglas o maximas, le sirven al Juez para
rechazar las afirmaciones del testigo, o la confesion de la parte, o lo relatado en un
documento, o las conclusiones que se pretende obtener de los indicios, cuando
advierte que hay contradiccion con ellas, ya porque las conozca y sean comunes, O
porque se las suministre el perito técnico.

A manera de ejemplo de regla de experiencia tenemos al comportamiento de
las partes en el proceso, en tanto la falta a los deberes de veracidad, lealtad, buena fe y
probidad es razén o argumento en contra de la parte infractora y a favor de la otra
parte, pues se entiende que dicha transgresion se produce ante la necesidad de ocultar la
verdad de los hechos que son desfavorables al infractor. Esta regla de experiencia ha
sido legislada en el Articulo 282° del Cddigo Procesal Civil, el cual prescribe: El Juez
puede extraer conclusiones en contra de los intereses de las partes atendiendo a la
conducta que éstas asumen en el proceso, particularmente cuando se manifiesta
notoriamente en la falta de cooperacion para lograr la finalidad de los medios

probatorios, o con otras actitudes de obstruccion (s.p.).

2.2.1.5.9.1.2.2. Motivacion del derecho (fundamentacion juridica)

La fundamentacién juridica o juicio juridico es el andlisis de las cuestiones
juridicas, posterior al juicio historico o la valoracion probatoria sea positiva, consiste
en lasubsuncién del hecho en un tipo penal concreto, debiendo enfocarse la culpabilidad o
imputacion personal y analizar si se presenta una causal de exclusion de culpabilidad o
de exculpacién, determinar la existencia de atenuantes especiales y genéricas, asi como
de agravantes genéricas, para luego ingresar al punto de la individualizacion de la pena.
(San Martin, 2006)
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Los fundamentos de derecho deberan contener con precision las razones legales,
jurisprudenciales o doctrinales que sirvan para calificar juridicamente los hechos y sus
circunstancias (interpretacion legal, jurisprudencial y doctrinal), asi como para fundar

su decision.

Un adecuado juicio juridico penal debe contener la tipicidad de la tipicidad (sin
determinacion de la autoria o grado de comision), antijuricidad, culpabilidad,
determinacion de la pena, determinacién de la reparacion civil. (Talavera, 2011)

2.2.1.5.9.1.2.2.1. Determinacién de la tipicidad
2.2.1.5.9.1.2.2.1.1. Determinacion del tipo penal aplicable

Segin Nieto (2000), consiste en encontrar la norma o blogue normativo
determinado (especifico) del caso concreto, sin embargo, teniendo en cuenta el
principio de correlacion entre acusacion y sentencia, el 6rgano jurisdiccional podra
desvincularse de los términos de la acusacion fiscal, en tanto respete los hechos ciertos
que son objeto de acusacion fiscal, sin que cambie el bien juridico protegido por el
delito acusado y siempre que respete el derecho de defensa y el principio
contradictorio. (San Martin, 2006)

Para efectos del derecho penal, la norma rectora del comportamiento delictual
es el tipo penal, que, a decir de Plascencia (2004), tomando la idea de Islas (1970),
define al tipo penal en dos sentidos, en primer lugar como la figura elaborada por el
legislador, descriptiva de una clase de eventos antisociales, con un contenido
necesario y suficiente para garantizar la proteccion de uno o mas bienes juridicos, y en
segundo lugar, desde el punto de vista funcional el tipo es una clase de

subconjuntos, necesarios Yy suficientes, que garantizan al bien juridico.

2.2.1.5.9.1.2.2.1.2. Determinacion de la tipicidad objetiva

La tipicidad objetiva, segin Mir Puig (1990), la conforman los elementos
objetivos del tipo que proceden del mundo externo perceptible por los sentidos, es decir
tiene la caracteristica de ser tangibles, externos, materiales, por lo que son objetivos
los que representan cosas, hechos o situaciones del mundo circundante. (Plascencia,
2004)

Segin la teoria revisada, para determinar la tipicidad objetiva del tipo pena
aplicable, se sugiere la comprobacion de los siguientes elementos, estos son:

100



A. El verbo rector
El verbo rector es la conducta que se quiere sancionar con el tipo penal, y con ella

es posible establecer de la tentativa o el concurso de delitos, implica ademés la linea

tipica que guia el tipo penal. (Plascencia, 2004)

B. Los sujetos
Se refiere al sujeto activo, es decir, el sujeto que realiza la accion tipica y el
sujeto pasivo, quien es el sujeto que sufre la accion tipica. (Plascencia, 2004)

C. Bien juridico

El derecho penal desarrolla su finalidad Ultima de mantenimiento del sistema
social a través de la tutela de los presupuestos imprescindibles para una existencia en
comin que concretan una serie de condiciones valiosas, los llamados bienes

juridicos. (Plascencia, 2004)

Para Von (1971) el concepto de bien juridico determinado socialmente es
anterior al Derecho, es decir que la norma juridica busca la proteccion de interés
socialmente protegido, asi como lo considera la tesis de Welzel, la concepcion de una
expectativa social defraudada como un objeto de proteccion, sin embargo, la actual
concepcion de bien juridico, sostiene que este supone no solo las expectativas sociales en
si, sino las  condiciones  efectivas  existentes para la  realizacion de  los

derechos fundamentales. (Plascencia, 2004)

D. Elementos normativos
Los elementos normativos son aquellos que requieren valoracion por parte del

intérprete o del Juez que ha de aplicar la ley, esta valoracién puede proceder de
diversas esferas y tener por base tanto a lo radicado en el mundo fisico como
perteneciente al mundo psiquico.

Los elementos normativos o necesitados de complementacion son todos aquellos
en los cuales el tribunal de justicia no se satisface con una simple constatacion de la
descripcion efectuada en la ley, sino que se ve obligado a realizar otra para concretar
més de cerca la situacion del hecho. Aqui cabe distinguir: elementos puramente
cognoscitivos, en los que los tribunales valoran de acuerdo con datos empiricos, vy
elementos del tipo valorativos o necesitados de valoracion, en que el tribunal adopta una

actitud valorativa emocional. (Plascencia, 2004)
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Ejemplos: 1. Conceptos juridicos: matrimonio, deber legal de dar
alimentos, documentos, funcionario, cheque, concurso, quiebra. 2. Conceptos referidos a
valor: moviles bajos, medidas violentas o arbitrarias. 3. Conceptos referidos a sentido:

ataque a la dignidad humana, accion sexual. (Plascencia, 2004)

E. Elementos descriptivos

Los elementos descriptivos estdn formados por procesos que suceden en el
mundo real, u objetos que en él se encuentran, pero que difieren de los elementos
objetivos, los subjetivos y los normativos, por lo que en virtud de que pueden

pertenecer al mundo fisico y al psiquico.

En efecto, los elementos descriptivos podemos considerarlos conceptos tomados
del lenguaje cotidiano o de la terminologia juridica que describen objetos del mundo
real, pero que necesariamente son susceptibles de una constatacion factica, por lo que
pueden entenderse como descriptivos, aunque la precision de su exacto contenido
requiera la referencia a una norma y manifiesten, asi, un cierto grado de contenido

juridico. (Plascencia, 2004)

2.2.1.5.9.1.2.2.1.3. Determinacion de la tipicidad subjetiva

Segin Mir Puig (1990), refiere que la tipicidad subjetiva, la conforman los
elementos subjetivos del tipo que se haya constituida siempre por la voluntad, dirigida
al resultado (en los delitos dolosos de resultado), o bien, a una sola conducta (en los
delitos imprudentes y en los de mera actividad), y a veces por elementos subjetivos

especificos. (Plascencia, 2004)

2.2.1.5.9.1.2.2.1.4. Determinacion de la Imputacion objetiva

Esta determinacion se realiza paralela a la determinacion de la tipicidad
objetiva, como un filtro, para buscar el sentido teleoldgico protector de la norma,
buscando sancionar solo los comportamientos que, teleoldgicamente, el tipo penal
busca sancionar, por ello, conforme han considerado sus creadores y defensores,

entre algunos criterios para determinar la correcta imputacion objetiva.

A. Creacion de riesgo no permitido
Esta postura implica que, para determinar la vinculacion entre la accion y

el resultado, es una accion abierta (cualquier tipo de accion), esta accion debe haber
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causado un riesgo relevante que pueda wulnerar el bien juridico protegido por la
norma penal, o, que sobrepase el riesgo o0 peligro permitido en la vida urbana;
entendiéndose a estos como los peligros o riesgos socialmente aceptadas, reguladas por
normas impuestas por el ordenamiento juridico, la experiencia y la reflexion destinadas
a reducir al minimo el riesgo inevitable; siendo que cuando se pasa este limite, si es
imputable la conducta, excluyéndose bajo este criterio, las conductas que no aumentan el
riesgo para el bien juridico sino lo disminuyen, o, se trataba de unriesgo juridicamente
permitido. (Pert. Ministerio de Justicia, 1998); (Villavicencio,

2010)

B. Realizacion del riesgo en el resultado

Este criterio sostiene que, aun después de haberse comprobado la realizacion de
unaaccion, la causalidad con el resultado tipico y la creacion de un riesgo no permitido,
se debe verificar si en efecto, este riesgo no permitido creado, se ha producido efectivamente
en el resultado, es decir, el resultado debe ser la proyeccion misma del riesgo no
permitido realizado. (Villavicencio, 2010)

Cuando el resultado se produce como una consecuencia directa del riesgo y no
por causas ajenas a la accion riesgosa misma, éste criterio sirve para resolver los
llamados procesos causales irregulares, o en el caso de confluencia de riesgos,
negando, por ejemplo, la imputacion a titulo de imprudencia de la muerte cuando el
herido fallece a consecuencia de otro accidente cuando es transportado al hospital o por
imprudencia de un tercero, o un mal tratamiento médico. (Fontan, 1998)

C. Ambito de proteccion de la norma

Este criterio supone que el resultado tipico causada por el delito imprudente
debe encontrarse dentro del ambito de proteccion de la norma de cuidado que ha
sido infringida, es decir, que una conducta imprudente no es imputable objetivamente si
el resultado de esta conducta no es el resultado que la norma infringida busca proteger.
(Villavicencio, 2010)

Por ejemplo, si una persona fallece por infarto al tener noticias de que un
familiar suyo ha sido atropellado, en éste caso el &mbito de proteccion de la norma vedaria
tal posibilidad, porque la norma del Cddigo de circulacién concretamente infringida por
el conductor imprudente esta para proteger la vida de las personas que en un

momento  determinado participan 0 estdin en inmediata relacion con el tréfico
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automovilistico (pasajeros, peatones), no para proteger la vida de sus allegados o

parientes que a lo mejor se encuentran lejos del lugar del accidente. (Fontan, 1998)

D. El principio de confianza

Este criterio funciona en el ambito de la responsabilidad un acto imprudente
para delimitar el alcance y los limites del deber de cuidado en relacion a la actuacion
de terceras personas, fundamentandose en que la accion imprudente no puede imputarse
a una persona cuando esta imprudencia ha sido determinada por el actuar imprudente de
un tercero, negandose la imputacion objetiva del resultado si el resultado se ha
producido por causas ajenas a la conducta imprudente del autor; por ejemplo, quien
circula por una carretera, cuidard que su vehiculo tenga luces atras; confia que todos lo
hardn, sin embargo, impacta contra un vehiculo sin luces reglamentarias o
estacionado sin sefiales de peligro, causando la  muerte de sus ocupantes.
(Villavicencio, 2010)

E. Imputacién a la victima

Segin Cancio (1999) considera a este criterio, al igual que el principio de
confianza niega la imputacion de la conducta si es que la victima con su
comportamiento, contribuye de manera decisiva a la realizacion del riesgo no permitido,
y este no serealiza en el resultado, sino que el riego que se realiza en el resultado es
el de lavictima. (Villavicencio, 2010)

Por ejemplo, asi lo ha considerado también la jurisprudencia al sostener:

El accidente de transito en el cual se produjo la muerte del agraviado tuvo
como factor preponderantes el estado etilico en que este se encontraba,
(...), unido al hecho de que manejaba su bicicleta en sentido contrario al del
transito y sin que en modo alguno este probado que el procesado hubiera
actuado imprudentemente, pues por lo contrario, esta demostrado que
conducia de acuerdo a las reglas de transito. (Perd. Corte suprema,
exp.1789/96/Lima)
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Otro ejemplo, asi también se ha establecido que:

Si el procesado conducia su vehiculo a una velocidad prudencial y sin
infraccion las reglas de transito vehicular, no cabe imputarle una falta de
deber de cuidado, mas aun si el accidente que motivé la muerte del
agraviado ocurri6 cuanto este ingres6 de modo imprudente a la calzada
por un lugar no autorizado, luego de saltar una baranda metélica que divide
el corredor vial y sin tomar las medidas de precaucion y seguridad tendentes
a salvaguardar su integridad fisica. (Perd. Corte Suprema, exp.2151/96)

F. Confluencia de riesgos

Este criterio se aplica solo en los supuestos donde en el resultado tipico
concurren otros riesgos al que desencadend el resultado, o que comparten el
desencadenamiento compartido de los mismos, debiendo determinarse la existencia
de un riesgo relevante atribuible a titulo de imprudencia al autor como otros riesgos
también atribuibles a la victima o a terceros (concurrencia de culpas), pudiendo

hablarse en estos casos de autoria accesoria de autor y victima. (Villavicencio, 2010)

Para Villavicencio (2010), en el caso de una proporcional confluencia de riesgos,
se debe afirmar una disminucion del injusto en el lado del autor, es decir, como el
resultado se produjo a medias entre el autor y la victima, entonces debe reducirse la

responsabilidad penal del agente.

Asi lo ha establecido también la jurisprudencia al sostener:

Se debe tener en cuenta que el accidente de transito se produjo no solamente
por lafalta de cuidado que presto el procesado mientras conducia su vehiculo,
sino que en el mismo concurri6 la irresponsabilidad de la agraviada al
intentar cruzar con su menor hija en sus brazos por una zona inadecuada.
Factor determinante para que se produzca el accidente de transito fue la
accion imprudente de la agraviada al ingresar a la calzada sin adoptar las
medidas de seguridad, mientras que el factor contributivo fue la velocidad
inadecuada con la que el procesado conducia su vehiculo; en
consecuencia, se afirma la imputacion objetiva ya que el procesado con su
accion imprudente, que es faltar a las reglas de transito, incremento el riesgo
normal, por lo que este incremento equivale a su creacion. (Peru. Corte
Superior, exp.6534/97)
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2.2.1.5.9.1.2.2.2. Determinacién de la antijuricidad

Este juicio es el siguiente paso después de comprobada la tipicidad con el juicio
de tipicidad, y consiste en indagar si concurre alguna norma permisiva, alguno causa de
justificacion, es decir, la comprobacién de sus elementos objetivos y ademas, la
comprobacion del conocimiento de los elementos objetivos de la causa de

justificacion. (Bacigalupo, 1999)

Es asi que, la teoria revisada, establece que para determinar la antijuricidad, se

parte de un juicio positivo y uno negativo, entre ellos se siguieren:

2.2.1.5.9.1.2.2.2.1. Determinacion de la lesividad (antijuricidad material)

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, si bien es cierto,
lacontradiccion del comportamiento del agente con la norma preceptiva, y cumpliendo la
norma penal prohibitiva, presupone la antijuricidad formal, sin embargo, es

necesario establecerse la antijuricidad material, por lo que, este ha determinado:

El principio de lesividad en virtud del cual, en la comision de un delito tiene
que determinarse, segun corresponda la naturaleza del mismo, al sujeto pasivo que haya
sufrido la lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado por la norma penal, de alli
que el sujeto pasivo siempre es un elemento integrante del tipo penal en su aspecto
objetivo; por lo tanto al no encontrase identificado trae como consecuencia la atipicidad
parcial o relativa; en consecuencia para la configuracién del tipo penal de hurto
agravado es imprescindible individualizar al sujeto pasivo, titular del bien o bienes
muebles afectados, de lo contrario resulta procedente, la absolucion en cuanto a este

extremo se refiere. (Per(. Corte Suprema, exp.15/22 — 2003)

Asi tambien, ha sostenido que:

Desde una perspectiva constitucional, el establecimiento de una conducta
como antijuridica, es decir, aquella cuya comision pueda dar lugar a una
privacion o restriccion de la  libertad  personal, sélo  sera
constitucionalmente valida si tiene como propoésito la proteccién de bienes
juridicos constitucionalmente relevantes (principio de lesividad). Como
resulta evidente, solo la defensa de un wvalor o un interés
constitucionalmente relevante podria justificar la restriccion en el ejercicio
de un derecho fundamental. (Peru. Tribunal Constitucional, exp.0019-2005-
PI/TC)

Ahora bien, para determinar la antijuricidad, se puede aplicar un juicio
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negativo, el que implica la comprobacion de causas de justificacion, siendo estas
excepciones a laregla de la tipicidad, que consisten en permisos concebidos para
cometer, en detenidas circunstancias, un hecho penalmente tipico, obedeciendo al
principio de que, en el conflicto de dos bienes juridicos, debe salvarse el
preponderante para el derecho, preponderancia que debe extraerse teniéndose en cuenta
el orden jerarquico de las leyes mediante la interpretacion coordinada de las reglas
legales aplicables al caso, extraidas de la totalidad del derecho positivo. (Bacigalupo,
1999)

Entre las causas de exclusion de la antijuricidad son:

2.2.1.5.9.1.2.2.2.2. La legitima defensa

Es un caso especial de estado de necesidad, que tiene se justificacion en la
proteccion del bien del agredido respecto del interés por la proteccion del bien del
agresor, fundamentandose en la injusticia de la agresion, lesionado por aquel o por un

tercero que lo defiende.

Sus presupuestos son: a) la agresion ilegitima (un ataque actual o inminente de
unapersona a la persona o derechos ajenos); b) la actualidad de la agresion (La agresion
es actual mientras se estd desarrollando); c) la inminencia de la agresion ( es decir, la
decision irrevocable del agresor de dar comienzo a la agresion, es equivalente a la
actualidad); d) la racionalidad del medio empleado (el medio defensivo, que no es el
instrumento empleado, sino la conducta defensiva usada, es racionalmente necesaria
para impedir o repelar la agresion); e) la falta de provocacion suficiente (la exigencia de
que el que se defiende haya obrado conociendo las circunstancias de la agresion
ilegitima de la que era objeto y con intencion de defenderse), pudiendo estar ausente
este requisito en los casos de: i) provocacion desde el punto de vista objetivo,
provoca la agresion incitando maliciosamente al tercero a agredirlo para asi cobijarse en
la justificacion, y ii) desde el punto de vista subjetivo: pretexto de legitima defensa,
es el que voluntariamente se coloca en situacion de agredido (ej. El ladron o el amante

de la adultera, que sorprendidos son agredidos). (Zaffaroni, 2002)

2.2.1.5.9.1.2.2.2.3. Estado de necesidad
Es la causa de justificacion que consiste en la preponderancia del bien
juridicamente méas valioso que, en el caso, representa el mal menor, determinando la

exclusion de la antijuricidad por la necesidad de la lesion, unida a la menor
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significacion del bien sacrificado respecto del salvado, dada la colision de bienes juridicos

protegidos.

Sus presupuestos son: a) el mal (dafio causado a un interés individual o
social protegido juridicamente); b) mal de naturaleza pena (debe tener naturaleza
penal, puesto que de otra forma no tendria relevancia al objeto de estudio); c) el mal
evitado (el bien salvado debe ser de mayor jerarquia que el sacrificado); d) mal mayor
(no interesa el origen del mal mayor que se intenta evitar, puede haberse causado por una
persona 0 provenir de un hecho animal o natural); e) la inminencia (el mal es
inminente si estd por suceder prontamente, esto no sélo exige que el peligro de que se
realice el mal sea efectivos, sino, también, que se presente como de realizacion
inmediata); f) extrafieza (el autor es extrafio al mal mayor, si éste no es atribuible a su
intencion). (Zaffaroni, 2002)

2.2.1.5.9.1.2.2.2.4. Ejercicio legitimo de un deber, cargo o autoridad

Implica el ejercicio del propio poder de decisibn o ejecucion correspondiente a
uncargo publico, debiendo ser: a) legitimo; b) dado por una autoridad designada
legalmente, y; b) actuando dentro de la esfera de sus atribuciones; e) sin excesos.

El cumplimiento de un deber no requiere en el sujeto activo autoridad o
cargo alguno, como caso de cumplimiento de un deber juridico, se sefiala, entre otros,
la obligacion impuesta al testigo de decir la verdad de lo que supiere, aunque sus dichos
lesionen el honor ajeno; la obligacion de denunciar ciertas enfermedades impuesta por
las leyes sanitarias a los que ejercen el arte de curar, aunque se revele un secreto
profesional. (Zaffaroni, 2002)
2.2.1.5.9.1.2.2.2.5. Ejercicio legitimo de un derecho

Esta causa de justificacidbn supone que quien cumple la ley puede imponer a
otro su derecho o exigirle su deber, cosa que no ocurrird siempre en el ejercicio
de underecho, pues el limite de los derechos propios esta fijado por los derechos de
los demés. (Zaffaroni, 2002)

Sin embargo, esta causa tiene excesos no permitidos, ellos son: a) cuando se
lesiona un derecho de otro como consecuencia de actos que van mas alla de lo
autorizado o de lo que la necesidad del ejercicio requiere, de acuerdo con las
circunstancias del caso; b) cuando se ejercita con un fin distinto del que el propio orden

juridico le fija, o en relacién con las normas de cultura 0 convivencia social; c) cuando
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se lo ejerce usando medios Yy siguiendo una via distinta de la que la ley autoriza

(ejemplo: el ejercido por mano propia o las vias de hecho). (Zaffaroni, 2002)

2.2.1.5.9.1.2.2.2.6. La obediencia debida
Consiste en el cumplimiento de una orden dada de acuerdo a derecho dentro de una
relacion de servicio, significando ello que no habra defensa legitima contra el

cumplimiento de una orden que no es antijuridica.

Una parte de la teoria sostiene que a una orden dada dentro del marco de
lacompetencia del superior jerarquico debe reconocerse una presuncién de juricidad, v,
otro sector estima que una orden es adecuada a derecho inclusive cuando Ilas
condiciones juridicas de su juricidad no estan dadas, pero el superior jerarquico las ha
tenido errbneamente por existentes previa comprobacion de acuerdo al deber
(Zaffaroni, 2002).

El Cddigo Penal establece de manera negativa las causales que niegan
laantijuricidad, dichas causales estan previstas en su art. 20°, que establece: Esta

exento de responsabilidad penal: (...).

3. El que obra en defensa de bienes juridicos propios o de terceros,
siempre que concurran  las  circunstancias  siguientes: a) Agresion
ilegitima; b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla. Se excluye para lavaloracion de este requisito el criterio de
proporcionalidad de medios, considerandose en su lugar, entre otras
circunstancias, la intensidad y peligrosidad de la agresion, la forma de
proceder del agresor y los medios de que se disponga para la defensa.; c)
Falta de provocacion suficiente de quien hace la defensa;

4. El que, ante un peligro actual e insuperable de otro modo, que amenace
la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien juridico, realiza un hecho
destinado a conjurar dicho peligro de si o de otro, siempre que
concurran los siguientes requisitos: a) Cuando de la apreciacion de los
bienes juridicos en conflicto afectados y de la intensidad del peligro que
amenaza, el bien protegido resulta predominante sobre el interés dafiado; y
b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peligro (...).

8. El que obra por disposicion de la ley, en cumplimiento de un deber o
en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo;

9. El que obra por orden obligatoria de autoridad competente, expedida en
ejercicio de sus funciones (...).

10. El que actua con el consentimiento valido del titular de un bien juridico
de libre disposicion;

11. El personal de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional, que en el
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cumplimiento de su deber y en uso de sus armas en forma reglamentaria,
cause lesiones 0 muerte, asimismo, establece en su art. 21 la responsabilidad
restringida sosteniendo: En los casos del articulo 20, cuando no concurra
alguno de los requisitos necesarios para hacer desaparecer totalmente la
responsabilidad, el Juez podrd disminuir prudencialmente la pena hasta
limites inferiores al minimo legal. (Gomez, 2010, pp.80-81)

2.2.1.5.9.1.2.2.3. Determinacion de la culpabilidad

Segun Zaffaroni (2002), considera que es el juicio que permite vincular en
forma personalizada el injusto a su autor, pudiendo establecerse esta vinculacion a decir
de Plascencia  (2004), en la comprobacion de los siguientes elementos: a) la
comprobacion de la imputabilidad; b) la comprobacion de la posibilidad de
conocimiento de la antijuridicidad (error de tipo); c) el miedo insuperable; d) la

imposibilidad de poder actuar de otra manera (exigibilidad). (s.p.)

Asimismo, la culpa es concebida como el reproche personal de la
conducta antijuridica cuando podia haberse abstenido de realizarla, siendo que, la
posibilidad concreta de obrar de otro modo constituye el fundamento de la
culpabilidad. (Cérdoba, 1997)

Segun la teoria revisada, se sugiere que la culpabilidad debe determinarse con:

2.2.1.5.9.1.2.2.3.1. La comprobacion de la imputabilidad

La determinacion de la imputabilidad se realiza con un juicio de imputabilidad,
un la cual es necesario evaluar si concurren: a) facultad de apreciar el caracter
delictuoso de su acto, siendo relativo a la inteligencian (elemento intelectual); b) facultad de
determinarse segin esta apreciacion (elemento volitivo), es decir que el autor tuvo por

lo menos control de su comportamiento. (Pefia, 1983)

2.2.1.59.1.2.2.3.2. La comprobacion de la posibilidad de conocimiento de la
antijuridicidad

Este presupuesto supone, que serd culpable quien ha tenido la capacidad para
poder conocer la magnitud antijuridica de su acto, teniendo que, este conocimiento se
presupone para las personas con coeficiente normal, dentro de esta categoria puede
negarse en virtud del error, como hecho excluyente del dolo dado que eliminan su
comprension de la criminalidad del acto, estructurando una situacion de justificacion o
de inculpabilidad.

Pueden distinguirse el error de tipo (al momento de cometer el hecho su
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autor desconocia algin detalle o circunstancia del tipo objetivo) y error de prohibicion
(el autor de un hecho objetivamente antijuridico erréneamente cree que esta permitido,
sabe lo que hace pero no sabe que esta prohibido), siendo que el error de tipo el autor no
sabe lo que hace (ejemplo: embarazada toma un medicamento sin saber que es
abortivo), en cambio, en el error de prohibicion el agente sabe lo que hace pero no
sabe que estd prohibido ( extranjera toma una pastilla para abortar porque cree que al
igual que en su pais el aborto estd permitido), siendo que el primero elimina la
tipicidad, y el segundo, elimina la culpabilidad si es invencible y la atenla si es
vencible. (Zaffaroni, 2002)

2.2.1.5.9.1.2.2.3.3. La comprobacion de la ausencia de miedo insuperable

La justificacion de esta causa de inculpabilidad se trata también en la no
exigibilidad, por la existencia de un terror que prive de lucidez o fuerza de voluntad
al sujeto, basta con el temor, que, para ser relevante ha de ser insuperable, es decir, el
que no hubiera podido resistir el hombre medio, el comin de los hombres, ahora bien,
ese hombre medio debe ser situado en la posicién del autor, con sus conocimientos y

facultades.

Asi, se tendran en cuenta la edad, la fuerza, la cultura, etc., del sujeto en
concreto, pero no sus caracteristicas patoldgicas, por ejemplo: neurosis, que dan lugar

a unmiedo patoldgico que el hombre normal superar. (Plascencia, 2004)

2.2.1.5.9.1.2.2.3.4. La comprobacion de la no exigibilidad de otra conducta
La no exigibilidad no significa ausencia de una prohibicion; al contrario, la
cuestion de la inexigibilidad sélo se plantea en el ambito de la culpabilidad y después,

por tanto, de que se haya comprobado la antijuridicidad del hecho.

El fundamento de esta causa de inculpabilidad es precisamente la falta de
normalidad y de libertad en el comportamiento del sujeto activo, teniendo en cuenta la
situacion de hecho, no podia serle exigido. (Plascencia, 2004)

Para determinar la exigibilidad, es indispensable que se examinen las circunstancias
concretas en las cuales estuvo inmerso el sujeto para ver si realmente pudo evitar el
hecho injusto y adecuar su conducta al ordenamiento juridico; siendo asi que, puede

negarse esta calidad cuando: a) Estado de necesidad cuando el bien sacrificado es de
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igual valor al salvado; b) la coaccion; c) La obediencia jerarquica; d) Evitamiento de un

mal grave propio o ajeno. (Pefia, 1983)

Nuestro Codigo Penal, establece de manera negativa las circunstancias en las
cuales es posible negar la culpabilidad penal, asi; Conforme al art. 14° del acotado,
se establece el error de tipo y error de prohibicion, prescribiendo: El error sobre un
elemento del tipo penal o respecto a una circunstancia que agrave la pena, si es
invencible, excluye Ila responsabilidad o la agravacion. Si fuere vencible, la
infraccién serd castigada como culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley. El
error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccién penal, excluye
la responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuara la penall (Jurista Editores,
2013, p.58).

Asimismo, el art. 15° del acotado establece el error de comprension
culturalmente condicionado, prescribiendo: ElI que por su cultura o costumbres comete
un hecho punible sin poder comprender el caricter delictuoso de su acto o
determinarse de acuerdo a esa comprension, serd eximido de responsabilidad. Cuando
por igual razon, esa posibilidad se halla disminuida, se atenuard la pena (Jurista
Editores, 2013, p.59).

Asi también, el art. 20° del Cdédigo Penal establece también de manera negativa
las causales que niegan la culpabilidad, prescribiendo asi: Estda exento de
responsabilidad penal: 1. El que por anomalia psiquica, grave alteracion de la
conciencia o por sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su
concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el caracter delictuoso de su
acto o para determinarse segun esta comprension; 2. ElI menor de 18 afios; (...); 5. El
que, ante un peligro actual y no evitable de otro modo, que signifique unaamenaza
para la vida, la integridad corporal o la libertad, realiza un hecho antijuridico
para alejar el peligro de si mismo o de una persona con quien tiene estrecha

vinculacion.
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No procede esta exencion si al agente pudo exigirsele que aceptase o
soportase el peligro en atencién a las circunstancias; especialmente, si caus6 el peligro o
estuviese obligado por una particular relacion juridica; (...) 7. El que obra compelido

por miedo insuperable de un mal igual o mayor; (...) (Jurista Editores, 2013, p.63).

2.2.1.5.9.1.2.2.4. Determinacion de la pena

Segun Silva (2007), la teoria de la determinacion de la pena tiene autonomia
sobre lateoria de la pena y la teoria del delito, ello por la necesidad de elaborar una
categoria que este mas alla de la culpabilidad, por los distintos factores relevantes para la
individualizacion de la pena (comportamientos posteriores al hecho, nivel de
sensibilidad a la pena, transcurso del tiempo) que carezcan de un soporte categorial en
la teoria del delito y las mdltiples circunstancias del hecho concreto a las que se asigna

relevancia cuantificadora y que no tienen una referencia categorial clara.(s.p.)

La determinacion de la pena se trata de un procedimiento técnico y valorativo
de individualizacion de sanciones penales que tiene por funcion, identificar y decidir la
calidad e intensidad de las consecuencias juridicas que corresponden aplicar al autor o
participe de un delito. (Per(. Corte Suprema, Acuerdo Plenario nimero 1-2008/CJ-

116)

La individualizacion de la pena es algo mas que la mera cuantificacion, siendo
que es la actividad que nos indica en que cantidad privacion de bienes juridicos o la
proporcion de esta privacidbn que implica la pena al preso, asimismo, cual es el
tratamiento  resocializador al que debe sometérselo, asi conceptuada la
individualizacién de fa coerciéon penal. (Zaffaroni, 2002)

La determinacion de la pena tiene dos etapas, la primer es la determinacion

de lapena abstracta y la segunda la determinacion de la pena concreta.

En la primera etapa, se deben definir los limites de la pena o penas aplicables,
se trata de la identificacion de la pena basica, en cuya virtud corresponde establecer un
espacio punitivo que tiene un minimo o limite inicial y un maximo o limite final. En
aquellos delitos donde sélo se ha considerado en la pena conminada uno de tales
limites, se debe de integrar el limite faltante en base a los que corresponden
genéricamente para cada pena Yy que aparecen regulados en la Parte General del
Cadigo Penal, al configurarse el catalogo o precisarse las caracteristicas especificas de
cada pena. (Peru. Corte Suprema, A.V. 19 —2001)
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La pena béasica es la especifica como consecuencia de la comision del delito,
cada delito tipificado en la Parte Especial del Cddigo Penal o en Leyes especiales o
accesorias a él tiene sefialada, por regla general, una 0 més penas a partir de extremos de
duracion o realizacion minimas o maximas. En consecuencia, la realizacion culpable
y comprobada judicialmente de un delito, conlleva la determinacion de lapena entre

ambos limites punitivos. (PerG. Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

En esta etapa se debe identificar la pena concreta dentro del espacio y
limite prefijado por la pena basica en la etapa precedente, se realiza en funcion a
lapresencia de circunstancias legalmente relevantes y que estan presentes en el caso.
(PerG. Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

Las circunstancias modificativas de responsabilidad son ciertos hechos
0 circunstancias que concurriendo en el sujeto, lo colocan en un estado peculiar y
propio, produciendo que el efecto de la pena sea distinto (mayor o menor) que el que se
desprende y nace de considerarlo en si mismo o en relacion a su materia, son por tanto,
personales y subjetivas y afectan al sujeto pasivo, no del delito, pudiendo agravar o
atenuar la pena. (Peru. Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

Las circunstancias son factores o indicadores de caracter objetivo o subjetivo
que ayudan a la medicién de la intensidad de un delito, cuya esencia permanece intacta,
es decir, posibilitan apreciar la mayor o menor desvaloracion de la conducta ilicita
(antijuridicidad del hecho) o el mayor o menor grado de reproche que cabe formular al
autor de dicha conducta (culpabilidad del agente), permitiendo de este modo ponderar
el alcance cualitativo y cuantitativo de la pena que debe imponerse a su autor o
participe. (Per(: Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

Se denomina circunstancias a aquellos factores objetivos o subjetivos que
influyen en la medicion de la intensidad del delito (antijuridicidad o culpabilidad),
haciendolo maés o0 menos grave. Su funcion principal es coadyuvar a la
graduacion o determinacion del quantum de pena aplicable al hecho punible
cometido. En ese contexto se considera como circunstancias comunes 0 genéricas
a aquellas que pueden operar con cualquier delito, por ejemplo las circunstancias
previstas en el articulo 46° del Cddigo Penal. Esta clase de circunstancias solo

permiten graduar lapena concreta dentro de los margenes establecidos por la pena bésica.
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En cambio las circunstancias cualificadas, si bien pueden operar también con cualquier
delito, como el caso del articulo 46° A del Codigo Penal, ellas disponen la
configuracion de unnuevo extremo maximo de la pena y que sera el limite fijado
para dicho tipo de agravante por la ley (...) un tercio por encima del maximo legal
fijado para el delito cometidoll). Sera hasta este nuevo maximo legal la pena béasica y
dentro de la cual el Juez deberd4 determinar la pena concretall (Perd. Corte Suprema,
Acuerdo Plenario 1- 2008/CJ-116).

La Corte Suprema ha establecido que la determinacion e individualizacién de la
pena debe hacerse en coherencia con los principios de legalidad, lesividad, culpabilidad
y proporcionalidad articulos I, 1V, V, VII y VI del Titulo Preliminar del Cddigo
Penal- y bajo la estricta observancia del deber constitucional de fundamentacion de las
resoluciones judiciales .(Perd. Corte Suprema, Acuerdo Plenario 1-2008/CJ-116) La
Corte Suprema también ha establecido que en esta etapa, el Juzgador debe
individualizar la pena concreta, entre el minimo y el maximo de la pena basica,
evaluando, para ello, diferentes circunstancias como las contenidas en los articulos
46°, 46° A, 46° B y 46° C del Codigo Penal y que estén presentes en el caso penal.
(Pert: Corte Suprema, Acuerdo Plenario nimero 1-2008/CJ-116), las que son circunstancias
genéricas no han sido calificadas por el legislador como agravantes o atenuantes, por lo
que la Corte Suprema, citando a Garcia Cavero (2005), considera que sera del caso
decidir si en el caso concreto le da a dichas circunstancias especificas un peso
agravatorio o atenuatorio. (Perd. Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

Con un criterio mas especifico y a modo de propuesta, Silva (2007), propone que la
determinacion de la pena se puede hacer en relacion a la desvaloracion del resultado,
como lesion o puesta en peligro de un bien juridico, y en relacion a los elementos
subjetivos entendidos como desatencion del Derecho (dolo, peligrosidad de la
conducta, la corresponsabilidad de la victima), entendido no s6lo como orden
abstracto, sino comprendiendo también la relacion juridica con la victima o la
generalidad, considerando que esta Vvaloracion constituye una valoracion empirica, asi,
propone: a) En primer lugar, la evaluacion del injusto objetivo (ex ante), como la
expectativa lesionada; considerando a ello el riesgo para el bien juridico concreto; la
Infraccion de deberes especiales en relacion con la situacion (intensidad del deber de

garante); b) La evaluacion de los elementos de contenido expresivo o simbolico
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(mdviles, etc.); c) la evaluacion para los riesgos para otros bienes (las consecuencias
extra tipicas previsibles); d) La evaluacién del injusto (ex post), conforme a la
intensidad de wulneracion o peligro; y, finalmente, €) la imputacion subjetiva, en

relacion a la intencion y grados de conocimiento. (s.p.)

Asi, por la vinculacion con la gravedad del hecho punible, siguiendo a
Bramont (2003), la Corte Suprema considera que este criterio hace referencia a la
cuantia del injusto, es decir al grado de antijuridicidad, de contrariedad de la conducta
con el derecho, con el orden juridico, siendo estas circunstancias la naturaleza de la
accion; los medios empleados; la importancia de los deberes infringidos; la extension
de dafio o peligro causado; vy, las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion. (Perd.
Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

2.2.1.5.9.1.2.2.4.1. La naturaleza de la accion

La Corte Suprema, siguiendo a Pefia (1980), sefiala que esta circunstancia,
puede atenuar 0 agravar la pena, permite dimensionar la magnitud del injusto
realizado. Para ello se debe apreciar la potencialidad lesiva de la accion, es decir, serd
del caso apreciar varios aspectos como son el tipo de delito cometido o el modus
operandi empleado por el agente, esto es, la forma como se ha manifestado el
hecho, ademéds, se tomara en cuenta el efecto psicosocial que aquél produce. (Peru.
Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

2.2.1.5.9.1.2.2.4.2. Los medios empleados
La realizacion del delito se puede ver favorecida con el empleo de medios iddneos,

lanaturaleza y efectividad dafiosa de su uso pueden comprometer en mayor O menor
medida la seguridad de la victima o provocar graves estragos. De alli que
Villavicencio Terrenos (1992) estime que esta circunstancia se refiere igualmente a la
magnitud del injusto, sin embargo, para otros autores, que como Pefia Cabrera (1983)
sefialan que ella posibilitaba reconocer la peligrosidad del agente. (Perd. Corte
Suprema, A.V. 19 —2001)
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2.2.1.5.9.1.2.2.4.3. La importancia de los deberes infringidos
Es una circunstancia relacionada con la magnitud del injusto, pero que toma

en cuenta también la condicion personal y social del agente, resultando coherente que la
realizacion del delito con infraccion de deberes especiales propicie un efecto
agravante, en la medida que el desvalor del injusto es mayor, pues trasciende a la
mera afectacion o puesta en peligro del bien juridico, esto es, el agente compromete,
también, obligaciones especiales de orden funcional, profesional o familiar que tiene que
observar. (Perd. Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

2.2.1.5.9.1.2.2.4.4. La extensién de dafio o peligro causado
Esta circunstancia indica la cuantia del injusto en su proyeccién material sobre
el bien juridico tutelado, asi Garcia (1982) precisa que tal circunstancia toma como

criterio de medicion el resultado delictivo. (Perd. Corte Suprema, A.V. 19 — 2001)

2.2.1.5.9.1.2.2.4.5. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién

Se refieren a condiciones tiempo espacial que reflejan, principalmente, una
dimension mayor en el injusto, ya que el agente suele aprovecharlas para facilitar la
ejecucion del delito.

Asimismo, por su vinculacion con la personalidad del autor, este criterio busca
medir la capacidad para delinquir del agente, deducida de factores que hayan actuado
de manera de no quitarle al sujeto su capacidad para dominarse a si mismo Yy superar el
ambiente, segun ello no se pretende averiguar si el agente podria 0 no cometer en el
futuro ulteriores delitos, sino que debe analizarse el grado de maldad que el agente
demostré en la perpetracion del delito que trata de castigarse, siendo estos criterios los
moviles y fines; la wunidad o pluralidad de agentes; la edad, educacion,
costumbres, situacion economica y medio social; la conducta anterior y posterior al
hecho; la reparacion espontanea que hubiera hecho del dafio; la confesion sincera
antes de haber sido descubierto; y, los demas antecedentes, condiciones personales y
circunstancias que conduzcan al conocimiento de la personalidad del infractor. (Perd.
Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

2.2.1.5.9.1.2.2.4.6. Los moviles y fines
Segun este criterio, la motivacion y los fines que determinan, inducen o
guian laaccion delictiva del agente, influyen, de modo determinante, en la mayor o

menor intensidad de su culpabilidad, esto es, tales circunstancias coadyuvan a medir
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el grado de reproche que cabe formular al autor del delito, su naturaleza subjetiva es
preminente y se expresa en lo fitil, altruista o egoista del mévil o finalidad, asi
citando a Cornejo (1936) establece: Para la aplicacion de las penas lo que debe
evaluarse es el motivo psicoldgico en cuanto se relaciona con los fines sociales, y es
tanto mas ilicito en cuanto mas se opone a los sentimientos basicos de la piedad, de la

solidaridad, de la cultura, en suma (Perd. Corte Suprema, A.V. 19 — 2001).

2.2.1.5.9.1.2.2.4.7. La unidad o pluralidad de agentes
La pluralidad de agentes indica un mayor grado de peligrosidad y de

inseguridad para la victima. La concurrencia de agentes expresa nhecesariamente un
acuerdo de voluntades que se integran para lo ilicito, siendo que, al respecto advierte
Garcia (1992), que lo importante para la oportunidad de esta agravante es que no se le haya
considerado ya en la formulacion del tipo penal. (Perd. Corte Suprema, A.V. 19 —
2001)

2.2.1.5.9.1.2.2.4.8. La edad, educacion, costumbres, situacidbn econémica y medio
social

Se trata de circunstancias vinculadas a la capacidad penal del agente y a su
mayor o menor posibilidad para internalizar el mandato normativo, asi como para
motivarse en él y en sus exigencias sociales, operando sobre el grado de culpabilidad
del agente. (Peru. Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

2.2.1.5.9.1.2.2.4.9. La reparacion espontanea que hubiera hecho del dafio

Esta circunstancia toma en cuenta la conducta posterior al delito que
exteriorizd el agente, consistente en que el delincuente repare en lo posible el dafio
ocasionado por su accionar ilicito, revela una actitud positiva que debe valorarse
favorablemente con un efecto atenuante, asi Garcia P. (2009) sefiala que Con la
reparacion del dafio, el autor adelanta una parte de los aspectos que le corresponderia
cumplir con la pena, afectando asi la cuantificacion de la pena concreta, también, Pefa
(1983) sefiala: que la reparacion debe ser espontanea, es decir, voluntaria vy,
naturalmente, antes de la respectiva sentencia. Se entiende que la reparacién debe partir

del autor, y no de terceros (Peru. Corte Suprema, A.V. 19 —2001).

2.2.1.5.9.1.2.2.4.10. La confesién sincera antes de haber sido descubierto
Esta circunstancia valora un acto de arrepentimiento posterior al delito, que

expresa la voluntad del agente de hacerse responsable por el ilicito cometido y de
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asumir plenamente las consecuencias juridicas que de ello derivan, lo que resulta en
favor del agente, pues, con ella, se rechaza la frecuente conducta posterior al hecho
punible y que se suele orientar hacia el aseguramiento y la impunidad del infractor;
sin embargo, como sefiala Pefia Cabrera (1983), Hay diferencia notable en el
delincuente que huye después de consumado el delito, del que se presenta
voluntariamente a las  autoridades para confesar.  Este  Ultimo  muestra
arrepentimiento, o por lo menos, asume su responsabilidad, logicamente la atenuante es
procedente; de suerte que no puede favorecerse al delincuente que huye, y regresa despues

acompafiado de su abogado (Pert. Corte Suprema, A.V. 19 —2001).

Asimismo, dicho criterio se diferencia del criterio del articulo 136° del Cddigo
de Procedimientos Penales (confesion sincera), puesto que equivale esta s6lo equivale a
una auto denuncia, teniendo menor eficacia procesal y probatoria. (Perd. Corte
Suprema, A.V. 19 — 2001)

2.2.159.1.2.2.4.11. Los demas antecedentes, condiciones personales y
circunstancias que conduzcan al conocimiento de la personalidad del infractor Bajo
este criterio, el art. 46° considera una opcidon innominada y abierta para interpretar
y apreciar otras circunstancias, distintas de las expresamente identificadas por cada
inciso precedente de dicho articulo, sin embargo, para evitar contradecir el principio de
legalidad y riesgos de arbitrariedad, la circunstancia que invoca debe ser equivalente con

las reguladas legalmente. (Per(. Corte Suprema, A.V. 19 —2001)

Como nota fundamental, cabe recalcar que la doctrina ha desarrollado la
institucion de La compensacion entre circunstancias, las que se da frente a la
existencia simultinea de  circunstancias agravantes y atenuantes, este  criterio
posibilita  la graduacion cuantitativa de la pena a manera de compensacion entre
factores de aumento y disminuciébn de la sancion, pudiendo, de esta manera,
ubicarse lapenalidad concreta en el espacio intermedio entre los limites inicial y final de
la pena basica, asi, citando a Gonzales (1988): (...) dicha compensacion debera
ajustarse a un correcto uso del arbitrio judicial, que debera ser motivado en la sentencia.
[...] Enales supuestos, el Tribunal estd capacitado para recorrer toda la extension de la
pena, imponiéndola en el grado que estime oportuno segun la compensacion racional
de unas y otras. (Perd. Corte Suprema, A.V. 19 —2001)
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El art. Il del Codigo Penal (legalidad de la pena), el que prescribe: Nadie
sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al
momento de su comisién, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se

encuentren establecidas en ella (Jurista Editores, 2013, p.45).

En segundo lugar, el art. IV del Cddigo Penal (Principio de lesividad), el
que prescribe: La pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de

bienes juridicos tutelados por la ley (Jurista Editores, 2013, p.46).

Asimismo, el art. V del Codigo Penal (Garantia jurisdiccional) que establece:
Solo el Juez competente puede imponer penas o medidas de seguridad; y no puede

hacerlo sino en la forma establecida en la ley (Jurista Editores, 2013, p.47).

Asi también, lo dispuesto por el art. VII del Cddigo Penal (Responsabilidad
penal), que establece: La pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda

proscrita toda forma de responsabilidad objetiva (Jurista Editores, 2013, p.47).

El art. VIII del Codigo penal (Principio de proporcionalidad) que establece: La
pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no rige en caso de
reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La medida de seguridad soélo
puede ser ordenada por intereses publicos predominantes (Jurista Editores, 2013,
p.48).

El art. 45° del Cddigo Penal, que establece: -ElI Juez, al momento de
fundamentar y determinar la pena, debera tener en cuenta: 1. Las carencias sociales
que hubiere sufrido el agente; 2. Su cultura y sus costumbres; y 3. Los intereses de la
victima, de su familia o de las personas que de ella dependen (Jurista Editores, 2013,

p.81).Finalmente, el art. 46° del acotado que establece:

Para determinar la pena dentro de los limites fijados por la ley, el Juez
atenderd la responsabilidad y gravedad del hecho punible cometido, en
cuanto no sean especificamente  constitutivas del hecho punible o
modificatorias de la responsabilidad, considerando especialmente: 1. La
naturaleza de la accion; 2. Los medios empleados; 3. La importancia de los
deberes infringidos; 4. La extension del dafio o peligro causados; 5. Las
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion; 6. Los mdviles y fines;
7. La unidad o pluralidad de los agentes; 8. La edad, educacion, situacion
econdmica y medio social; 9. La reparacion espontanea que hubiere hecho
del dafio; 10. La confesion sincera antes de haber sido descubierto; 11.
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Las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del
agente; 12. La habitualidad del agente al delito; 13. La reincidencia.
(Gomez, 2010, pp.104-105)

Al respecto, también se considera el art. 136° del Cddigo de Procedimientos
Penales, que establece: (...) La confesion sincera debidamente comprobada puede
ser considerada para rebajar la pena del confeso a limites inferiores al minimo legal
(Jurista Editores, 2013, p.349).

2.2.1.5.9.1.2.2.,5. Determinacion de la reparacion civil

Segin jurisprudencia de la Corte Suprema, la reparacion civil se determina
en atencion al principio del dafio causado (Per(: Corte Suprema, 7/2004/Lima Norte,
3755-99/Lima), de lo que Garcia (2009) sefiala que la reparacion civil debe cefiirse al

dafio, con independencia del agente o sujeto activo del mismo.

El dafio, como define Garcia (2009) siguiendo a Gélvez (1990) es definido como
lalesion a un interés patrimonial o extra patrimonial que recae sobre determinados bienes,
derechos 0 expectativas de la victima, no limitindose al menoscabo de caracter
patrimonial, sino que incluye aquellas afectaciones que tienen una naturaleza no
patrimonial, asi como los efectos que produzca el delito en la victima, entendido desde
un concepto diferente del dafio personal de naturaleza civil, sino a los efectos de los
problemas de integracion que causa el delito. La teoria revisada, sugiere que los
criterios que debe tener una adecuada determinacion de la reparacion civil, debe tener:

2.2.1.5.9.1.2.2.5.1. La proporcionalidad de la afectacion al bien vulnerado

La Corte Suprema ha afirmado que la reparacion civil derivada del delito
debe guardar proporcién con los bienes juridicos que se afectan, por lo que su monto, debe
guardar relacion con el bien juridico abstractamente considerado, en una primera valoracion,
y en una segunda, con la afectacion concreta sobre dicho bien juridico. (Peru. Corte
Suprema, R.N. 948-2005 Junin)

2.2.1.5.9.1.2.2.5.2. La proporcionalidad con el dafio causado

La determinacion del monto de la reparacion civil debe corresponderse al
dafio producido, asi, si el delito ha significado la pérdida de un bien, entonces
lareparacion civil debera apuntar a la restitucion del bien y, de no ser esto posible, al
pago de su valor. (Perd. Corte Suprema, exp. 2008-1252-15-1601-JR-PE-1)
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En el caso de otro tipo de dafios de carcter patrimonial (dafio emergente o
lucro cesante) o no patrimonial (dafio moral o dafio a la persona), la reparacion civil
se traducird en una indemnizacion que se corresponda con la entidad de los dafios y

perjuicios provocados. (Per. Corte Suprema, R.N. 948-2005 Junin)

2.2.1.5.9.1.2.2.5.3. Proporcionalidad con la situacion econdémica del sentenciado
Respecto de este criterio, el Juez, al fijar la indemnizacion por dafios podra
considerar la situacion patrimonial del deudor, atenuandola si fuera equitativo,
siempre que el dafio no sea imputable a titulo de dolo, pues se trata, sin lugar a
dudas, por un lado, de una desviacion del principio de la reparacion plena pues la
entidad pecuniaria del dafio sufrido por la victima, puede ceder ante la incapacidad
patrimonial del deudor para afrontar ese valor, por otro lado, implica, igualmente, un
apartamiento del principio de que la responsabilidad civil por los dafios causados no
varia con arreglo a la culpabilidad del autor. (Nufiez, 1981)

Asimismo, la jurisprudencia ha establecido que: (...) para la cuantificacion de
lareparacion civil se tendra en cuenta la gravedad del dafio ocasionado asi como las
posibilidades econdmicas del demandado (...) (Perd. Corte Superior, exp. 2008-
1252 - La Libertad).

En esa misma linea, la Corte Suprema ha establecido que: En cuento al monto de
lareparacion civil (...) la misma se encuentra prudencialmente graduada, tomando en
cuenta ademas las posibilidades econdémicas de la procesada, quien es ama de casa
(...) (Peru, Corte Suprema, R. N. N° 007 — 2004 — Cono Norte).

Asi como que: Al momento de fijarse la reparacién civil se debe valorar la
escasa educacion del acto, el medio social en que se desenvuelve, los reducidos

ingresos econdmicos que percibe (...) (Perd. Corte Suprema, R. N. N° 2126 — 2002
— Ucayali).
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2.2.1.5.9.1.2.2.5.4. Proporcionalidad con las actitudes del autor y de la victima
realizadas en las circunstancias especificas de la ocurrencia del hecho punible

Esto significa apreciar a mérito de lo expuesto y actuado en el proceso las
actitudes o actos que hubieren expresado los protagonistas en el instante de ocurrencia del

hecho punible, los cuales seran diferentes dependiendo de la figura dolosa o culposa.

Para citar un ejemplo en el caso de las figuras culposas (en accidentes de
trénsito) se expone: (...) si la imprudencia s6lo hubiere concurrido en la produccion del
dafio, laindemnizacion sera reducida por el Juez, seglin las circunstancias, sino también la

reparacion civil. (Nufiez, 1981)
En dicho sentido, la jurisprudencia también ha establecido que:

(...) habiéndose establecido en este caso que si bien el principal responsable
es el chofer del remolque de propiedad del demandado, también ha
contribuido al accidente el chofer del émnibus del demandante, por lo
que el articulo mil novecientos sesenta y nueve del Cddigo Sustantivo, no
debi6 aplicarse en forma excluyente, sino en concordancia con el articulo
mil novecientos setenta y tres del mismo Cadigo, lo que determina que la
indemnizacion debe reducirse en forma prudencial. (Perd. Corte Suprema,
Casacion 583-93-Piura)

2.2.1.5.9.1.2.2.6. Aplicacion del principio de motivacion

El Tribunal Constitucional ha establecido que uno de los contenidos del derecho
al debido proceso es el derecho de obtener de los drganos judiciales una respuesta
razonada, motivada y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las
partes en cualquier clase de proceso. (Pert.  Tribunal  Constitucional,
exp.8125/2005/PHC/TC)

En el ordenamiento peruano el articulo 139° inc. 5 de la Constitucion sefiala que son
principios y derechos de la funcion jurisdiccional la motivacion de las resoluciones
judiciales en todas las instancias (...) con mencion expresa de la ley y los

fundamentos de hecho en que se sustentanll (Chanamé, 2009).

Asimismo, segun la teoria revisada, se recomienda que una adecuada motivacion

de la sentencia penal debe contener los siguientes criterios:

A Orden
El orden racional supone: a) La presentacion del problema, b) el analisis del
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mismo, y c) el arribo a una conclusion o decisién adecuada. (Ledn, 2008)

B. Fortaleza
Consiste en que la decisiones debe estar basadas de acuerdo a los
cénones constitucionales y de la teoria estdndar de la argumentacion juridica, en

buenas razones que las fundamenten juridicamente. (Ledn, 2008)

Consiste en la fuerza que tienen razones oportunas y suficientes para denotar con
sus fundamentos la razén adoptada, siendo por el contrario una resoluciones insuficientes
por exceso cuando las razones sobran (son inoportunas) o son redundante, y por falta
razones, aqui el problema también se puede presentar cuando faltan razones. (Ledn,
2008)

C. Razonabilidad
Requiere que tanto la justificacion de la sentencia, los fundamentos de derecho y

los fundamentos de hecho de la decision sean fruto de una aplicacion racional del
sistema de fuentes del ordenamiento juridico; es decir, que en lo juridico, que la
norma seleccionada sea vigente, valida y adecuada a las circunstancias del caso; que tal
norma haya sido correctamente aplicada y que la interpretacidn que se le haya
otorgado de acuerdo a los criterios juridicamente aceptados; y, que la motivacion
respete los derechos fundamentales; finalmente, que la conexién entre los hechos y las

normas sea adecuada Y sirva para justificar la decision. (Colomer, 2003)

Al respecto, sefiala Colomer (2003) la razonabilidad tiene que wver con

laaceptabilidad de la decisién por el comin de las personas y dogmatica juridica.

Son las expresiones logicamente sustanciales vinculadas al problema concreto,
estas pueden darse en el plano normativo, las que encuentran base en la
interpretacion estandar del derecho positivo vigente, en las razones asentadas en la
doctrina legal yen las adoptadas en los criterios que la jurisprudencia vinculante
0 no vadesarrollando caso por caso; Yy, en el plano factico, consiste en las razones
gue permiten el razonamiento que valora los medios probatorios con el establecimiento

de cada hecho relevante en cada caso concreto. (Le6n, 2008)
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D. Coherencia
Es un presupuesto de la motivacion que va de la mano y en conexion

inescindible con la racionalidad, es decir, se refiere a la necesaria coherencia en sentido
interno que debe existir en los fundamentos de la parte considerativa del fallo, y en
unsentido externo, la coherencia debe entenderse como la logicidad entre motivacion y
fallo, y entre la motivacion y otras resoluciones ajenas a la propia sentencia.
(Colomer, 2003)

Es la necesidad logica que tiene toda argumentacion debe guardar consistencia
entro los diversos argumentos empleados, de tal manera que unos no contradigan a
otros. (Ledn, 2008)

Asimismo, Colomer (2003) sefiala que:

La coherencia interna se traduce en la exigibilidad de que la justificacion
de lasentencia tenga coherencia argumentativa. Por lo tanto, se prohibe la
existencia de: A. contradicciones entre los hechos probados dentro de una
misma motivacion de una sentencia; B. contradicciones entre los
fundamentos juridicos de una sentencia, es decir, que no haya
incompatibilidad entre los razonamientos juridicos de una resolucion que
impidan a las partes determinar las razones que fundamentan ladecision;
C. contradicciones internas entre los hechos probados y los fundamentos
juridicos de una sentencia. (s.p.)

En relacion a la coherencia externa de la motivacion la sentencia, esta exige que

en el fallo:

No exista falta de justificacion de un elemento del fallo adoptado, B.
que lajustificacion tenga en cuenta Unicamente todos los fallos del caso y
no incluya alguno ajeno al mismo, C. Que la motivacion esté conectada
plenamente con el fallo, con lo cual se prohibe que haya una motivacion
ajena al contenido del fallo, D. que las conclusiones de la motivacion no sean
opuestas a los puntos de decision de la sentencia. (Colomer, 2003, s.p.)

E. Motivacion expresa

Consiste en que cuando se emite una sentencia, el Juzgador debe hacer expresas
las razones que respaldan el fallo al que se ha llegado, siendo este requisito
indispensable para poder apelar, en el sentido de tener las razones del sentido del

fallo y poder controlar las decisiones del Juez. (Colomer, 2003)

F. Motivacion clara
Consiste en que cuando se emite una sentencia, el Juzgador no solo debe
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expresas todas las razones que respaldan el fallo al que se ha llegado, sino que, ademas,
estas razones deben ser claras, en el sentido de poder entender el sentido del fallo, asi
las partes puedan conozcan que es lo que se va a impugnar pues de otra forma el derecho
a la defensa. (Colomer, 2003)

G La motivacion légica

Consiste en que la motivacion desarrollada no debe contradecirse entre si, y
con larealidad conocida, debiendo respetarse el principio de no contradiccion por el
cual se encuentra prohibida la afirmacién y negaciéon, a la vez, de un hecho, de un
fundamento juridico, etc.; Igualmente, se debe respetar el principio de tercio
excluido que sefiala que entre dos cosas contradictorias no cabe término medio, es decir,
si reconocemos que una proposicion es verdadera, la negacion de dicha

proposicion es falsa, en ese sentido, no caben términos medios. (Colomer, 2003)

Para el Tribunal Constitucional, la motivacion debe ser:

Clara, logica y juridica, asi, ha sefalado que este derecho implica que
cualquier decisién cuente con un razonamiento que no sea aparente o
defectuoso, sino que exponga de manera clara, légica y juridica los
fundamentos de hecho y de derecho que la justifican, de manera tal que los
destinatarios, a partir de conocer las razones por las cuales se decidié en un
sentido o en otro, estén en la aptitud de realizar los actos necesarios para la
defensa de su  derecho. (Peru. Tribunal ~ Constitucional,
exp.0791/2002/HC/TC)

En relacion al mismo tema el Tribunal Constitucional también ha sefialado que
lamotivacion debe ser tanto suficiente (debe expresar por si misma las condiciones que
sirven para dictarla y mantenerla) como razonada (debe observar la ponderacién

judicial en torno a la concurrencia de todos los factores que justifiquen la adopcidn de
esta medida cautelar). (Perud: Tribunal Constitucional, exp.0791/2002/HC/TC)

Asi también, el Tribunal Constitucional hace referencia a las méaximas de
laexperiencia y los razonamientos logicos como exigencias de la  motivacion,

seflalando que:

Lo minimo que debe observarse en la sentencia y que debe estar
claramente explicitado o delimitado son los siguientes elementos: el
hecho base o hecho indiciario, que debe estar plenamente probado
(indicio); el hecho consecuencia o hecho indiciado, lo que se trata de
probar (delito) y el enlace o razonamiento deductivo. Este Ultimo, en tanto
que conexion légica entre los dos primeros debe ser directo y preciso,
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pero ademas debe responder o sujetarse plenamente a las reglas de la
l6gica, a las maximas de la experiencih 0 a los conocimientos
cientificos. (Per0. Tribunal Constitucional, exp.04228/2005/HC/TC)

2.2.1.5.9.1.3. De la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia

Esta parte contiene el pronunciamiento sobre el objeto del proceso y sobre todos
los puntos que hayan sido objeto de la acusacién y de la defensa (principio de
exhaustividad de la sentencia), asi como de los incidentes que quedaron pendientes en
el curso del juicio oral La parte del fallo debe ser congruente con la parte

considerativa bajo sancion de nulidad. (San Martin, 2006)

2.2.1.5.9.1.3.1. Aplicacién del principio de correlacion
2.2.15.9.1.3.1.1. Resuelve sobre la calificacion juridica propuesta en la
acusacion

Por el principio de correlacion, el Juzgador estd obligado a resolver sobre
lacalificacion juridica acusada, ello a efectos de garantizar también el principio
acusatorio al respetar las competencias del Ministerio Pdblico, y el derecho de
defensa del procesado, no pudiendo en su decisién decidir sobre otro delito diferente al
acusado, salvo que previamente se haya garantizado el derecho de defensa del

procesado, bajo sancion de nulidad de la sentencia. (San Martin, 2006)

2.2.1.5.9.1.3.1.2. Resuelve en correlacion con la parte considerativa

La segunda de las dimensiones del principio de correlacién especifica no solo
que el Juzgador resuelva sobre la acusacion y los hechos propuestos por el fiscal, sino
que, la correlacion de la decision debe serlo también con la parte considerativa, a

efectos de garantizar la correlacion interna de la decision. (San Martin, 2006)

2.2.1.5.9.1.3.1.3. Resuelve sobre la pretension punitiva

La pretension punitiva constituye otro elemento vinculante para al Juzgador,
no pudiendo resolver aplicando una pena por encima de la pedida por el Ministerio
Plblico, por ser el titular de la accion penal, en virtud del principio acusatorio, sin
embargo, el Juzgador su puede fijar una pena por debajo de la pedida por el
Ministerio Publico, y solo puede excederse de lo pedido, cuando la peticion punitiva es
manifiestamente irrisoria habiéndose aplicado una determinacion por debajo del minimo
legal. (San Martin, 2006)
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2.2.1.5.9.1.3.1.4. Resolucion sobre la pretension civil

Si bien la pretension civil no se encuentra avalada por el principio de
correlacion, ni por el principio acusatorio, dado que la accion civil es una accion
acumulada a laaccion penal, dada su naturaleza individual, la resolucion sobre este
punto presupone el respeto del principio de congruencia civil, no pudiendo excederse
del monto pedido por el fiscal o el actor civil (ulira petita), pudiendo resolver sobre
un monto menor al fijado. (Barreto, 2006)

2.2.1.5.9.1.3.2. Descripcion de la decision
2.2.1.5.9.1.3.2.1. Legalidad de la pena

Este aspecto implica que la decision adoptada, tanto la pena, o alternativas a
estas, asi como las reglas de conducta y demas consecuencias juridicas deben
estar tipificadas en la ley, no pudiendo presentarse la pena de una forma diferente a
lalegal. (San Martin, 2006)

Este aspecto se justifica en el art. V del Cddigo Penal que establece que: el
Juez competente puede imponer penas 0 medidas de seguridad; y no puede hacerlo sino

en la forma establecida en la ley (Jurista Editores, 2013, p.47).

2.2.1.5.9.1.3.2.2. Individualizacion de la decisién

Este aspecto implica que el Juzgador ha de presentar las consecuencias de
manera individualizada a su autor, tanto la pena principal, las consecuencias accesorias,
asi como la reparacién civil, indicando quien es el obligado a cumplirla, y en caso de

multiples procesados, individualizar su cumplimiento y su monto. (Montero, 2001)

2.2.1.5.9.1.3.2.3. Exhaustividad de la decision

Segun San Martin  (2006), este criterio implica que la pena debe estar
perfectamente delimitada, debe indicarse la fecha en que debe iniciarse y el dia de su
vencimiento, asi como su modalidad si es del caso, si se trata de la imposicion de
una pena privativa de libertad, indicarse el monto de la reparacion civil, la persona

que debe percibirla y los obligados a satisfacerla. (s.p.)

2.2.1.5.9.1.3.2.4. Claridad de la decision
Significa que la decisibn debe ser entendible, a efectos de que pueda ser

ejecutada en sus propios términos, ya su ejecucion debe ser en sus propios términos.
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(Montero, 2001)

La formalidad de la sentencia como resolucion judicial, se encuentra fijadas

en el articulo 122° del Codigo Procesal Civil, el que prescribe:

Contenido y suscripcion de las resoluciones.- Las resoluciones contienen:
1. La indicacion del lugar y fecha en que se expiden; 2. El nimero de
orden que les corresponde dentro del expediente o del cuaderno en que
se expiden; 3. La mencion sucesiva de los puntos sobre los que versa la
resolucion con las consideraciones, en orden numérico correlativo, de los
fundamentos de hecho que sustentan la decision, y los respectivos de
derecho con la cita de la norma o normas aplicables en cada punto, segun el
mérito de lo actuado; 4. La expresion clara y precisa de lo que se decide u
ordena, (...); 7. La suscripcion del Juez y del Auxiliar jurisdiccional
respectivo (...) La sentencia exigird en su redaccion la separacion de sus
partes expositiva, considerativa y resolutiva (...). (Sagastegui, 2003, p.
292 - 293)

Asimismo, de manera especifica, el art. 285° del Codigo de Procedimientos

Penales establece:

La sentencia condenatoria deberd contener la designacién precisa del
delincuente, la exposicion del hecho delictuoso, la apreciacion de las
declaraciones de los testigos o0 de las otras pruebas en que se funda la
culpabilidad, las circunstancias del delito, y la pena principal que debe sufrir
el reo, la fecha en que ésta comienza a contarse, el dia de su vencimiento,
el lugar donde debe cumplirse y las penas accesorias, o la medida de
seguridad que sea del caso dictar en sustitucion de lapena; el monto de la
reparacion civil, la persona que debe percibirla y los obligados a satisfacerla,
citando los articulos del Cddigo Penal que hayan sido aplicados. (Gémez,
2010, pp. 421-422)

Ahora bien, el articulo 394° del Nuevo Cdbdigo Procesal Penal del 2004

establece de manera mas certera los requisitos de la sentencia:

1. La mencion del Juzgado Penal, el lugar y fecha en la que se ha
dictado, el nombre de los jueces y las partes, y los datos personales
del acusado; 2. La enunciacion de los hechos y circunstancias objeto de la
acusacion, las pretensiones penales y civiles introducidas en el juicio, y
la pretension de la defensa del acusado; 3. La motivacion clara, légica y
completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dan por
probadas o improbadas, y la valoracion de la prueba que la sustenta, con
indicacion del razonamiento que la justifiqgue; 4. Los fundamentos de
derecho, con precision de las razones legales, jurisprudenciales o doctrinales
que sirvan para calificar juridicamente los hechos y sus circunstancias, y
para fundar el fallo; 5. La parte resolutiva, con mencion expresa y clara
de lacondena o absolucion de cada uno de los acusados por cada uno de los
delitos que la acusacion les haya atribuido. Contendr4d ademas, cuando
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corresponda el pronunciamiento relativo a las costas y lo que proceda
acerca del destino de las piezas de conviccion, instrumentos o efectos del
delito; 6. La firma del Juez o Jueces. (Gomez, 2010, p.563-564)

Asi también, el articulo 399° del acotado establece respecto de Ila

sentencia condenatoria;

1. La sentencia condenatoria fijard, con precision, las penas o medidas de
seguridad que correspondan y, en su caso, la alternativa a la pena privativa
de libertad y las obligaciones que deberd cumplir el condenado. Si se
impone pena privativa de libertad efectiva, para los efectos del computo
se descontara, de ser el caso, el tiempo de detencion, de prision preventiva
y de detencién domiciliaria que hubiera cumplido, asi como de la privacion
de libertad sufrida en el extranjero como consecuencia del procedimiento
de extradicion instaurado para someterlo a proceso en el pais. 2. En las
penas 0 medidas de seguridad se fijard provisionalmente lafecha en que la
condena finaliza, descontando los periodos de detencion o prision preventiva
cumplidos por el condenado. Se fijara, asimismo, el plazo dentro del cual
se deberd pagar la multa. 3. En tanto haya sido materia de debate, se
unificardn las condenas o penas cuando corresponda. En caso contrario
se revocard el beneficio penitenciario concedido al condenado en ejecucion
de sentencia anterior, supuesto en el que debe cumplir las penas
sucesivamente. 4. La sentencia condenatoria decidird también sobre la
reparacion civil, ordenando cuando corresponda la restitucién del bien o su
valor y el monto de la indemnizacion que corresponda, las consecuencias
accesorias del delito, las costas y sobre la entrega de los objetos
secuestrados a quien tenga mejor derecho para poseerlos. (Gomez, 2010,
pp.564- 565)

2.2.1.5.9.2. Elementos de la sentencia de segunda instancia.

2.2.1.5.9.2.1. De la parte expositiva de la sentencia de segunda instancia
2.2.1.5.9.2.1.1. Encabezamiento

Esta parte, al igual que en la sentencia de primera instancia, dado que presupone

laparte introductoria de la resolucion, se sugiere que debe constar:

a)
b)

c)

d)

Lugar y fecha del fallo;

El nmero de orden de la resolucion;

Indicacion del delito y del agraviado, asi como las generales de ley del acusado,
vale decir, sus nombres y apellidos completos, apodo, sobrenombre y sus datos
personales, tales como su edad, estado civil, profesion, etc.;

La mencion del 6rgano jurisdiccional que expide la sentencia;

El nombre del magistrado ponente o Director de Debates y de los deméas jueces.
(Talavera, 2011)
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2.2.1.5.9.2.1.2. Objeto de la apelacion

Son los presupuestos sobre los que el Juzgador va a resolver, importa los extremos
impugnatorios, el fundamento de la apelacion, la pretension impugnatoria y los
agravios. (MVescovi, 1988)

2.2.1.5.9.2.1.2.1. Extremos impugnatorios
El extremo impugnatorio es una de las aristas de la sentencia de primera

instancia que son objeto de impugnacion. (MVescovi, 1988)

2.2.1.5.9.2.1.2.2. Fundamentos de la apelacion
Son las razones de hecho y de derecho que tiene en consideracion el impugnante

que sustentan el cuestionamiento de los extremos impugnatorios. (\Vescovi, 1988)

2.2.1.5.9.2.1.2.3. Pretension impugnatoria

La pretension impugnatoria es el pedido de las consecuencias juridicas que se
buscan alcanzar con la apelacién, en materia penal, esta puede ser la absolucion, la
condena, una condena minima, un monto mayor de la reparacion civil, etc. (\escovi,
1988)

2.2.1.5.9.2.1.2.4. Agravios

Son la manifestacion concreta de los motivos de inconformidad, es decir que son los
razonamientos que relacionados con los hechos debatidos demuestran una violacién
legal al procedimiento o bien una inexacta interpretacion de la ley o de los propios
hechos materia de la pena. (Vescovi, 1988)

2.2.1.5.9.2.1.3. Absolucion de la apelacion

La Absoluciébn de la apelacion es wuna manifestacion del principio de
contradiccidn, que si bien es cierto, el recurso de apelacion es una relacion entre
el organo jurisdiccional que expidio la sentencia agraviosa, y el apelante, sin embargo,
dado que la decision de segunda instancia afecta los derechos de otras partes del proceso,
mediante el principio de contradiccion se faculta a las partes el emitir una opinion

respecto de la pretensién impugnatoria del apelante. (\escovi, 1988)

2.2.1.5.9.2.1.4. Problemas juridicos

Es la delimitacion de las cuestiones a tratar en la parte considerativa y en la
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decision de la sentencia de segunda instancia, las que resultan de la pretension
impugnatoria, los fundamentos de la apelacién respecto de los extremos planteados, y la
sentencia de primera instancia, puesto que no todas los fundamentos ni pretensiones

de laapelacion son atendibles, solo las que resultan relevantes. (Mescovi, 1988)

Asimismo, los problemas juridicos delimitan los puntos de la sentencia de
primera instancia que serdn objeto de evaluacion, tanto factica como juridica. (Mescovi,
1988)

2.2.1.5.9.2.2. De la parte considerativa de la sentencia de segunda instancia

2.2.1.5.9.2.2.1. Valoracién probatoria
Respecto de esta parte, se evalla la valoracion probatoria conforme a los
mismos criterios de la valoracién probatoria de la sentencia de primera instancia. \Ver

lineas precedentes.

2.2.1.5.9.2.2.2. Fundamentos juridicos
Respecto de esta parte, se evalla el juicio juridico conforme a los mismos
criterios del juicio juridico de la sentencia de primera instancia. \er lineas precedentes.

2.2.1.5.9.2.2.3. Aplicacién del principio de motivacion
Respecto de esta parte, se aplica la motivacion de la decision conforme a los
mismos criterios de motivacion de la sentencia de primera instancia. \er lineas

precedentes.

2.2.1.5.9.2.3. De la parte resolutiva de la sentencia de segunda instancia
2.2.1.5.9.2.3.1. Decision sobre la apelacion
2.2.1.5.9.2.3.1.1. Resolucién sobre el objeto de la apelacion

Implica que la decision del Juzgador de segunda instancia debe guardar
correlacion con los fundamentos de la apelacion, los extremos impugnados y la
pretension de la apelacion, es lo que la doctrina denomina como el principio de

correlacion externa de la decision de segunda instancia. (Mescovi, 1988)

2.2.1.5.9.2.3.1.2. Prohibicion de la reforma peyorativa
Es un principio de la impugnacion penal, la que supone que el Juzgador de

segunda instancia, a pesar de que pude evaluar la decision del Juez de primera
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instancia y reformarla conforme a la pretension impugnatoria, no puede reformar la
decision del Juzgador por dejado de lo pretendido por el apelante, en todo caso, puede
confirmar la sentencia de primera instancia, pero no fallar en peor del impugnante, ello
cuando solo es uno el impugnante, sin embargo, cuando son varios los impugnantes,

si es posible aplicar una reforma en peor del impugnante. (MVescovi, 1988)

2.2.1.5.9.2.3.1.3. Resolucién correlativa con la parte considerativa
Esta parte expresa el principio de correlacion interna de la sentencia de
segunda instancia, por la cual, la decision de segunda instancia debe guardar correlacion

con la parte considerativa. (Mescovi, 1988)

2.2.1.5.9.2.3.1.4. Resolucién sobre los problemas juridicos

Respecto de esta parte, es una manifestacion del principio de instancia
de laapelacion, es decir que, cuando el expediente es elevado a la segunda instancia,
este no puede hacer una evaluacién de toda la sentencia de primera instancia, sino,
solamente por los problemas juridicos surgidos del objeto de la impugnacion,
limtando su pronunciamiento sobre estos problemas juridicos, sin embargo, el
Juzgador puede advertir errores de forma causantes de nulidad, y declarar la nulidad del

fallo de primera instancia. (\escovi, 1988)

2.2.1.5.9.2.3.2. Descripcion de la decisién
Respecto de esta parte, la presentacion de la sentencia se hace con los

mismos criterios que la sentencia de primera instancia. \Ver lineas precedentes.

El fundamento normativo de la sentencia de segunda instancia se encuentra

en lanorma del articulo 425° del Nuevo Cddigo Procesal Penal, que expresa:

Sentencia de Segunda Instancia.l. Rige para la deliberacion y expedicion
de lasentencia de segunda instancia lo dispuesto, en lo pertinente, en el
articulo 393. El plazo para dictar sentencia no podra exceder de diez dias.
Para la absolucion del grado se requiere mayoria de votos. 2. La Sala Penal
Superior s6lo valorara independientemente la prueba actuada en la audiencia
de apelacion, y las pruebas periciales, documental, pre constituido vy
anticipada. La Sala Penal Superior no puede otorgar diferente valor
probatorio a la prueba personal que fue objeto de inmediacion por el Juez
de primera instancia, salvo que su valor probatorio sea cuestionado por
una prueba actuada en segunda instancia. 3. La sentencia de segunda
instancia, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 409, puede: a)
Declarar la nulidad, en todo o en parte, de la sentencia apelada y
disponer se remitan los autos al Juez que corresponda para la subsanacion a
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que hubiere lugar; b) Dentro de los limites del recurso, confirmar o revocar
la sentencia apelada. Si la sentencia de primera instancia es absolutoria
puede dictar sentencia condenatoria imponiendo las  sanciones y
reparacion civil a que hubiere lugar o referir laabsolucién a una causa
diversa a la enunciada por el Juez. Si la sentencia de primera instancia
es condenatoria puede dictar sentencia absolutoria o dar al hecho, en caso
haya sido propuesto por la acusacion fiscal y el recurso correspondiente,
una denominacion juridica distinta o mas grave de la sefialada por el
Juez de Primera Instancia. También puede modificar la sancion
impuesta, asi como imponer, modificar o excluir penas accesorias,
conjuntas o medidas de seguridad.

4. La sentencia de segunda instancia se pronunciara siempre en audiencia
publica. Para estos efectos se notificard a las partes la fecha de la
audiencia. El acto se llevard a cabo con las partes que asistan. No sera
posible aplazarla bajo ninguna circunstancia. 5. Contra la sentencia de
segunda instancia solo procede el pedido de aclaraciéon o correccion y
recurso de casacion, siempre que se cumplan los requisitos establecidos
para su admision. 6. Leida y notificada la sentencia de segunda
instancia, luego de vencerse el plazo para intentar recurrirla, el expediente
serd remitido al Juez que corresponde ejecutarla conforme a lo dispuesto
en este Cadigo. (Gomez, 2010, pp.572-573)

2.2.1.6. Los medios impugnatorios
2.2.1.6.1. Definicién

La impugnacion es una institucion por la cual el sujeto procesal, procesado,
actor civil o el representante del Ministerio Publico, expresa su disconformidad con
una resolucién judicial. Doctrinariamente la impugnacion consiste en la solicitud de un
nuevo estudio que el sujeto procesal formula por medio de un recurso, que debe
resolverse acorde con la realidad. La impugnacion es necesaria la impugnacion, se constituye
en una garantia del debido proceso, entendida de modo subjetivo como un derecho, y de

modo objetivo, como un medio para corregir los errores judiciales. (Cubas, 2003)

2.2.1.6.2. Fundamentos normativos del derecho a impugnar
El derecho a impugnar se constituye en uno de los pilares de la administracion

de justicia, es un principio reconocido en el &mbito normativo internacional y nacional.

En el ambito internacional se encuentra previsto en La Convencion Americana
sobre Derechos Humanos; en el articulo 8, titulado: Garantias Judiciales; que en el
segundo punto indica: 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso,
toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...)

inciso (h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
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Por su parte en el &mbito nacional, se funda en el principio de la doble
instancia, prevista en la Constitucion Politica del Estado en el articulo 139°, inciso 6; en
virtud del cual es posible formular observaciones y reparos a los O6rganos

jurisdiccionales que son susceptibles de incurrir en error.

El propoésito es asegurar el respeto del debido proceso, porque el acto de juzgar
como acto humano, es falible. (Cubas, 2003).

2.2.1.6.3. Medios impugnatorios en el proceso penal peruano

2.2.1.6.3.1. En la legislacién procesal penal derogada
De acuerdo al Codigo de Procedimientos Penales y el Decreto Legislativo 124,
correspondia:

2.2.1.6.3.1.1. El recurso de apelacion — legislacion derogada
En opinion de Cubas (2003):

Es la denominacion, que se le asigna a un recurso impugnativo mediante el
cual, quien se considere perjudicado por una resolucion judicial o el representante
del Ministerio Publico, puede acudir ante el érgano superior inmediato, con el propdsito
de que se wvuelva a analizar los actuados y se dicte otro fallo, lo cual supone una

nueva valoracion de las pruebas.

De acuerdo al C de PP el recurso de apelacion se interponia contra los autos
y la sentencia, emitida en un proceso sumario, entre los autos: el auto de no ha lugar;
de una medida cautelar, de una excepcion, de las cuestiones previas, cuestiones pre

judiciales, denegatoria de libertad provisional, de prescripcion y otros.

En el ambito nacional, en virtud de la regulacion de dos tipos de proceso
penal: el sumario y el ordinario, el recurso de apelacion se utilizo en los procesos
penales sumarios los que se tramitaban de conformidad con el Decreto Legislativo N°
124.

2.2.1.6.3.1.2. Recurso de nulidad - legislacion derogada

Es un medio impugnatorio que se interponia contra  resoluciones
judiciales trascendentales en el proceso penal ordinario emitidas por la Sala Superior. Era
considerada de mayor jerarquia, porque era resuelto por la Sala Penal de la Corte

Suprema.
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La regulacién de este recurso se encontraba en el articulo 292° del C de PP;

en el cual se establecia:

De conformidad con el Cddigo de Procedimientos Penales, el recurso de

nulidad procedia contra:

a) Las sentencias en los procesos ordinarios

b) Los autos expedidos por la Sala Penal Superior en los procesos ordinarios que en,
primera instancia revoquen la condena condicional, la reserva del fallo
condenatorio, la pena de multa o las penas de prestacion de servicios a la
comunidad o de limitacion de dias libres;

C) Los autos definitivos dictados por la Sala Penal Superior que en primera

instancia extingan la accion o pongan fin al procedimiento o a la instancia;

d) Los autos emitidos por la Sala Penal Superior que, en primera instancia, se
pronuncie sobre la refundicion de penas o la sustitucion de la pena por
retroactividad benigna, o que limiten el derecho fundamental a la libertad
personal; vy,

e) Las resoluciones expresamente previstas por la ley.

Fue destacable los alcances de la Ley N° 24754, que se publicé en mayo del
2001, con el cual se modifico el articulo 300° del Codigo de Procedimientos Penales,
proscribiendo la reforma en peor. De conformidad con éste principio, cuando el
condenado impugnaba una sentencia, el superior estaba impedido de modificarla en su

perjuicio, aumentandole la sancion y solo podia confirmarla o disminuirla.

Aquel articulo a la letra establecia: Si el recurso de nulidad es interpuesto por
uno o varios sentenciados, la Corte Suprema soOlo puede confirmar o reducir la
pena impuesta y pronunciarse sobre el asunto materia de impugnacion. Las penas de
los sentenciados que no hayan sido objeto de nulidad, solo podran ser modificadas
cuando les sea favorable.

Si el recurso de nulidad es interpuesto por el Ministerio Publico, la Corte
Suprema podra modificar la pena impugnada, aumentandola o disminuyéndola, cuando
ésta no corresponda a las circunstancias de la comision del delito.

En esta misma ley disponia, que el Ministerio Publico, el sentenciado y la parte
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civil deberian fundamentar en un plazo de diez dias el recurso de nulidad, caso

contrario se declarard inadmisible dicho recurso.

Finalmente, establecia que los criterios establecidos en los parrafos precedentes
serdn de aplicacion a los recursos de apelacion interpuestos en el proceso sumario

previsto en el Decreto Legislativo N° 124. (Cubas, 2003).

2.2.1.6.3.2. En la legislacién procesal penal vigente — codigo procesal penal

En el ordenamiento procesal penal establecido corresponde:
- Recurso de Reposicidn
- Recurso de Apelacion
- Recurso de Casacion.
- Recurso de Queja de derecho (Art. 413° del NCPP).

2.2.1.6.3.2.1. Recurso de reposicion
Procede contra los decretos, a fin de que el Juez que los dictd examine nuevamente

la cuestion y dicte la resolucion que corresponda. (Jurista Editores, 2011)

2.2.1.6.3.2.2. Recurso de apelacion

Constituye uno de los recursos impugnatorio de mayor frecuencia en el
proceso penal, se trata del recurso ordinario por antonomasia y que a través de
aquél un 6rgano jurisdiccional de grado superior puede juzgar y resolver de nuevo
cuestiones facticas y juridicas ya resueltas y hacerlo con la amplitud que determine el
recurrente y hacerlo con la amplitud que determine el recurrente y que autorice los

poderes oficiales de aquél 6rgano jurisdiccional.

Es un recurso por naturaleza devolutivo, ya que el reexamen o revision de
la resolucion impugnada es de competencia del érgano jurisdiccional superior de aquél
que lo expidio. Siendo su finalidad la de revisar lo resuelto por la instancia judicial
inferior y de esa manera posibilitar un mayor grado de acierto y justicia de la

resolucion. (Sanchez, 2009)

Procede contra las sentencias, autos de sobreseimiento, autos que
resuelvan cuestiones previas, cuestiones prejudiciales y excepciones 0 que declaren

extinguida la accion penal o pongan fin al procedimiento o la instancia, los autos que
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revocan la condena condicional, la reserva del fallo condenatorio o la convencion de la
pena, los autos que se pronuncien sobre la constitucion de las partes y sobre la aplicacion
de medidas coercitivas 0 de cesacion de la prision preventiva y los autos expresamente

apelables o que causen gravamen irreparable. (Jurista Editores, 2011)

2.2.1.6.3.2.3. Recurso de casacion

La casacion es un recurso limitado, permite el control in iure, lo que significa
que la situacion de hecho fijada en la sentencia es tomada como ya establecida y sélo
se investiga si el tribunal inferior ha incurrido en una lesion al Derecho material o

formal.

También ha sido definida como el medio de impugnacion extraordinario, con
efectos devolutivos y a veces suspensivo y extensivo, mediante el cual se somete al
Tribunal Supremo el conocimiento, a través de unos motivos tasados, de
determinadas Sentencias y Autos definitivos dictados por 6rganos colegiados con el fin de
lograr la anulacion de la resolucién recurrida, todo ello con fundamento en la
existencia de vicios en la aplicacidn e interpretacion de las normas de Derecho material 0

procesal aplicables al caso.

La finalidad de la casacion, no es el aseguramiento de la unidad del Derecho
y la realizacion de la justicia en el caso individual, sino el aseguramiento de
una proteccion juridica realista, pudiendo ser presentadas a la revision del tribunal de
casacion (sélo) aquellas partes de la decision de los jueces de mérito que son
independientes del paso del tiempo y que, por ello no son el dominio natural del juez de
primera instancia, quien actua de manera mas cercana a los hechos. (Sanchez, 2009)

Procede contra las sentencias definitivas, los autos de sobreseimiento, y los autos que
pongan fin al procedimiento, extingan la accion penal o la pena denieguen la
extincion, conmutacion, reserva o suspension de la pena, expedidos en apelacion por las

Salas Penales Superiores. (Jurista Editores, 2011)

2.2.1.6.3.2.4. Recurso de queja de derecho

Constituye un recurso extraordinario que busca alcanzar la admisibilidad de una
impugnacion denegada por la instancia anterior. Se busca que el juez superior pueda
controlar si la resolucion de inadmisibilidad decidida por el inferior se ha ajustado o no

a derecho.
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Este recurso tiene una naturaleza excepcional, recurrente de la negativa del
6rgano jurisdiccional para admitir una impugnacion. Se trata de una via procesal

indirecta para lograr se conceda la impugnacion deducida y negada. (Sanchez, 2009)

Procede contra la resolucion del Juez que declara inadmisible el recurso

de apelacién. (Jurista Editores, 2011)

2.2.1.6.3.3. El medio impugnatorio en el proceso judicial en estudio
En el proceso judicial en estudio, el medio impugnatorio interpuesto fue el recurso

de apelacién, porque las sentencias emergen de un proceso penal ordinario.

El recurso de nulidad fue interpuesto por el sentenciado C.C.N., quien al
impugnar expresé que se le absuelva de los cargos imputados; asi como de la penay la
reparacion civil. (Expediente N° 277 -95 - JP)

2.2.2. Desarrollo de instituciones juridicas especificas relacionadas con las
sentencias en estudio
2.2.2.1. La teoria del delito

La Teoria del delito se ocupa del estudio de las caracteristicas que debe reunir
cualquier conducta para ser calificada como delito. Existen pues, caracteristicas comunes

a todos los delitos como también caracteristicas que solo se dan en alguno de ellos.

Esquematicamente el derecho Penal se divide en Parte General y Parte Especial.
Mientras la Parte Especial se ocupa del estudio de los delitos en concreto, la Parte
General analiza las caracteristicas comunes a todos los delitos. La teoria del delito se
centra en la Parte General por tanto ve las caracteristicas comunes de los delitos para asi

poder interpretar cualquier delito de la Parte Especial. (Bramont Arias, 1998, Passin).

La teoria del delito comprende un conjunto de proposiciones sistematicas
organizadas que pretenden explicar la naturaleza juridica del hecho punible. La teoria del
delito es entonces un constructo epistémico que facilita la definicion conceptual y el
analisis consecuente del delito como conducta humana compleja e inaceptable

transgresora de la norma estatal prohibitiva o imperativa. (Villa, 1998 Passin).
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2.2.2.1.1. El Delito
Desde el punto de vista natural

Segun Garofalo (citado por Pefia & Almanza, 2010)Es delito natural o social la
lesion de aquella parte del sentido moral que consiste en los sentimientos altruistas
fundamentales (piedad y probidad) segin la medida media en que se encuentran en las
razas humanas superiores, cuya media es necesaria para la adaptacion del individuo a la

sociedad.

Desde el punto de vista socioldgico

Segln Ferri (citado por Pefia & Almanza, 2010) Son delitos las acciones
determinadas por motivos individuales y antisociales que alteran las condiciones de
existencia y lesionan la moralidad media de un pueblo en un momento determinado (P.
70)

Desde el punto de vista juridico

Pefia Cabrera (2013), sostiene:

Hemos de entenderlo como una accién u omisién tipica y penalmente antijuridico,
como el injusto penal categorias dogmaticas, compaginadora de elementos objetivos y
subjetivos, incidiendo en un presupuesto fundamental de pena, que se identifica con el
principio de lesividad; a lo cual se afiade el factor personal de atribucion (imputacion

juridico — penal) a quien se le Ilama autor o participe (sujeto infractor de la norma).

Se entiende como un hecho (accion u omisién) penalmente antijuridico y
personalmente imputable; factores todos ellos, que han de acreditarse en el decurso del

proceso penal. (p. 325)

Pefia & Almanza (2010) refiere:
Accidn tipica, contraria al derecho culpable, sancionada con una pena adecuada y

suficiente a las condiciones objetivas de la punibilidad (Beling).

Desde el punto de vista legal
Pefia & Almanza (2010) sefiala:

o Infraccion voluntaria de luna ley penal haciendo lo que ella prohibe o dejando de
hacer lo que manda.

o Lesion o puesta en peligro de un bien juridico protegido legalmente con una
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sancion penal (Codigo Penal de 1991).

o Acto u omisién que sancionan las leyes penales. (p.70)

Villa Stein (1998) define el delito como un hecho humano tipicamente antijuridico,

culpable y punible.

2.2.2.1.2. Clases de delito

El delito se clasifica segun:

De acuerdo con su estructura.
- Tipo basico. Es el modelo de la conducta prohibitiva; es el punto de partida para el
analisis delas figuras delictivas.
- Tipos derivados. Son tipos que, ademas de tener el tipo base, contienen

circunstancias atenuantes o agravantes.

Por la relacion entre la accion y el objeto de la accion.

- Tipo de resultado. Importa la lesion material o inmaterial del bien juridico.
Describe una conducta que transciende al mundo exterior, permaneciendo en él aunque
haya cesado la accion del agente o el haya dejado de omitir.

- Tipos de mera actividad. La sancién recae en el simple comportamiento del
agente, independientemente de su resultado material o peligro alguno. Se describe una
conducta que transciende al mundo exterior; pero que desaparece de aquel cuando este

deja de actuar.

Por las formas basicas de comportamiento.

- Tipos de comision. Es el hacer positivo que viola una ley penal prohibida.

- Tipos de omision. Son aquellos en los que la accion tipica se describe como una
conducta pasiva. La omision es una de las formas de manifestacion de voluntad porque el
sujeto no quiere actuar, aungue su relevancia tiene que obtenerse en consideracion a lo

que debio hacer y no hizo.

Por el nimero de bienes juridicos protegidos
- Tipos simples 0 monofensivos. En cuanto se tutela un solo bien juridico.
- Tipos compuestos o pluriofensivos. Son aquellos que amparan simultdneamente

varios bienes juridicos.
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Por las caracteristicas del agente.

- Tipos comunes o impersonales. Cualquier persona puede cometer el delito. Es el
que" o "quien”.

- Tipo especial propio. Es aquel que exige del sujeto activo una cualidad o
caracteristica especial. Solo pueden ser considerados como autores aquellos que tuvieran
las condiciones sefialadas en el tipo.

- Tipo especial impropio. Es aquel en el que se requiere una condicion especial
Unica, que cumplira una funcién de calificante o atenuante; es decir, la condicién o

cualidad constituye un factor de agravacién o atenuacién de la pena.

2.2.2.1.3. Categoria de la estructura del Delito

A lo largo de nuestro Cadigo penal no encontramos una definicion exacta de lo que
se debe considerar como delito pero se tiene una aproximacion en el articulo 11 del C.P,
donde se dice que son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas

penadas por la ley. Es decir debe tener las siguientes caracteristicas:

a)  Tiene que ser una accién u omision.
b)  Dicha accidn u omision tiene que ser dolosa o culposa.

c) Dicha conducta debe estar penada por la ley.

Esta es la definicion que nos da el Codigo Penal; sin embargo la doctrina amplia

esta definicion y nos da los siguientes elementos:

a) Conducta

b) Tipicidad

c) Antijuridicidad

d) Culpabilidad

e)  Pena (concurrencia de todos los presupuestos a+b+c+d) con una imposicion de
una P.P.L. En ningun caso se puede obviar uno de ellos porque, cada uno es un

prerrequisito del siguiente.

a) Conducta o tipo: La conducta o tipo penal es la descripcion de la conducta

prohibida que lleva a cabo el legislador en el supuesto de hecho de una norma. Podemos
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afirmar que el tipo penal, en un sentido estricto es la descripcién de la conducta

prohibida por una ley.

Bacigalupo (citado por Pefia & Almanza, 2010) refiere que le tipo es la descripcion
de un acto omisivo o activo como delito establecido en el presupuesto juridico de una ley
penal. Los tipos penales estan compilados en la Parte Especial de un Cddigo Penal. El
tipo penal es el concepto legal. El tipo penal es la descripcion de las acciones que son

punibles y se les compila en un cddigo. (p.131)

b) Tipicidad: Es la adecuacion de ese comportamiento al tipo penal. La tipicidad es la
operacion mediante la cual un hecho que se ha producido en la realidad es adecuado o
encuadrado dentro del supuesto de hecho que describe la ley penal, es decir, se pasa de
un hecho real que ha sucedido a una descripcion abstracta y genérica supuesto de hecho o
tipo penal de la ley.

Es la adecuacion del acto humano voluntario ejecutado por el sujeto a la figura
descrita por las ley penal como delito. Es la adecuacion, el encaje, la subsuncién del acto
humano voluntario al tipo penal. Si se adecua es indicio de que es un delito. Si la
adecuacion no es completa no hay delito. La adecuacion debe ser juridica, no debe ser
una adecuacion social. (Pefia & Almanza, 2010, p.132)

c) Antijuricidad: la antijuricidad es aquel desvalor que posee un hecho tipico
contrario a las normas del derecho en general (no solo al ordenamiento penal). Es lo
contrario a derecho, por lo tanto, no basta que la conducta encuadre en el tipo penal, se
necesita que esta conducta sea antijuridica, considerando como tal, a toda aquella

definida por el ordenamiento, no protegida por causas de justificacion.

La antijuricidad precisamente radica en contrariar lo establecido en la norma
juridica. Para que sea delictuosa, la conducta ha de ser tipica, antijuridica y culpable. La

antijuricidad es otro de los elementos estructurales del delito.

Se le puede considerar como un “elemento positivo” del delito, es decir, cuando
una conducta es antijuridica, es considerada como delito. Para que la conducta de un ser

humano sea delictiva, sebe contravenir el derecho, es decir, ha de ser antijuridica.
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Se considera un concepto juridico que supone la comparacion entre el acto
realizado y lo establecido por el ordenamiento y que denota como esta es una conducta
contraria a derecho, “lo que no es derecho”, aunque en realidad la conducta antijuridica

no esta fuera del derecho, por cuanto esta le asigna una serie de consecuencias juridicas.

o Antijuricidad formal y material
Por tradicion se ha venido distinguiendo entre la antijuridicidad formal, que es
aquella que viola lo sefialado por la ley, y la material, cuando se trata de una conducta

antisocial.

En realidad una antijuridicidad material sin la antijuridicidad formal no tiene
ninguna relevancia para el derecho. Por otro lado la antijuridicidad material sirve de
fundamento para la formal, de tal modo que aquella conducta prohibida por la ley debe

serlo porque protege un bien juridico (antijuridicidad material).

e Antijuricidad formal:
Se afirma de un acto que es “formal mente antijuridico”, cuando a su condicién de
tipica se une la de ser contrario al ordenamiento, es decir, no estd especialmente

justificado por la concurrencia de alguna causa de tal naturaleza (por ejemplo: defensa

propia).

Por lo tanto, la antijuricidad formal no es mas que la oposicién entre un hecho y el

ordenamiento juridico positivo, juicio que se constata en el nodo expuesto.

e Antijuridicidad material:

Se sostiene que una es “materialmente antijuridica”, cuando, habiendo transgredido
una norma positiva (condicion que exige el principio de legalidad) lesiona o pone en
peligro un bien juridico que el derecho queria proteger.

Aqui se ve si el comportamiento tipico esta contra el ordenamiento juridico en

general antijuridica formal y material.

Segun Lépez Barja de Quiroga (1999) la antijuridica es el acto voluntario tipico
que contraviene el presupuesto de la norma penal, lesionando o poniendo en peligro
bienes e intereses tutelados por el Derecho. La antijuricidad es un juicio impersonal

objetivo sobre la contradiccion existente entre el hecho y el ordenamiento juridico.
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Bacigalupo (citado por Pefla & Almanza, 2010) la antijuridicidad no es
cuantificable: un hecho es o no antijuridico pero no puede ser mas o menos antijuridico.
En este aspecto la antijuridicidad no se debe confundir con la ilicitud (hecho tipico y
antijuridico) que por el contrario si es cuantificable, dado que un hecho tipico y

antijuridico puede ser mas menos grave, o sea mas o menos ilicito. (p.178)

d) Culpabilidad: Es el reproche que se le hace al sujeto por haber realizado ese

comportamiento.

La culpabilidad es la situacion en que se encuentra una persona imputable y
responsable, que pudiendo haberse conducido de un manera no lo hizo, por lo cual el
juez le declara merecedor de una pena. Es la situacion en que se encuentra una persona
imputable y responsable. Es una relacion de causalidad ética y psicoldgica entre un
sujeto y su conducta. (Pefia & Almanza, 2010, p.210)

2.2.2.1.4. Consecuencia juridica del Delito

Luego de que la teoria del delito establece que comportamientos son considerados
como tal y merecen una represion estatal (habiendo determinado su tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad), entran en juego otras teorias que se encargan de
establecer las consecuencias juridicas que le son imputables a cada conducta ilicita, lo
gue supone una respuesta estatal punitiva (con el establecimiento de una pena o alguna
alternativa a la misma que sirva para cumplir los fines de resocializacion establecidos en
la constitucion), asi como la generacion de una obligacion de caracter civil, por las

consecuencias de la accion ilicita cometida para reparar el dafio causado.

El comportamiento tipico, antijuridico y culpable que protagoniza un ciudadano
activa el sistema penal poniendo al autor una determinada consecuencia juridica. En
principio se admite que las consecuencias juridicas son las penas, las medidas de

seguridad, las medidas accesorias y las responsabilidades civiles que derivan del delito.

2.2.2.1.4.1. Determinacion de la pena

Segun Silva (2007), la teoria de la determinacién de la pena tiene autonomia sobre
la teoria de la pena y la teoria del delito, ello por la necesidad de elaborar una categoria
que este mas alla de la culpabilidad, por los distintos factores relevantes para la

individualizacion de la pena (comportamientos posteriores al hecho, nivel de sensibilidad
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a la pena, transcurso del tiempo) que carezcan de un soporte categorial en la teoria del
delito y las multiples circunstancias del hecho concreto a las que se asigna relevancia

cuantificadora y que no tienen una referencia categorial clara.

El rasgo distintivo del Derecho Penal viene dado por la aplicacion de las penas. La
pena viene a ser una manifestacion directa del poder punitivo estatal, se aplica siempre y
cuando se haya afectado un bien juridico y no viene a ser otra cosa que una
formalizacidn de la violencia; la pena es un mal con el que amenaza el Derecho Penal

para el caso de que se realice una conducta considerada como delito.

Para la aplicacién de una pena debe haberse configurado un delito y éste se da
cuando la conducta humana puede ser calificada como tipica, antijuridica y culpable,
ademas deben haberse respetado los mecanismos procesales que rigen el debido proceso
como garantia de la administracion de justicia. La pena no es parte del delito sino una

consecuencia de éste.

Para la determinacion de la pena se deben tener en cuenta algunos criterios segun
las circunstancias del hecho, la culpabilidad del autor y la funcion de la pena. El juez es
el llamado a precisar la pena sin apartarse de lo que la ley dice al respecto, el legislador
ha establecido ciertas reglas que se deberan tomar en consideracion al momento de

fundamentar e imponer la pena. Estan contenidos en el art. 45° del C.P y son:

1.  Carencias sociales que hubiere sufrido el agente.
2. Culturay costumbres del autor.

3. Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de €l dependen.

Se trata de tomar en cuenta la llamada coculpabilidad social, esto es la aceptacion

de que la sociedad aport6 lo suyo en la realizacion del injusto.

Los criterios mencionados se complementan necesariamente con las once
consideraciones precisadas por el articulo 46° del C.P. para la individualizacion de la

pena:

1. Naturaleza de accion.

2. Los medios empleados.

3. Laimportancia de los deberes infringidos.
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La extension del dafio o peligro causados.

Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion.
Los moviles y fines.

La unidad o pluralidad de los agentes.

La edad, educacidn, situacién econémica y medio social.

© © N o 0 &

La reparacion espontanea que hubiere hecho del dafio.
10. La confesion sincera antes de haber sido descubierto; y

Las condiciones personales y circunstancias que lleven al conocimiento del agente.

Los criterios basicos que orientan la determinacion concreta de la pena son de tres

ordenes:

El criterio de Culpabilidad: sirve la culpabilidad para fundamentar y limitar la
pena. Es un logro garantista pues mitiga criterios de peligrosidad, personalidad o

responsabilidad por el caracter.

El criterio preventivo general: es importante la estabilidad de la norma. La
contingencia aversiva consiste en que la pena fiabiliza la tesis llegada al ciudadano de

que el derecho penal objetivo es uno de advertencia.

El criterio preventivo especial: al imponerse la pena, ella tomara en cuenta las

necesidades de reeducacion o resocializacion del infractor.

2.2.2.1.4.2. Determinacion de la reparacion civil

El delito genera también un derecho de resarcimiento o indemnizacion para la
victima. A esta consecuencia juridica que surge por el dafio y perjuicios generados a la
agraviada y que es totalmente distinta de la sancién penal (pena, medida de seguridad o
consecuencia accesoria aplicable a personas juridicas) mas a lo que en la doctrina y en la

legislacion se denomina reparacion.

Pefia (citado por Prado, 2000) expresa: “La responsabilidad que se origina de un
delito, moviliza todo el sistema juridico de un estado, claro esta con la finalidad de
verificar, y luego castigar al sujeto a quien es inherente esa responsabilidad. Pero ésta no
es la ultima consecuencia que se deriva de un hecho punible y que se limita tan solo al
campo penal. Subsisten a pesar del castigo impuesto al responsable el dafio o perjuicios
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causados en el patrimonio econémico y moral de la victima. La ultima consecuencia de
un delito no es tan solo la pena si no la obligacién de reparar en lo posible el dafio y los

perjuicios causados. Este resarcimiento obligatorio es la llamada Reparacion Civil”.

La reparacion civil estd regulada en el articulo 92° del Cddigo Penal que sefiala:
La Reparacion Civil se determina conjuntamente con la pena. El articulo 93° sefiala que

la reparacion civil comprende dos aspectos:

a)  Larestitucion del bien; y

b)  Laindemnizacion de los dafios y perjuicios.

a) La restitucion del bien hablar de este aspecto en el delito cometido seria casi
imposible porque hay quienes afirman que un himen desflorado no se puede restituir
pero no es asi ya que con los ultimos adelantos de la tecnologia y la ciencia si es posible
y estaria en la pretension de la victima si es que considera esta restitucion; lo que se

tendria que averiguar para la pretension seria el costo de esta operacion.

b)  Laindemnizacién de los dafios y perjuicios en este aspecto la pretension se basaria
en una terapia psicoldgica para probar los dafios y asi saber el costo y el tiempo de
duracion para superar el trauma sufrido.

2.2.2.1.4.3. La reparacion civil en el caso en estudio

En el caso en estudio la reparacion civil, en la acusacién se observo que el titular de la
accion penal, solicitd la suma de mil n/s por concepto de reparacion civil y el juez de
primera instancia elevo la suma en mil quinientos n/s asi como el juez de segunda
instancia lo elevo en dos mil n/s en tanto a la pretension del ministerio pablico asi como
la sentencia de la primera y segunda instancia no fue fundamentada y en cuanto a la
agraviada no se constituyo en parte civil en el proceso; de todo lo evidenciado se puede
deducir que se baso en las condiciones personales y economicas del imputado asi como
también de la parte agraviada por sus bajos recursos econémicos.(Expediente. 277 — 95 -
JP)

El articulo 93 del C.P. sefiala que la reparacion civil comprende dos aspectos (...)

a) La restitucion del bien hablar de este aspecto en el delito cometido seria casi
imposible porque hay quienes afirman que un himen desflorado no se puede restituir

pero no es asi ya que con los ultimos adelantos de la tecnologia y la ciencia si es posible
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(punto de oro) y estaria en la pretension de la victima si es que considera esta
restitucion; lo que se tendria que averiguar para la pretension seria el costo de esta
operacion.

b) Laindemnizacion de los dafios y perjuicios en este aspecto la pretension se basaria
en una terapia psicologica para probar los dafios y el tiempo de duracion de la terapia

para superar el trauma sufrido y asi poder determinar el costo.
2.2.2.2. Delito de violacién sexual de menor de edad

2.2.2.2.1 Sistematica Legislativa.- Antecedentes y Denominacion

Castillo. (2002). El art.173 del C.P registra antecedente inmediato el art. 199 del C.P
derogado de 1924. A pesar de que su sentido en lineas generales se ha mantenido, existen
importantes diferencias entre uno y otro cuerpo legislativo. Las méas destacadas son:

a)  La antigua codificacion imponia la pena de muerte al que practicaba, con o sin su
consentimiento, un acto sexual u otro andlogo con un menor de siete 0 menos afos,
mientras que el nuevo C.P., tras sucesivas reformas legislativas, impone la pena de

cadena perpetua a quien realiza los mismos comportamientos.

b)  La actual regulacion legislativa ha eliminado, lo que un mismo comportamiento y
la misma edad del sujeto pasivo se imponia una igual cantidad de pena. Ello sucedia
cuando se hacia referencia a la aplicacion de la pena de penitenciaria si “la victima
contara con siete a catorce aiios de edad...”, en vez de sefalar “si la victima no fuere
una de las personas...”. Dicho error que fue introducido por el art. 3 del D.L. 17388 fue
subsanado un afio después por el D.L 18140.

c) A diferencia de la legislacion que le precede, posibilita también que sea
considerado como autor del abuso sexual de menores tanto el varon como la mujer. No
solo se castiga el acto sexual u otro analogo practicado entre un varon y una mujer, sino
que se permite también el castigo tanto de las relaciones heterosexuales como
homosexuales, por ejemplo, la del acto sexual que practica un varon con un varon o una

mujer con una mujer, siempre que el sujeto pasivo tenga menos de catorce afos.

d)  Una de las diferencias méas importantes entre la regulacion pasada y la vigente es la

modificacion y variacion de la redaccion del abuso sexual de menores. EI Codigo penal
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anterior constituia una circunstancia agravante de responsabilidad “si la victima es
discipulo, aprendiz o doméstico del delincuente, o su descendiente, su hijo adoptivo o
hijo del conyuge o conviviente, o su hermano o su pupilo o un nifio confiado a su
cuidado”. Por su parte la legislacion vigente edifica la circunstancia agravante “Si el
agente tuviera cualquiera posicién, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad
sobre la victima o le impulse a depositar en ¢l su confianza”. Modificindose de ésta
manera, la orientacion y sentido de la agravacion, pues por un lado ya no basta constatar
una relacion de dependencia o la existencia de una relacion especial entre el autor y el
sujeto pasivo; relacion de discipulo, aprendiz, doméstico, descendiente, etc. Afiadiéndose
de esta manera la exigencia de una particular posicion que ha de generar una especial
autoridad sobre el sujeto pasivo y que se refleja aunque la ley no lo diga, en un abuso de
dicha posicion de autoridad; y por el otro lado, se requiere de modo alternativo la
existencia de una relacién de confianza que la victima haya depositado en el autor del
hecho, y que también debe entenderse, pese a la poca claridad de la ley sobre este punto

como un abuso de confianza.

e)  Finalmente se tiene de la actual regulacion, es la instauracion y graduacion de una
escala punitiva de tres peldafios que tiene en cuenta la edad de la victima y que trae como
consecuencia la aplicacion de las penas mas graves en la medida en que la edad del

sujeto pasivo sea menor.

2.2.2.2.2. Denominacion.

Cabe sefalar por parte de la doctrina penal, que viene denominando a esta clase de
“violacion” como violacion ope legis o violacion presunta, y en cuya ultima
denominacién también se incluye usualmente a la violacion de personas que padecen de

anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o retardo mental.

Por lo que se apunta que la ley presume que todo acto practicado con un menor de
edad o con una persona incapacitada de consentir trae consigo de modo automatico la
presuncién de que en la realizacion del acto sexual se ha utilizado violencia cuando el
autor en realidad no ha empleado ni fuerza fisica ni alguna clase de amenaza grave o
intimidacion. El nifio y el loco son incapaces de consentir, de tal manera que disienten; o
si el acto sexual se cometio sin que existiera consentimiento entonces se presume que fue
violento. La falta de voluntad o el consentimiento viciado en el sujeto pasivo lleva a

considerar en una presuncion logica y juridica que el hecho es necesariamente violento.
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Es por ello que algunos autores estiman la existencia de una presuncion iure et de
iure o que la ley no solo presume, sino que supone violento el acceso carnal con aquellas
personas por el amparo especial que se les debe y por la mayor perversidad que muestra
el que abusa de aquellos. Contra esta extendida opinion que contempla al abuso sexual de

menores como una violacion presunta caben ciertos reparos:

Desde el punto de la dogmaética penal, aquellos que postulan que la “violacion de

un menor” es un caso de violencia parten de una falsa generalizacion: creen que la
violencia (fisica 0 moral) agota las acciones tipicas de los delitos contra la libertad

sexual, cuando ella es solo una y solo una de sus formas y expresiones.

La existencia de un consentimiento, independientemente de su validez o su
reconocimiento por el Derecho penal, excluye y vuelve indtil el recurso de la violencia
como mecanismo para vencer la voluntad, en la medida en que ésta no opone ninguna
resistencia, sino que hasta quiere o busca dicho acto. No pudiéndose llamar violencia
presunta al caso en el que el ejercicio de la fuerza o la intimidad falta completamente v,
por el contrario en algunos supuestos concurre la negacién de la misma: el

consentimiento.

Desde el punto de vista constitucional, no hay fundamento alguno para denominar
a los casos y supuestos regulados en el art. 173 como violacion o violencia presunta o
violacion iure et de iure, porque ello supondria vulnerar y contravenir los principios
constitucionales de la presuncién de inocencia y el principio de culpabilidad en su
variante del principio del hecho propio, ya que se castigaria sin haberse demostrado un

empleo y uso efectivo de alguna clase de violencia: fisica o moral.

La violencia no debe presumirse, porque de hacerlo se contravendria de modo leve
y abierto el principio de culpabilidad y la presuncion de inocencia. La critica que se
elabora contra dicha préactica doctrinal, es la de que no solo carece de sustento juridico
presumir la violencia o la violacion de un menor, sino que se debe llegar a presumir que
la violencia (fisica o moral) no se ha empleado, al menos hasta que no se pruebe lo
contrario y quede expresada en una sentencia firme. La aplicacion de la presuncion de
inocencia la “violaciéon de menores” (art.173 deberia llevar a considerar, como Unica

conclusion posible, el hecho de que no solo se ha realizado la violencia, sino a considerar
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que el delito no se ha cometido.

Estimar al abuso de menores como un caso de violencia o violacion presunta,
conduciria a que se negase cualquier relevancia o eficacia juridica al error sobre la edad
del menor. No solo se presumiria el empleo de la violencia o la falta de consentimiento
de la victima sino también que el autor conocid en todo momento la edad del menor,
cuando puede suceder todo lo contrario, donde el juez o tribunal tendrian necesariamente
que condenar al sujeto a pesar de haber desconocido la edad de la victima, por creer que
la persona tenia méas de catorce afios, y castigaria pese a la ausencia o falta del tipo
subjetivo de la llamada violacion de menor. (Castillo. Pag. 259 a 2666)

o Fundamento de la Prohibicion. El fundamento para el castigo del menor puede
obedecer a diversos puntos de vista, Segun Castillo. (2002). sefiala:

o El Fundamento moral. La persona que mantiene relaciones sexuales con un
menor de catorce afios demostraria una formacién ética escasa y una proclividad al
delito, al no respetar su inmadurez bioldgica o psiquica, por lo que el autor daria muestra
de una indolencia respecto a su victima y un abuso marcado de su superioridad tanto
fisica como mental. Por lo que el sujeto pese a poder relacionarse sexualmente con
cualquier persona mayor de edad (o superior a los catorce afios) elige, busca y selecciona
a sus victimas, inclindndose por aquella que puede mostrar menor oposicion o puede
complacer sus instintos mas bajos con el menor riesgo posible y con la garantia de un
éxito seguro, ya que se trata de un ser humano de escasa voluntad y que puede ser
instrumentalizado con rapida facilidad. Tras este criterio bullen las ideas de inocencia,

candidez, virginidad, por un lado, y maldad, bajeza y deshonestidad, por el otro.

Este fundamento destaca la existencia de un imperativo moral que obligaria a no
mantener ningun tipo o clase de acto sexual con personas que no hayan alcanzado la

madurez bioldgica y no sean capaces de auto determinarse en sus actos cotidianos.

o El fundamento de la mayor peligrosidad criminal del delincuente. Destaca el
hecho de que el autor del abuso sexual desde el punto de vista individual y social alberga
una mayor peligrosidad que cualquier delincuente comun, pues por lo general se parte de
la presuncién de que dicho autor ha cometido actos similares anteriormente con otros
menores y éste es uno mas en su carrera criminal o el acto que comete puede ser el inicio

de una prolongada actividad delictiva que al poder ser habitual o reincidente el derecho
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penal debe neutralizar no solo con su instrumento mas grave: la pena, sino con la
aplicacion de una escala méxima de sanciones evitando que el autor salga de la carcel y
siga cometiendo delitos y, especificamente, viole a nifios indefensos. La mayor
peligrosidad criminal se funda en una mas acentuada culpabilidad personal y en un

mayor juicio de reproche.

En nuestro pais como en la mayoria de codificaciones los cambios y reformas
legislativas que se producen en el ambito de la “violacion de menores” y que se traducen
en un incremento severo y brutal de las penalidades, incurren en una irracional sobre
criminalizacion, se basan justamente en el fundamento moral como en el fundamento de

la mayor peligrosidad.

Sin embargo existen objeciones a dichos fundamentos, desde el punto de vista

dogmatico y politico-criminal:

a)  La fundamentacion moral del abuso sexual de menores, ya sea para la existencia
del delito como para la sobre criminalizacion del mismo, contraviene de manera abierta
el principio de intervencion minima y el sub-principio de fragmentariedad por el cual el
derecho penal no debe proteger meras inmoralidades o una mera contravencion a las

normas éticas, sino bienes juridicos de reconocido e indispensable valor social.

No pudiéndose justificar la existencia de un delito o un incremento desmesurado
de penas sobre la base de la vulneracion de ciertos valores morales como la inocencia,
candidez, virginidad del sujeto pasivo o la maldad de una determinada accién. El
ordenamiento juridico ha de remitirse a los filtros de la necesidad y merecimiento de
pena como la importancia del bien juridico, la dafiosidad (gravedad social) de la

conducta y el elemento subjetivo del hecho.

Asimismo, no posee relevancia alguna si el menor ha tenido con anterioridad
relaciones sexuales, o simplemente ya no es virgen. Hoy en dia la conducta honesta,
proba o inmoral del sujeto pasivo o del mismo autor no interesa en absoluto en la fijacion

de la relevancia juridico-penal de la conducta.

b)  No se debe llegar a fundamentar una mayor penalidad de un delito sobre la base de
puras especulaciones y consideraciones hipotéticas, no comprobadas y que carecen del

minimo sustento cientifico en el campo psicoldgico y criminoldgico, y que ven en la p
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c) Personalidad del autor una mayor peligrosidad criminal, cuestion que genera una
maés acentuada temibilidad social. La existencia o no de la peligrosidad criminal depende
de un analisis escrupuloso y detenido y que ha de efectuarse caso por caso, valorando no
solo las circunstancias y los posibles factores que condujeron al autor a la comision de
cualquier delito, sino el integro de su personalidad y vida psiquica, para lo que se
requiere de manera necesaria, rapida y urgente la realizacion una pericia que no solo
tenga en cuenta los puntos de vista psicologicos y psiquiatricos, sino también

criminoldgicos.

La peligrosidad criminal del autor no puede elaborarse sobre la base de la mayor o
menor gravedad del hecho, pues un delito leve puede albergar una peligrosidad criminal
mayor o un delito grave, como el abuso sexual a un menor, puede conducir a encontrar
una escasa peligrosidad criminal. Ella debe determinarse por el juez segun un juicio

objetivo y con el auxilio de peritajes psicolégicos, psiquiatricos y criminoldgicos.

Tal como comprueban de los datos aportados por la estadistica criminal, los
delincuentes sexuales, y en especial los que abusan de menores, son aquellos que sufren
una anomalia psiquica mas o menos pronunciada y si bien no va a conducir
necesariamente a una eximente de responsabilidad penal por la inimputabilidad
existente, no se puede negar la presencia de una menor culpabilidad, que en vez de

incrementar la pena deberia existir una atenuacion de la misma plena revision del caso.

o El fundamento de la ausencia del consentimiento o el consentimiento viciado.-
El sujeto pasivo por su escasa madurez biologico-espiritual no esta en condiciones
de prestar un consentimiento natural o juridico para la realizacion del acto sexual u otro
analogo con terceros, es decir; un nifio de dos o tres afios no puede consentir un acto,
porgue ni lo entiende o comprende ni sabe de lo que se trata. Podra sentir dolor o una
sensacion corporal traumatica, que le producira, con toda seguridad, una grave lesion
fisica, pero nunca podré consentir el acto que se realiza sobre o contra él, por ello un nifio
de 11 afios de edad, aunque pueda consentir desde el punto de vista natural u ontologico,
el derecho penal y el ordenamiento juridico no le prestan ninguna relevancia a dicho acto
ni le confieren valor alguno, sefialandose que dicho consentimiento es invéalido

(consentimiento viciado).

Tanto el consentimiento viciado o la ausencia de consentimiento, no pueden verse
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de manera separada o aislada, sino que han de articularse y formar una unidad, ya que la
existencia de un consentimiento viciado o la falta del mismo no depende tanto de un
punto de vista abstracto o genérico, sino de la edad que el menor tenga al momento del

hecho, la cual determina cualquiera de las opciones aludidas.

La llamada violencia o violacion presunta, cuando se refiere al posible ejercicio por
parte del autor de una supuesta violencia contra el sujeto pasivo (menor de edad), lo que
en realidad pretende indicar no es tanto la concurrencia de la violencia, sino que lo que se
presume en realidad es la falta de consentimiento del menor, ya sea desde el punto de

vista natural o juridico.

Por la sola razén biol6gica de la edad, la ley presume, juris et de jure, que el
menor (...) carece de capacidad y discernimiento para comprender el significado del
acto sexual, por lo que niega existencia valida a su consentimiento, al que no le acuerda

ninguna relevancia juridica a los fines de la tipificacion del delito.

El consentimiento concurre en la medida en que exista por parte de la persona
que autoriza o consiente (el sujeto pasivo) una comprension del acto que se realiza vy,
ademas, no se interponga como vicio de la voluntad el engafio, violencia fisica o

intimidacioén.

En efecto, la ley no toma en cuenta en ningin momento y le es indiferente si una
persona ha consentido o si este consentimiento es invalido o ineficaz. En ningin extremo
la ley sefiala que el consentimiento estd ausente o que el mismo esta viciado o se
encuentra invalido, cuestién ultima, pues el consentimiento concurre en la medida en
que exista por parte de la persona que autoriza o consiente (el sujeto pasivo) una
comprension del acto que se realiza y, ademas, no se interponga como vicio de la

voluntad el engafio, violencia fisica o intimidacion.

o El fundamento de la incapacidad de comprension del significado y la
autodeterminacion conforme a dicho entendimiento.- La base real para proteger a los
menores Yy castigar todos los actos sexuales que se practiquen contra ellos, es su escaso
desarrollo bioldégico y madurez psiquica, factores que inciden directamente en una falta
de comprension del significado del acto sexual y de la conduccién de su conducta y del

ambito de su vida conforme a dicho entendimiento.
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Los menores no se encuentran en condiciones biolégico - psicolégico de
comprender el acto que realizan, por lo que el derecho penal no debe dejar de
protegerlos, debido a que su inteligencia no alcanza la plena madurez, su experiencia
personal y social y el trato con los adultos no alcanza los estdndares que existen entre
estos ultimos, por lo que no pueden ser tratados igual que ellos. De alli que el
ordenamiento juridico, a través del derecho penal, intervenga para proteger el desarrollo

sexual de los menores prohibiendo las conductas abusivas que se practiquen contra ellos.

En muchos casos hay un desarrollo organico-corporal completamente insuficiente
que desde el punto de vista médico y psicologico, aconseja evitar los contactos sexuales
prematuros bien por la escasa conciencia 0 comprension de lo que significa el acto sexual
o por el deficitario desarrollo fisiolégico o corporal que se ha alcanzado y que de
practicarse un acto sexual le podria generar lesiones y dafios corporales permanentes de
los cuales dificilmente podria reponerse, sin descontar la secuela del shock y del dafio

psiquico respectivo.

Lo que el derecho penal persigue es restringir a proteger aspectos esenciales de su
vida y zonas indispensables para el normal desenvolvimiento de su personalidad y en el

que su cuerpo Yy sexualidad ocupan un lugar principal y de primer orden.
Sin embargo existen objeciones a dichos fundamentos:

En primer lugar no seria posible determinar con la precision y objetividad
necesaria qué grado de comprensién se requiere para autorizar la realizacion o practica
de actos sexuales u otros actos analogos. La capacidad para comprender la naturaleza o el
significado del acto no depende solo de la mayor o menor inteligencia del menor. Dicho
coeficiente mental o la practica del respectivo test de inteligencia podra ser en todo caso
un indicador valioso, pero no puede ser el Unico indicador a utilizar, ya que en la
capacidad de comprension no solo se involucra a la mayor o menor inteligencia o
habilidad del nifio, sino también a su experiencia personal y social, las variables

culturales y sociales, la educacion y otra serie de factores espirituales.

En segundo lugar, si se demuestra la existencia de una elevada comprension del

menor respecto al acto sexual, el delito de abuso sexual practicamente desapareceria. Por
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lo que la comprension del sexo y del acto sexual depende muchas veces no tanto de las
variables culturales, educativas o ambientales aludidas, sino a veces incluso de la misma
experiencia sexual del menor, sin embargo traeria como consecuencia lamentable que las
nifias prostitutas, y en general todo menor que comprenda el significado del acto sexual,
no puedan ser objeto de proteccion penal, lo cual significaria la exoneracion de

responsabilidad penal de todos aquellos que se relacionan con ellas.

Se comparte en parte lo expuesto por el autor en este segundo lugar ya que la edad
de 14 afios puede resultar excesiva para delimitar la frontera entre la libertad sexual y la
intangibilidad sexual, partiendo que la norma debe adecuarse a la realidad social, pues
de no ser asi se producira un divorcio que desencadenaria en la ilegitimidad del proceso
normativo. Es de conocimiento, que los jovenes (hombres y mujeres), inician su vida
sexual, desde los 12 y los 14 afos, sobre todo, en zonas calurosas donde las pasiones

brotan con mayor naturalidad.

Pero que se deberia cumplir con la norma del tipo penal articulo 173 inciso 3 del
N.C.P.P. descrito por el legislador ya que dicha libertad sexual Gnicamente la poseen
Unicamente las personas que el ordenamiento juridico les reconoce dicha disposicion,
esto es, personas libres y responsables que fuera trazado por la frontera de los 14 afios
de edad. Frontera cronoldgica que no precisamente refleja la realidad sexual pues que la
disposicion de la esfera sexual ha ido variando sus contornos conforme el avance de la
ciencia, de la tecnologia, conforme a la apertura misma de la sociedad de acuerdo a una

perspectiva liberal.

o El fundamento de la indemnidad sexual o intangibilidad sexual.- Planteamiento
muy extendido en los ultimos tiempos, puesto que considera que mas que proteger “la
libertad del menor o incapaz, que obviamente no existe en estos casos, se pretende, en el

caso del menor, proteger su libertad futura”.

La indemnidad sexual, una manifestacién de la dignidad de la persona humana y el
derecho que todo ser humano tiene, en este el menor, a un libre desarrollo de su
personalidad sin intervenciones traumaticas en su esfera intima, las cuales pueden
generar huellas indelebles en el psiquismo de la persona para toda la vida. La ley penal
protege al menor tanto de la injerencia abusiva de terceros en el &ambito de su sexualidad
ya sea que pertenezcan a su mismo sexo o a uno diferente como de aquellos que se
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aprovechan de él para mantener relaciones sexuales valiéndose de vinculos familiares, de

custodia o de dependencia.

La ley peruana ha seguido este camino y ha reservado tres niveles o escalas de
proteccion de la sexualidad segin la edad de la persona. La primera va desde el
nacimiento a los catorce afios y en los que se protege de manera completa y sin
excepciones la sexualidad. La segunda que se focaliza entre los catorce y los dieciocho y
en la que se castiga ya no cualquier ataque contra la libertad sexual, sino aquellos que se
ejecutan por medio de la violencia (fisica 0 moral) o el engafio. Por Gltimo, la etapa que
comprende los dieciocho afios hasta el fallecimiento del sujeto y en donde solo se
penaliza la realizacion de actos sexuales u otros actos analogos en la medida en que se

interponga la fuerza fisica o la grave amenaza (violencia) por parte del autor.

No se les castiga solo por haber realizado el acto sexual u otro andlogo, sino porque
con dicho acto se irrumpe, se modifica y altera el normal y regular crecimiento de la

personalidad del menor, afectando su sexualidad.

La indemnidad (estado o situacion del que esta libre de dafio o perjuicio) o la
intangibilidad (que no debe o puede tocarse) sexual, plantea que la sexualidad del menor
no debe ser objeto de dafio o de perjuicio a través de la realizacion de actos sexuales, 0
que no se debe tener una relacion sexual dentro de una determinada edad: hasta antes de
los catorce afios. El castigo al autor no se encuentra condicionado a si se logra determinar
quién realiz6 el primer acto sexual u otro analogo con el menor o a la averiguacion,
ubicacion y detencidn de quien le hizo perder la virginidad, su existencia no supedita ni

condiciona el castigo del dltimo acto sexual.

El castigo del abuso sexual de menor encuentra su fundamento tanto en criterios

bioldgicos, psicoldgicos como juridicos.

Desde el punto de vista biolégico o corporal los menores no se encuentran
capacitados, v. gr. Los nifios de tres o siete afios, para relacionarse sexualmente en virtud
al escaso desarrollo de sus 6rganos sexuales. Aun cuando el acto sexual se practique sin
violencia, las consecuencias para el desarrollo y desenvolvimiento fisico del menor

pueden ser fatales causando un perjuicio biopsiquico e irreparable.
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Desde el punto de vista psicoldgico.- Un menor no esta en condiciones de medir
ni menos saber, por su escasa perspectiva de las cosas, la falta de madurez psiquica o su
inteligencia en plena expansion y desarrollo, la trascendencia y repercusiones que el acto
sexual tenga en su vida, pues no es consciente todavia, por su falta de conocimiento o

experiencia personal, de lo que supone el ejercicio de la sexualidad.

Desde el punto de vista juridico.- EI derecho penal no toma en cuenta solo a
determinados tipos de actos (penetracion anal o vaginal o el llamado sexo oral), sino que
extiende dicha prohibicién a toda persona, sin distinguir el género sexual, el afecto o0 no
que puede existir entre el autor o el menor, la edad del mismo o si existe 0 no
consentimiento o peticion expresa del menor para practicarlo. Las prohibiciones penales
también alcanzan a las relaciones sexuales entre un adolescente v. gr. De diecisiete afios
con un menor de catorce. Si el acto sexual lo practica un menor de 18 afios con un menor
de catorce, aquél no recibirda ninguna pena o medida de seguridad, sino una medida

socioeducativa como las fijadas en la legislacion del nifio y el Adolescente.

Sin embargo el derecho penal cuando protege el ejercicio de la sexualidad del ser
humano no lo hace renunciando a los principios politico-criminales mas importantes,
sino que tiene en cuenta a todo ellos, pero en especial el principio de intervencién
minima, por el cual solo se puede proteger y tutelar el ejercicio de la sexualidad en los
casos absolutamente necesarios e indispensables hasta que el sujeto pueda valerse por si

mismo y ser consciente de lo que significa relacionarse sexualmente.

El ordenamiento juridico tolera el ejercicio de la libertad (sexual) cuando se
adquiere una minima capacidad de discernimiento (en nuestra ley los catorce afos),
reservando luego la proteccion de dicha libertad a los casos necesarios v. gr. Empleo de
violencia o grave amenaza (art. 170) o engafio (art. 175). La privacién de dicha libertad
estableciendo penas y medidas de seguridad solo puede producirse cuando el proceso de
maduracion psiquica e intelectual se considera completo o al menos suficiente para poder
exigir una responsabilidad penal y que en nuestra ley se ha fijado en los dieciocho afios.

(Tratados de los Delitos contra la Libertad e Indemnidad Sexuales pp.266-281)

2.2.2.2.3. Bien Juridico
Nociones elementales
Ha de ser, quiz4, el bien juridico el concepto mas dificil de definir en el ambito de
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la ciencia penal podria decirse que la doctrina ha esbozado tantas definiciones como
autores han tratado el tema por mi parte, creo, siguiendo en gran parte a von Liszt, que:
el “bien juridico” puede ser definido como un interés vital para el desarrollo de los

individuos de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento juridico.

De la definicién dada tenemos que el bien juridico es:

a) Interés vital que preexiste al ordenamiento normativo, pues tales intereses no
son creados por el derecho sino que este los reconoce, y, mediante ese reconocimiento, es
que esos intereses vitales son bienes juridicos.

b) La referencia a la sociedad determinada nos sefiala que ese interés que es
fundamental en un determinada grupo social y en un determinado contexto historico,
puede no serlo en otro, por esa razon es discutible la idea de que existan intereses
universales y eternos.

C) La idea de que el bien es un interés reconocido por el ordenamiento juridico
nos lleva a preguntarnos qué rama del ordenamiento juridico es la que “crea” los bienes
juridicos, es decir, la que reconoce interés fundamental, ;lo es el derecho penal? La
respuesta es negativa, el derecho penal no crea bienes juridicos, sino que se limita a

sancionar con una pena a ciertas conductas que lesionan ciertos bienes de cierta forma.

El bien juridico es creado (lo cual equivale a decir que el interés vital es

reconocido) por el derecho constitucional y el derecho internacional.

Por lo expuesto lineas arriba se comparte; con la teoria del lucido profesor de
Bon — el Aleman Gunter Jackobs porque sefiala que el derecho penal no crea ni protege
bienes juridicos simplemente los reconoce en la norma ciertos bienes vitales para el

hombre en funcién de su desarrollo individual dentro de una sociedad determinada.

De lo expuesto se puede entender con un ejemplo: que el estado Japonés protege
a los nifios de las escuelas frente a las constantes y fuertes lluvias que se dan en cierta
estacion del afio; otorgandoles paraguas para todos. Pero esto ante el concepto de que
“el derecho penal protege bienes juridicos” nos aclara la idea que es imposible porque
el derecho penal no puede otorgar un escudo de proteccion, un campo magnético, un
cristal para proteger a cada individuo (frente a un disparo de bala que atenta contra la
vida, el arrebato de un bien inmueble contra la propiedad; o como es el caso en estudio
la violacion sexual de un menor en la que se atenta contra su indemnidad), de ciertos

160



ataques a sus bienes reconocidos en la norma ni mucho menos aumentar el espesor del
cristal cuando cierto bien juridico es vulnerado, lesionado o puesto en peligro con

mayor frecuencia.

Por lo tanto el derecho penal como proteccion de bines juridicos significa (jen
todo caso!) que una persona, encarnada en sus bines, es protegida frente a los ataques
de otra persona. Lo Unico que hace es sancionar al agente activo por realizar una

conducta ilicita.

Jackobs en su retdrica se aparta de cualquier nocién material de bien para
centrarse en la idea de personas interrelacionadas conviviendo en sociedad. De esta
forma al derecho penal (o a la legislacion penal) le interesa que un sujeto no ataque al
resto y no proteger un bien.

En otras palabras sanciona el incumplimiento de un deber del roll especifico que
la sociedad espera de él; de alli que solo se impone una sancion a la persona que resulta
culpable a través de un debido proceso porgue la culpabilidad es el reproche al acusado
que defrauda el roll y las expectativas que la sociedad deposita en él, o que frente al

hecho pudo conducirse de otro modo y no lo hizo.

Bramont Arias (cuarta edicion 1998) Se protege en este delito la indemnidad
sexual. Desde esta perspectiva, se estima que debe protegerse el libre desarrollo sexual
del menor en relacion con los mayores. (p. 247)

Se comparte el concepto de bien juridico protegido, porgue no se puede hablar de
“violacion sexual ni mucho menos del consentimiento”; puesto que cientificamente esta
comprobado que biolégicamente y psiquicamente los menores de edad de 14 afios no
estan aptos para realizar el acto sexual, (es decir no cuentan, no existe el bien juridico
libertad sexual en ellos; ni mucho menos el consentimiento del acto sexual porque no
estan aptos- no tienen capacidad fisica ni psiquica). Ya que de hacerlo se le estaria
lesionando su integridad en todos los aspectos. Por lo que el legislador ha recogido este
clamor de la sociedad y lo describe a través de la norma en articulo 173 inciso 3 del
N.C.P.P. El interés y la configuracion de esta institucion que tiene la sociedad para
proteger al menor sobre el bien juridico protegido que es la “intangibilidad o

indemnidad sexual” de los menores de edad de 14 anos especificamente. Una persona
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con discapacidad mental y mucho mas un menor de 14 afios no puede disponer de algo

que no tienen.

2.2.2.2.4. Tipo del Injusto
Segun Castillo.

o Sujetos

El autor del abuso sexual a un menor puede ser tanto un hombre como una mujer. El
sujeto pasivo solo puede ser el menor de catorce afios, independientemente del nivel de
desarrollo de su capacidad de discernimiento, del grado de evolucién psico-fisico que
haya alcanzado o de si ha tenido antes 0 no experiencias sexuales o sentimentales o de
cualquier otra indole. En virtud a que para su operatividad solo se requiere comprobar la
edad cronoldgica de la victima y la practica de un acto sexual u otro andlogo mediante

abuso.

En el art. 173 el principio de fragmentariedad solo se restringe a prohibir las
acciones abusivas. La cobertura de la ley es sumamente amplia y extensa y abarca
cualquier modalidad de accion que al autor se le ocurra ejecutar logrando el acto sexual,
siempre que revista las caracteristicas de una conducta abusiva.

La modalidad de actos abusivos tendra alguna clase de relevancia en la érbita de
la determinacidn judicial de la pena, pero sera completamente indiferente en el momento
de la fijacién de la tipicidad y del injusto penal. Asimismo, no interesa el tipo de la
relacion sexual que se realice. No solo se castiga la penetracion vaginal o anal, sino las
modalidades del sexo oral como la felatio o el cunilinguis. Es también indiferente si el
menor de catorce afios realiza el acto sexual con personas de distinto sexo o mantiene

relaciones homosexuales.

La prohibicion de mantener relaciones sexuales con menores de catorce afios no
solo se extiende a las personas mayores de edad (dieciocho afos), sino a todo aquel que
se relacione con el menor. También se dirige, al menos en nuestra legislacion, a otro
joven o un adolescente. No obstante, si la practica sexual se produce entre menores de
edad y uno de ellos es menor de catorce afios es obvio que no se podra abrir un proceso
penal, pero se podran aplicar sin ninguna clase de inconveniente las normas recogidas en
el Cddigo del Nifio y el Adolescente, las cuales mas que imponer sanciones juridicas

implementan una serie de medidas socioeducativas.
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o El problema de la edad.- El legislador peruano, siguiendo a la legislacion anterior,
coloca como limite y frontera para el libre ejercicio de la sexualidad del menor los
catorce afios. Cuando el menor tenga una edad inferior a la indicada por la ley y se
practique un acto sexual u otro analogo con él se configurard automaticamente el delito

bajo comentario, siempre que medie abuso.

La capacidad y el discernimiento para relacionarse sexualmente exigen Unicamente
la conciencia y la valoracion de las posibles consecuencias del acto sexual, y no se
requiere mayor madurez psiquica. Debe recordarse que el Per( es uno de los paises que
mantiene uno de los topes mas elevados en cuanto a la edad en la proteccion de la
indemnidad o intangibilidad sexual de los menores. En la justificacion de la disminucion
de la edad para ejercer la sexualidad antes de la edad apta para contraer matrimonio, se
parte por reconocer que si bien ella depende en buena cuenta de las consideraciones
ideoldgicas y de la misma libertad de decision que el legislador penal tiene en este
ambito, es cierto que dicha edad se encuentra sometida al cambio de las valoraciones
sociales como al progreso de la sociedad y no puede verse como un criterio estatico que
no sea posible modificar con el correr del tiempo.

La edad cronoldgica y otros criterios alternativos.- La fijacion del abuso sexual
de menores en la legislacion peruana en una edad inferior a los catorce afios hace una
referencia directa a la edad cronoldgica, criterio que ha sido adoptado por la mayoria de

legislaciones del mundo, variando solo el guarismo o la cifra elegida.

La edad cronoldgica solo representa una y solo una de las posibilidades que el
legislador nacional y cualquier otro puede escoger en la precision del limite de este tipo o
clase de delito contra la libertad sexual.

También puede acogerse y hacer referencia, si asi lo quiera, a la existencia de una
edad mental que mas alla de un guarismo o cifra determinada y que se relaciona solo a
criterios temporales, tiene en cuenta el grado de madurez mental o el nivel de inteligencia
gue el menor ha alcanzado o posee en su vida cotidiana. La primera consecuencia de
dicha tesis es exigir que el juez de la mano de un peritaje psicolégico obligatorio
averigle, por ejemplo, si el menor de dieciocho afos tiene la edad mental de una persona
de mas de catorce afios o en realidad la edad mental es compatible con la edad
cronologica.
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La edad mental, el coeficiente intelectual y el simple desarrollo de la inteligencia
no son los Unicos factores que han de tenerse en cuenta para saber si el menor
comprendia o no el significado del acto sexual u otro andlogo. La edad mental no puede
medir, al menos no con la plenitud o precision deseable, el hecho de si el menor tiene o
no un necesario equilibrio psicoldgico y no incide en otros aspectos de la vida psiquica,
los cuales ejercen una notoria influencia en la comprension y valoracion del hecho como
el grado de afectividad o el control o0 no de sus emociones. Por ello, no parece que sea la
mejor postura y opcion politico-criminal detenerse en la edad mental para delimitar si

existe o no un abuso sexual de menores.

Por otro lado, se sefiala contra esta postura el hecho que fomentaria de una forma
desmedida e inexplicable la arbitrariedad judicial y la importancia que desempefian en un
proceso penal el papel de los peritos, puesto que los jueces no asumirian de manera
obligatoria un patron objetivo de valoracion, sino que tendrian que postular, de la mano
de las exigencias de la edad mental, una exhaustiva como inaplazable averiguacion caso

por caso de si el menor tiene o no la edad mental exigida por la ley.

Desde el punto de vista juridico-penal, la posibilidad de admitir o hacer ingresar en
vez de la edad cronoldgica la edad mental trae una vulneracion directa de una de las
consecuencias mas importantes del principio de legalidad como es la prohibicion de
analogia y el desbordamiento del sentido literal posible, el cual no realiza ninguna

alusion a la edad mental, sino que funda la prohibicién penal en la edad cronoldgica.

Por ultimo, dentro de las opciones y posibilidades a las que el legislador puede
acogerse en la fijacion del limite en el abuso sexual de menores es el de la edad
cronoldgica, que es el método elegido no solo por el legislador peruano, sino por la
mayoria de legislaciones de nuestra Orbita cultural. La edad cronologica puede
computarse desde el momento del nacimiento hasta antes de cumplir los catorce afios o la
edad indicada por la ley. No siendo necesario realizar alguna investigacion adicional o
efectuar, por ejemplo, un test de inteligencia o de precision de la edad mental del
presunto sujeto pasivo. Basta comprobar la edad cronoldgica empleando los elementos
probatorios pertinentes para que el requisito de la tipicidad se encuentre cumplido o

satisfecho.
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La fijacion de la edad cronoldgica, al determinarse no en funcion de los afios o
meses transcurridos sino de los dias cumplidos, acarrea y trae consigo naturales y obvias
aplicaciones desiguales de la ley penal que no solo se traducen en la impunidad o no de
la conducta, sino en sobre penalizacion de iguales comportamientos que recaen sobre
personas cuya diferencia de edad es minima o inesencial. Fundamento para el castigo del
abuso sexual de menores, importa solo el hecho de constatar la edad cronoldgica cuyo

cambio de un afio a otro se produce en un solo dia.

El criterio de la edad cronol6gica posee mayores ventajas. Una es su sencillez y
facilidad de constatacion y verificacion que no requiere, al menos no de forma
obligatoria, la existencia de un peritaje psicolégico del menor. Basta para comprobar la
edad cronoldgica la partida de nacimiento hoy acta de nacimiento. Impidiendo de esta
forma la manipulacion de la que puede ser objeto el peritaje psicolégico en la
averiguacion de la edad mental del sujeto pasivo, evita que una sentencia penal que
impone penas tan graves, y que en nuestro pais son las mas altas ya que se impone penas
tan graves, y gque en nuestro pais son las mas altas ya que se encuentran por encima
incluso del delito de genocidio, sea impuesta mas por consideraciones psicoldgicas o
psiquiatricas que juridicas, y porque excluye la incertidumbre y la amplia arbitrariedad

judicial que en el derecho penal debe mantenerse en los limites mas bajos posibles.

Por ello el punto de vista de la edad cronoldgica es el mas compatible e integral
con el fundamento para la criminalizacién del abuso sexual de menores ya que no solo
respeta el fundamento psicoldégico como pasa con el criterio de la edad mental, sino
también, y en mayor medida, el fundamento bioldgico y el fundamento juridico de la

misma, prohibiendo la realizacion de un acto sexual u otro analogo con el menor.

Por lo cual se puede sostener que la razon principal para seguir manteniendo el
limite o frontera del abuso sexual de menores en la edad cronoldgica son las exigencias

que derivan de la seguridad juridica.

o La prueba de la edad cronolégica. La edad del sujeto pasivo en el delito de abuso

sexual de menores habrd de acreditarse, tanto para establecer la punicién o no de la

conducta, como la aplicacion de las agravantes, segun los medios ordinarios de prueba

aceptados en nuestro ordenamiento juridico, sin excepcion y exclusiéon de alguno. Debe

tenerse en todo momento en cuenta que la prueba de la edad no solo trata de demostrar el
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afio o mes del nacimiento del menor, sino que en la mayoria de casos resulta
indispensable sobre todo en los supuestos problematicos acreditar también el dia del

nacimiento.

La edad puede probarse sobre la base de una partida de nacimiento, hoy acta de
nacimiento, expedida por el organismo publico (Registro Civil) en el que el menor fue
asentado, como también puede probarse con una partida de bautismo o con una
constancia del centro médico donde la madre fue atendida o dio a luz, certificado médico
del hospital o maternidad, y en el caso de que no lo hubiera puede recurrirse a un examen
pericial que si bien no puede precisar el dia exacto del nacimiento, si esta en condiciones
de fijar el afio aproximado del nacimiento. Dicho pronunciamiento pericial debe ofrecer

la suficiente confianza y seguridad para justificar una sentencia condenatoria.

El mencionado valor o jerarquia de los medios de prueba no debe fijarse en funcién
de la formalidad o el valor juridico del instrumento juridico (publico o privado) que se
utilice, sino sobre la base de su utilidad y pertinencia para acreditar la edad de la victima.
Tratdndose de demostrar un hecho o un dato, no cumplir con una formalidad legal, por
ello, un certificado médico expedido por el hospital 0 maternidad donde la madre fue
atendida tendrd mayor valor y podra suplir cualquier error que pueda encontrarse en el
acta de nacimiento o partida de bautismo. Sin embargo, en caso de que exista un
conflicto entre los datos referentes a la edad descritos en el acta de nacimiento o partida
de bautismo de manera genérica tendra mayor valor, desde un punto de vista juridico

formal, el documento publico.

Si pese a la pericia realizada o las pruebas actuadas en el proceso existen dudas
razonables sobre la edad de la victima y dichas dudas afectan la punicion o no del
comportamiento o la aplicacion de una pena mas grave u otra mas leve, y si ésta no
puede subsanarse empleando cualquier otro medio o instrumento probatorio debe
aplicarse en toda su magnitud el in dubio pro reo, ya sea para decretar la impunidad del
autor o para aplicar una pena mas leve. Por ejemplo, existen dudas en la determinacion

de si la edad del menor es de siete 0 mas afios (art. 173 inc.1).

La prueba no solo es importante, sino que representa una conditio sine qua non sin
la cual no puede expedirse sentencia condenatoria, puesto que la edad constituye un
elemento del tipo objetivo.
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Respecto a la determinacion de la edad cronoldgica que es un elemento tipico
objetivo esencial del delito de abuso sexual de un menor puede presentarse una
interesante problematica y disputa doctrinal de indudable consecuencia practica y que
refleja la importancia de precisar cuales son los limites exactos en la fijacion de la edad

del menor.

El busilis y la interrogante se plantean cuando el acto sexual u otro acto analogo se
realiza el mismo dia en el que el menor de edad cumple los catorce (14 afios o, en su
defecto, cumple cualquiera de las edades que a manera de escalas cronoldgicas se
encuentran recogidas en los arts. 173 y 176-A del Cdodigo penal y que son los siete (7) y
diez (10) afios. En este Gltimo supuesto mas que hablar de atipicidad de la conducta lo
unico que se trata es de dilucidar la escala penoldgica a aplicar, pues si el abuso sexual se
lleva a cabo sobre un nifio mayor o menor de siete o diez afios no se discute si la
conducta es impune 0 no, sino unicamente la magnitud de la pena a imponer. Aqui la

conducta siempre seré tipica y relevante para el derecho penal.

En el primer caso, cuando el menor realiza el acto sexual y cumple el mismo dia
los catorce afios de edad se trata de determinar si la conducta es atipica o, en todo caso, si
sigue siendo punible. Al respecto para determinar cuando un menor cumple los catorce
afios y en general cuando cumple afios pueden seguirse dos posibles caminos. Uno de
ellos repara en el computo de los plazos segin los dias transcurridos y que se cuentan
desde la medianoche del dia de su fecha, sin reparar en otro criterio que ofrezca tal vez
mayor precision y seguridad. Asi por ejemplo, si el menor nacié exactamente a las 102.m
del 1 de enero de 1988 los catorce afios los cumplird indefectiblemente desde la
medianoche o las 00.00 del 1 de enero del 2002. Las desventajas y las criticas que se
formulan a esta postura es su relativa indeterminacion y vaguedad, pues parte de una
presuncion legal y de una estimacion general que no permite un analisis fidedigno y real
del caso concreto al considerar que todas las personas cumplen afios a las 00.00 horas del

dia y fecha de su nacimiento, olvidando el dato factico que demuestra todo lo contrario.

Contrariando los fines politico-criminales que deben presidir toda la actuacion
punitiva, pues si todas las personas cumplen afios en este caso los catorce a las 00.00 del
dia y fecha de su nacimiento, el abuso sexual que se lleva a cabo después de dicho
tiempo pero antes de la hora exacta de su nacimiento sera impune dado que luego de las
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00.00 todos habran cumplido ya para el caso que se analiza catorce afios.

Segun esta postura mas que reparar el computo de los plazos desde la medianoche
del dia del nacimiento se debe delimitar el cumplimiento de la edad de la manera mas
exhaustiva posible, valorando si fuera posible la hora y los minutos transcurridos. Los
catorce afios recien se cumpliran luego de transcurridas las 10.00 a.m. del 1 de enero del
2002, es decir, el menor tendra dicha edad desde que se inicie el primer minuto siguiente;
en pocas palabras desde las 10.01°.01 a.m. A diferencia del criterio anterior este punto de
vista sostiene que el menor desde las 00.00 horas del 1 de enero hasta las 10.00 seguird

teniendo trece afios.

Esta posicion seria viable si en todos los casos se podria determinar con la
necesaria precision el momento exacto del nacimiento. Sin embargo, como esto no es asi
queda pendiente la interrogante de ¢cémo se deben resolver los supuestos en los que no
exista la suficiente claridad respecto al real y preciso momento en el que se produjo el
nacimiento?, ;A que parametro de valoracion debe cefiirse el juez?, ;A los dias, a la hora

aproximada, a un minuto tomado al azar?

Frente a los dos puntos de vista glosados y, tratando de tomar en cuenta los
aspectos positivos y las ventajas de cada uno, puede sostenerse la aplicacién de uno u
otro criterio, segun las circunstancias del caso concreto. Ello evita salvar los vacios
probatorios y la incertidumbre en la resolucion del caso. Mientras mas datos se conozcan
acerca de la edad del sujeto pasivo la situacién del autor, por lo general, variar,

perjudicando o beneficiando su situacion juridica.

Finalmente se comparte con el primer punto de vista que considera que para el
cémputo general y de todos los casos de la edad del menor al plazo que comienza a
correr a las 00.00 del dia en el que el sujeto pasivo ha nacido. Ello se debe a la necesidad
de garantizar las cuotas méas elevadas posibles de seguridad juridica no solo para la
solucion del caso sino para aplicar de la manera mas justa y equitativa un estandar
objetivo de valoracion. (Tratados de los Delitos contra la Libertad e Indemnidad
Sexuales P.266-281)

o Las relaciones sexuales entre menores.- La problematica que deriva de los actos
sexuales u otros analogos realizados entre menores, es cuando uno de ellos tiene una
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edad que oscila entre los dieciocho afios y catorce afios y el otro tiene una edad inferior a
catorce afios. No existe frente a ello ninguna clase de inconveniente ni el derecho penal
tiene por qué intervenir, de la mano del principio de intervencion minima, cuando los
menores que realizan el acto sexual u otro andlogo poseen ambos una edad mayor de
catorce afos. El problema surge cuando por Io menos uno de los intervinientes es menor

de catorce afios.

La problematica, es qué pasa cuando uno de los menores involucrados en la
relacion sexual tiene menos de dieciocho afios y méas de catorce afios, y la segunda es
cual debe ser el tratamiento juridico, cuando los menores tienen igual edad o existe una
diferencia pero ambos tienen menos de catorce afios. En el primer caso, se deben aplicar
las medidas socioeducativas mas graves que se incorporan en el codigo del Nifio y el
Adolescente si el menor de dieciocho afios ha logrado el acceso carnal con el empleo de
violencia o grave amenaza (art. 170). Si el menor abusé del sujeto pasivo (art. 175),
aplicando el principio de proporcionalidad, se debe imponer una medida socioeducativa
de menor gravedad. Ahora bien, si la relacion sexual se ha realizado voluntariamente y
sin ningun tipo de violencia o abuso, no deberia imponerse al menor una medida
socioeducativa; en el segundo caso, en el que la relacién sexual se mantiene entre
menores de catorce afios lo mismo debe suceder, no tendria ningin sentido imponer una
medida socioeducativa, salvo en los casos donde el menor de catorce afios abuse
sexualmente de un nifio, por ejemplo de cinco o cuatro afios de edad, podria mantenerse
la regla por la que se exige un maximo de tres afios entre los menores que practican el

acto sexual.

o El consentimiento y otros factores en la determinacion judicial de la pena. La
doctrina penal se pregunta acerca del tratamiento que debe recibir la relacion sexual que
practica una persona (mayor de edad) con un menor de catorce afios que se produce
contando con su consentimiento o a requerimiento de éste v. gr. El acto sexual que un
varon menor de catorce afios tiene con una prostituta o un homosexual a quien paga por
sus servicios. La norma penal no dice nada sobre la posibilidad de un tratamiento
juridico-penal diferenciado o benigno que debe recibir el autor cuando el menor

consiente el hecho o lo solicite.

No existe ningun inconveniente para que en la fase de la determinacién o
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individualizacion judicial de la pena reciba un tratamiento mas benigno y se le imponga
una pena atenuada. EI consentimiento no puede ser el Unico criterio o factor relevante a
tener en cuenta en esta instancia y fase de aplicacion del ius puniendi, también debe
incorporarse un analisis de la edad del menor (mientras menos edad tenga el nifio, menor
eficacia tendra su consentimiento), la posibilidad de comprender el significado del acto
que realiza o las circunstancias del caso como el grado de vinculacion o parentesco entre
el autor y el menor, el cual, en algunos casos puede dar pie a promover la confusion entre
genuino consentimiento y el temor reverencial. Queda a la prudencia y a la sabiduria del

juez valorar y conferir su respectivo valor a cada una de estas variables.

o El planteamiento de la posible tutela privada del menor. El criterio en
comentario postula, en suma, una delegacion de la tutela de la sexualidad de los menores
a los padres, tutores o guardadores en vez que el estado asume dicha potestad y
atribucion de manera absoluta. Se matiza, asi, aunque no selo diga expresamente, el
abuso sexual de menores con el principio de subsidiariedad al descargarse la proteccion
de la sexualidad a otras instancias del control social como la familia o las personas
encargadas de la tutoria o guarda. Sin embargo dicha tesis ofrece severas criticas: De la
arbitrariedad judicial presente, por ejemplo, en la fijacion de la pretendida edad mental
del menor en vez de la edad cronoldgica que puede ser corregida por los recursos que el
ordenamiento juridico posee, se pasaria a la incontrolable arbitrariedad de los que

desarrollan tareas de vigilancia sobre el menor: padres y tutores.

Si el ordenamiento juridico, y en particular el derecho penal, asume y toma a su
cargo la proteccion de la sexualidad de los menores (de catorce afos) es justamente
porque se parte que los padres o tutores no pueden hacer un uso prudente y correcto de
dicha tutela. (Tratados de los Delitos contra la Libertad e Indemnidad Sexuales P.281-
300).

2.2.2.2.4.1. Sujetos

Sujeto activo. Es cualquier persona hombre o mujer.

Sujeto pasivo. Es la persona hombre o mujer — menor de catorce afios de edad,
computada desde un punto de vista objetivo y no en base a la edad psiquica del sujeto. Se

comprenden las relaciones heterosexuales y las homosexuales entre hombres.
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2.2.2.2.4.2. La accion tipica
Bramont Arias (cuarta edicion 1998) El delito se consuma con la penetracion total

o0 parcial del pene en la vagina o en el ano del menor.

Accidn tipica objetiva.- EI comportamiento consiste en practicar el acto sexual u otro
analogo con un menor de catorce afios.
Accion tipica subjetiva.- se requiere necesariamente el dolo de realizar el acto sexual u

otro analogo.

2.2.2.2.4.3. Los medios y formas comisivas
Bramont arias (cuarta edicion 1998) El delito se consuma con la penetracion total o
parcial del pene en la vagina o en el ano del menor. No hay inconveniente en admitir la

tentativa.

Es preciso indicar que, si se realiza el acto sexual, por ejemplo con un nifio de tres
afios, resulta imposible lograr la penetracion, aunque sea parcial, del pene dada la
desproporcion de los 6rganos genitales; en estos casos, el delito se consumaria con el
simple contacto de los 6rganos sexuales, hecho que en la practica, indudablemente, va a

generare graves problemas de prueba.

2.2.2.2.5. Tipo Subjetivo

La Unica modalidad comisiva que acepta el delito de abuso sexual de menores es el
dolo. Por expreso mandato del principio de legalidad y del principio de responsabilidad
subjetiva (art. 12 del N.C.P.P.) queda excluida la posibilidad de alegar cualquier especie o
modalidad de la culpa, ya sea consciente o inconsciente o culpa grave o leve. Sin

embargo con respecto al dolo no se excluye ninguna especie o forma de dolo.

La edad de la victima es un elemento del tipo objetivo, debe estimarse que todo
error que recaiga sobre ella ejercera una innegable relevancia juridico-penal, debiéndose
aplicar las reglas del art. 14, referido al error de tipo. Basta imaginar el caso del sujeto
que creyendo erroneamente que mantiene relaciones sexuales con una persona mayor de
catorce afnos en realidad lo hace con un menor de edad. Aqui desde el punto de vista
objetivo y sin atender al conocimiento del sujeto se habra producido un abuso sexual de
un menor, pero si se parte de integrar y exigir también en este delito la necesidad del
conocimiento del autor de la edad del menor y se acepta que el error constituye la
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negacion logica y juridica del dolo, no habra ningln inconveniente para concluir que a

falta de conocimiento (error) no puede sostenerse que el tipo subjetivo se ha cumplido.

La relevancia penal del error no estd condicionada ni depende de que el autor crea
que tiene relaciones sexuales con una persona mayor de edad (dieciocho afios), en la
medida en que a la ley solo le interesa que desconozca que mantiene relaciones sexuales
con una menor de catorce afios, por lo que basta que crea que realiza el acto sexual con
una persona de catorce afios 0 mas. Tampoco interesan los antecedentes penales del autor
al momento de fijar o no la trascendencia penal del error, pues la conducta de vida o la
vida pasada del autor es indiferente al derecho penal que se decanta por un Derecho
penal del acto. El error debe entenderse como un juicio sobre un acto o hecho concreto

(desconocimiento de la edad de la victima) y no sobre un estado particular.

Es posible alegar aqui la existencia de dolo eventual, pues el sujeto frente a la alta
probabilidad (elevado peligro) de realizar el tipo penal (abuso de menores) manteniendo
relaciones sexuales con personas cuya edad es inferior a los catorce afios, no duda en
seguir actuando y persiste en la realizacion de dicho peligro. El autor mas que incurrir en
error obra con extraordinaria indiferencia respecto al peligro de iniciar contactos sexuales
prohibidos. Con su conducta procaz, brutalmente ligera y que resulta compatible con un
conocimiento real y efectivo no es conveniente conferirle un tratamiento favorable,
absolviéndolo de toda responsabilidad si es que quiere evitar consecuencias negativas y

contrarias a los postulados que la sociedad exige del derecho penal y su dogmatica.

El error no puede plantearse en cada caso en el que el autor desconoce la edad
exacta de la victima. Para fijar la punibilidad o no del comportamiento en el abuso sexual
de menores, al derecho penal le basta con exigir que el autor sepa realmente que el menor
tiene menos de catorce afios, pero no le obliga a saber exactamente su edad. Por ello, se
debe castigar y no hay ninguna clase de error penalmente relevante cuando el autor sabe

que el menor tiene menos de catorce afios, pero desconoce su edad exacta.

Las causas, circunstancias 0 hechos objetivos que normalmente inducen o hacen
incurrir n error al autor respecto a la edad del menor son, entre otros factores, el
desarrollo fisico del menor (estatura, estructura corporal, rostro, etc.) que da la apariencia
de una mayor edad, el propio engafio o las palabras proferidas por el menor (que sefiala
que cuenta con dieciséis afios cuando en realidad solo contaba con trece afios), la
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existencia y duracion en el tiempo de una relacion afectiva previa a la relacion sexual, el
ritmo o forma de vida del menor, su anterior experiencia sexual o las circunstancias en
que se conocieron (la relacion sexual se produjo a la salida de una discoteca para

mayores de edad en donde recién se conocieran).

En todo caso la admision o relevancia del error de tipo sobre la edad del menor no
basta con alegarlo o presumir su concurrencia sino que debe acreditarse caso por caso. El
delito putativo o la creencia erronea en el delito de abuso sexual de menores respecto a
que el sujeto pasivo tenia una edad inferior a los catorce afios cuando en realidad poseia
quince afios 0 mas, no pueden ser cargados a cuenta del autor, perjudicandolo. Dicho
error es irrelevante, por otro lado, la existencia de un error de prohibicion vencible o
invencible, como la creencia que las relaciones sexuales con menores no se castiga o que
el sujeto obra amparado por el derecho, no exonera bajo ningln extremo de

responsabilidad penal; en todo caso atenua la pena.

2.2.2.2.6 Antijuridicidad

La antijuridicidad es aquel desvalor que posee un hecho tipico contrario a las
normas del derecho en general (no solo al ordenamiento penal). Es lo contrario a
derecho, por lo tanto, no basta que la conducta encuadre en el tipo penal, se necesita que
esta conducta sea antijuridica, considerando como tal, a toda aquella definida por el
ordenamiento, no protegida por causas de justificacion.

La antijuricidad precisamente radica en contrariar lo establecido en la norma
juridica. Para que sea delictuosa, la conducta ha de ser tipica, antijuridica y culpable. La

antijuricidad es otro de los elementos estructurales del delito.

Se le puede considerar como un ‘“elemento positivo” del delito, es decir, cuando
una conducta es antijuridica, es considerada como delito. Para que la conducta de un ser

humano sea delictiva, sebe contravenir el derecho, es decir, ha de ser antijuridica.

Se considera un concepto juridico que supone la comparaciéon entre el acto
realizado y lo establecido por el ordenamiento y que denota como esta es una conducta
contraria a derecho, “lo que no es derecho”, aunque en realidad la conducta antijuridica

no esta fuera del derecho, por cuanto esta le asigna una serie de consecuencias juridicas.
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Antijuricidad formal y material
Por tradicién se ha venido distinguiendo entre la antijuridicidad formal, que es
aquella que viola lo sefialado por la ley, y la material, cuando se trata de una conducta

antisocial.

En realidad una antijuridicidad material sin la antijuridicidad formal no tiene
ninguna relevancia para el derecho. Por otro lado la antijuridicidad material sirve de
fundamento para la formal, de tal modo que aquella conducta prohibida por la ley debe

serlo porque protege un bien juridico (antijuridicidad material).

Antijuricidad formal:
Se afirma de un acto que es “formal mente antijuridico”, cuando a su condicion de
tipica se une la de ser contrario al ordenamiento, es decir, no estd especialmente

justificado por la concurrencia de alguna causa de tal naturaleza (por ejemplo: defensa

propia).

Por lo tanto, la antijuricidad formal no es mas que la oposicion entre un hecho y el

ordenamiento juridico positivo, juicio que se constata en el modo expuesto.

Antijuridicidad material:
Se dice que una es “materialmente antijuridica”, cuando, habiendo transgredido una
norma positiva (condicidn que exige el principio de legalidad) lesiona o pone en peligro

un bien juridico que el derecho queria proteger.

2.2.2.2.7 Culpabilidad
Concepto Actual de Culpabilidad

Para PENA, (2013) a) La culpabilidad es precisamente el campo donde se valoran
juridicamente las caracteristicas personales del autor del delito (Imputacion Individual).
La antijuridicidad s6lo formula un juicio objetivo impersonal, ya que la accion lesiva para
el bien juridico se encuentra dentro del &mbito de proteccion de la norma. Es a través de
este juicio personal, que se puede atribuir la autoria de un Injusto penal, por tener
capacidad de responsabilidad penal, es el reproche del autor por la accion antijuridica de
naturaleza imputativa, b) La conciencia de la antijuridicidad es la base central de la
culpabilidad, ésta debe ser non-nativa y no de naturaleza moral, ¢) Deber de Exigibilidad,
solo se le puede imputar al autor aquellos actos que tenia el deber de realizarlos o de
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omitirlos, y cuando en virtud de sus conocimientos especiales y en base a las

circunstancias en concreto estaba en la capacidad de realizarlos.

Conforme lo anotado, para poder dilucidar el complejo campo de la culpabilidad,
ameritara un trabajo multidisciplinario de las ramas juridicas y no juridicas, amén de
ofrecer un panorama mas claro conducente a elaborar un concepto de culpabilidad lo mas

cercano posible a la realidad humana.

La libertad, como criterio rector, que no solo irradia al Derecho Penal, sino a todo
el ordenamiento juridico en su conjunto, debe ser la premisa a partir para poder valorar
las verdaderas capacidades de cada sujeto en la situacion concreta, de acuerdo con los
fines definidos por el Estado de Derecho; en consecuencia, Si el autor es capaz de
conducir su comportamiento y de dirigirlo normativamente (Dirigibilidad Normativa) y si
el mismo posee la capacidad de adecuarse a la norma, entonces la culpabilidad surge
cuando el autor no asume otras posibilidades que psiquicamente le eran viables Roxin
(Pefia, 2013, p. 854- 855).

o Elementos de la culpabilidad

Segun Pefia. (2013). «Culpable» es aquel que conocia de la antijuridicidad de su
conducta (conocimiento de la antijuridicidad), que tenia la capacidad de motivarse con-
ductivamente conforme al directivo de conducta (imputabilidad) y que le era exigible
comportarse conforme a Derecho (exigibilidad), tal reproche sélo se puede dirigir a las
personas -que segun su estructura psicosomatica- estan en la capacidad de adecuar su
comportamiento de acuerdo con el efecto motivador de la norma (Imputabilidad), y el
presupuesto basico que puede exigir tal comportamiento es el: Conocimiento de la
antijuridicidad, como garantia del «Principio de Legalidad» y de una verdadera relacion

normativa.

En palabras de BACIGALUPO, (citado por pefia, 2013). La capacidad de motivarse
por el cumplimiento del derecho determina que la realizacion del ilicito sea reprochable y
esa capacidad depende de que el autor haya podido comprender el derecho, comportarse
de acuerdo con esa comprension y podido conocer el derecho (es decir, la

antijuridicidad), las causas de inculpabilidad no son elementos que eliminen esa
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capacidad, (...), pero que, de todos modos, marcan el minimo de gravedad de la

reprochabilidad para fundamentar un reproche. (Pefia, 2013, pag. 858).

En cuanto a los fundamentos de la inculpabilidad, JIMENEZ DE ASUA, (citado por
pefia, 2013). Expone un contenido distinto al esgrimido por nosotros, pues asevera que el
fundamento de las causas eximentes reside en que, hallandonos ante un acto que encaja
en un tipo legal, que es antijuridico y procedente de un hombre imputable, si bien no falta
en €l ese ligamen subjetivo de intencion o negligencia, es imposible elevarle
normativamente a dolo y culpa, en que se basa la responsabilidad juridico-penal, debido a
que ese acto ha sido anormal o irregularmente motivado, ora porque el agente creia
errbneamente de modo invencible que obraba conforme a derecho, cuando en verdad no
era asi; ora porque el sujeto, movido por especiales apremios, se vio en la necesidad de
obrar de manera antijuridica, o finalmente porque a causa de una u otra motivacion, no se

le podia exigir una conducta adecuada al orden juridico.

De ello se colige, que el dolo y la culpa forman parte del reproche individual,
como variantes de la culpabilidad; es de verse, que el «dolo» y la «culpa» constituyen
elementos de la tipicidad, por lo que el conocimiento del agente no abarca la conciencia
de lo prohibido, unicamente el aspecto formal de la construccion tipica; el resto es comun
a lo descrito anteriormente, en cuanto al error de prohibicion y los estados de
inexigibilidad, sélo los primeros forman parte del juicio de imputacién individual, pues el

error de tipo encaja en un nivel dogmatico distinto.

Asimismo, el Derecho no puede exigir a sus ciudadanos, comportamientos
imposibles que impliquen sacrificio de los bienes juridicos mas preciados por el orden
social, como: la vida, la integridad fisica y la libertad; surgen pues, circunstancias
excepcionales en las cuales el individuo ve amenazados dichos intereses juridicos -tanto
propios como de terceros- en los cuales se opta por agredir otro bien juridico de
equivalente valor normativo en aras de salvaguardar el propio. Dicha descripcion tactica,
mantiene subsistente su caracter antijuridico, pero, el Estado renuncia a la imposicion de
una pena, por no poder exigir al ciudadano la realizacién de un acto heroico, asimismo,
por el eminente decaimiento de necesidad de pena en base a sus fines preventivos -tanto
general como especial-; en consecuencia, el sujeto estd fuera de los limites de la

«exigibilidad».
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Dentro de las diversas variantes de inculpabilidad, éstas pueden aparecer en su
forma excluyente o cuando no concurren en su fase completa, pueden determinar la
graduacion de la culpabilidad, pudiendo conllevar la atenuacién de la pena (articulo 21°
del CP), como una potestad discrecional que el legislador confiere al juzgador. (Pefia,
2013, P4g. 858 - 859)

e Imputabilidad o Capacidad de Culpabilidad
Pefia. (2013). Afirma que la «Imputabilidad», en principio, responde a las
condiciones minimas que debe revelar un individuo, para responder penalmente por la
comision de un hecho antijuridico, el reproche que recae sobre el autor por haber
realizado una conducta que sobrepasa el riesgo permitido y que no se encuentra
justificada penalmente; dicho asi: trata de un juicio de Imputacion individual respecto a la

atribucion de un injusto penal.

MANZzINI, (citado por pefia, 2013) estima que "Imputabilidad” penal es el conjunto
de las condiciones fisicas y psiquicas, puestas por la ley, para que una persona capaz de
derecho penal pueda ser considerada causa eficiente de la violacion de un precepto penal.
Se trata de una relacién entre el hecho y su autor. (Pefia, 2013, p. 859 - 860)

Para de TOLEDO Y UBIETO, (citado por Pafia, 2013)). Es la aptitud psiquica de
autogobernar el comportamiento por el temor al castigo (pena) con que la norma penal se
conmina la realizacion de una cierta conducta. Esto es, capacidad psiquica para inhibirse
de practicar la conducta prohibida por la norma penal, ante el temor de que se imponga la
pena que amenaza la realizacion de conducta. En suma, imputabilidad es motivabilidad

del sujeto respecto de la norma penal. (Pefia, 2013, p. 860)

Sin embargo, dice ROXIN; (CITADO POR PENA, 2013). La culpabilidad esta
compuesta por las facultades fisicas y cognoscitivas optimas, es decir, en condiciones
minimas para poder motivarse normativamente; es por ello, que cuando un sujeto
presenta un déficit en su estructura psicosomatica, se le declara «No Culpable»
(Inimputable), por no tener capacidad de responsabilidad penal, no obstante haber

cometido un Injusto penal.

Ante sujetos eminentemente «inimputables», el castigo punitivo pierde

racionalidad y sus efectos preventivos decaen de forma inevitable, el hecho de tener que
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imponerles una medida alternativa a la pena (medida de seguridad) solo puede fundarse

en razones de prevencion especial.

La imputabilidad importa la existencia de un individuo en condiciones para ser

sujeto del juicio de reproche personal.

La imputabilidad tiene que ver con la capacidad del individuo para responder
positivamente al mandato normativo: (...) de comprender lo ilicito del hecho y de dejarse
determinar por esa comprension, renunciando a su realizacion. (Pefia, 2013, P4g. 861 -
862).

Imputabilidad como afirma MEZGER, (citado por pefia, 2013). Significa capacidad
de culpabilidad, como presupuesto esencial de pena, imputacion individual en cuanto a un

juicio de atribucion personal por la comisién de un injusto penal.

La «imputabilidad» constituye el primer nivel de anélisis, en lo referente al juicio
de reproche personal, de que el sujeto actué al momento de la realizacion tipica con
plenitud de sus facultades psico-motrices, pues sin duda el inimputable puede querer o no
querer el hecho tipico (actuar de forma intencional), sin embargo, lo que interesa a este
nivel, son las fuerzas internas que controlan y dirigen todos los impulsos fisioldgicos. Se
revela la neutralizacién de las funciones que se transmiten desde el sistema nervioso

central, como dador de los movimientos corporales del individuo.

En resumidas cuentas, el juicio de imputabilidad permite la determinacién de la
sancion, pues si este juicio es positivo, la reaccion estatal sera una pena, pero si es
negativa, la reaccion estatal debera ser la medida de seguridad, de conformidad con lo
previsto en el articulo 1X del Titulo Preliminar de comdn idea con lo estipulado en el
articulo 72° del CP.

Los declarados «inimputables» por la Ley no son responsables penalmente, pues
ellos no estan en capacidad de adecuar su conducta conforme a una debida comprensién
normativa, su propia estructura les impide obrar conforme a Derecho.

(Pefia, 2013, p. 862 - 863).

La finalidad de este elemento conceptual es como escribe ZAFFARONI; (CITADO
POR PENA, 2013). "Descartar toda pretension punitiva, cuando razonablemente no se le
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puede reprochar al agente la produccion de un conflicto”. Su estudio no se agota en las
facultades cognoscitivas y volitivas del autor, no todos los individuos interactlan
socialmente bajo los mismos principios de convivencia -el Per( es una muestra palpable
de ello, Nacidn en la cual coexiste una pluralidad étnica y cultural, una fusion de razas
que hace de nuestro pais una comunidad de gentes variopinta-al confluir una diversidad
de normas sociales y culturales, a veces, el individuo, el ciudadano comln se encuentra
alejado del Derecho positivo que regula todo el Estado peruano; ante tal realidad, surge la

siguiente interrogante.

¢Cémo el sujeto puede adecuar su conducta simultdneamente a las normas que
rigen su grupo social y las que emanan del Estado? La psicologia actual distingue a este
proceso, como: Motivacion - «La capacidad de reaccionar o de motivarse de acuerdo a los
directivos normativos, lo que viene a ser la esencia de la imputabilidad», la cual debe

complementarse con el «poder de evitabilidad».

En sintesis, esa «capacidad motivacional» puede no haberse desarrollado
plenamente en virtud de maltiples factores: ora por defectos psiquicos, ora por falta de
madurez (carencias sociales, educacionales, familiares, etc.), elementos que per se
implican un decaimiento en el merecimiento y necesidad de pena. El que carece de tal
aptitud (capacidad de culpabilidad) o cuando la misma no ha alcanzado un desarrollo
adecuado, es inimputable.

Son todos estos elementos que debe escudrifiar el juzgador, a fin de visar de
racionalidad el juicio de imputacion individual; a tal efecto, la imputabilidad es un juicio
de valor que desborda un a&mbito estrictamente «normativo», para dar lugar a una

imputabilidad de naturaleza «ontoldgica» y «sociolégica» a la vez.

En esta nueva consideracion de la imputabilidad, como un problema social y en
definitiva politico han influido notablemente las nuevas orientaciones en materia de
sociologia de la subcultura y de la anti psiquiatria. (Derecho Penal — Parte General: Tomo
l. p. 859 - 864)

e Causas de Inimputabilidad
Segun Pefia. (2013). Comporta el aspecto negativo de la imputabilidad; vienen a

ser todos aquellos supuestos en los cuales en base a un juicio de valor al momento de la
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comision del delito tempus comissi delicti, no pueden ser declarados responsables

penalmente.

Puede haber también una imputabilidad disminuida o una «semi-imputabilidad»,
dependiendo de las caracteristicas singulares que el autor presenta cuando da lugar la

realizacion tipica.

Cuando a causa de falta de madurez de un joven o0 a consecuencia de estados
mentales anormales, no se da aunque sea s6lo uno de estos momentos, el autor no es
capaz de culpabilidad; no podemos confundir de ningiin modo, las causas de exclusion de
culpabilidad, que refieren a un juicio de valor estricto del delincuente, con las causas de

exculpacion que obedecen a una diversa justificacion axiolégica.

Las causas de inimputabilidad (inculpabilidad) representan estados patolégicos,
que inciden sobre la conciencia misma del sujeto, anulando su propio discernimiento, en
cuanto a poder evitar una conducta antinormativa; son propiamente cuadros clinicos, cuya
definicion corresponde a las ciencias médicas, a la psicologia y a la psiquiatria, pues al
Derecho penal lo Gnico que le interesa es que el autor al momento de su obrar antijuridico

era capaz de responsabilidad penal, a efecto de determinar la sancion aplicable.

Como pone de relieve STRATENWERTH, (citado por pefia, 2013). "patolégico” es
un término que ni en el plano médico ni en el lenguaje coloquial cuenta con una

definicion lo suficientemente precisa. (Pefia, 2013, Pag. 864).

e Anomalia Psiquica
Pefia. (2013). El texto derogado hacia alusién al estado de «enfermedad mental»;
el legislador ante la incapacidad de poder describir las diversas variantes en que puede
manifestarse una enfermedad mental (numerus clausus), opta por la elaboracion de una
férmula abierta, al considerarse como ildgica irrogarse una facultad exclusiva del campo
de la moderna psiquiatria. Sin embargo, se pueden distinguir tres sistemas: el biolégico o

psiquiatrico, el psicoldgico y un criterio mixto.

Nuestro CP, ha seguido la suerte de un criterio «mixto», bio-psicolégico a la vez,

describe fendmenos que se identifican en la psique del individuo y al mismo tiempo, hace
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referencia a estados biolégicos, que afectan el funcionamiento de las facultades

psicomotrices.

El método descriptivo-normativo que rige en el derecho vigente, tiene la ventaja
de poner de manifiesto que el juicio sobre la imputabilidad del autor se conecta
"descriptivamente™ a hechos (situaciones de hecho) psicoldgicos determinados, que

requiere siempre, sin embargo, una apreciacion "valorativa” de tales situaciones.

La Anomalia Psiquica son "Manifestaciones anormales del psiquismo".
Parafraseando a PENA CABRERA "No interesa al Derecho cualquier anomalia psiquica,
sino la perturbacion que debe ser de tal indole y grado que impida la comprensién normal
del carécter delictuoso del hecho, es decir, la incapacidad del autor para comprender la
anormalidad del acto u orientar las acciones". (Pefia, 2013, Pag. 865).

MEZGER, (Citado por Pefia 2013). Fija el concepto de las enfermedades mentales o
psicosis en las denominadas psicosis organicamente condicionadas y en las psicosis

téxicamente condicionadas.

En este punto de la discusion, es preciso hacer mencion a las personalidades
psicopaticas que manifiestan ciertos individuos, en razén a la frialdad en la cual cometen
los mas execrables delitos; son personas ya de por si normales, que llevan una vida
familiar y social de igual al comun denominador de las gentes, pero que esconden una
personalidad provista de una sed implacable de provocar sufrimiento en los demas,
obtienen el equilibrio emocional cuando perpetran sus fines mas perversos; individuos
que ante los ojos de la comunidad, se comportan como ciudadanos de bien, esconden a
veces, patologias -que sin ser propiamente enfermedades mentales-, determinan la
perpetracion crimenes horrendos, como la violacién de nifios e infantes, lo cual incide en
negar de plano su condicion de «inimputables», no confundamos al «psicopata» con el
«psicotico», mas ambos pueden presentar signos negativos de remordimiento. (Pefia,
2013, Pag. 867).

JOHNS y QUAY, (Citado por Pefia 2013). Definen al psicépata como aquel que no
puede mostrar simpatia o0 genuino interés por los demas; no obstante cuando predominan
sus propias conveniencias, recurre a una exuberante sofisticacion y aparente sinceridad,
para manipular y convencer a los otros.
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Por consiguiente, las personalidades psicopaticas no revelan propiamente una
enfermedad mental sino rasgos caracterologicos que inciden en una proclividad delictiva,

lo cual de ninguna manera los convierte en "inimputables”. (Pefia, 2013, p. 867).

Asi, PENA CABRERA, al escribir "que es posible que su perversidad en el acto de
degollar a viejos y nifios constituya para su "moral criminal® una expresion
absolutamente normal, y por tanto la consecucion de un placer subjetivo, no obstante
conocer lo antisocial de sus actos". De manera que el limite entre enfermedad y simple
anormalidad, estd basado en la pura postulacion de una suposicion no comprobada

experimentalmente.

Corresponde a los peritos expertos en psiquiatria y psicologia, develar esta
distincion, en la medida que uno que sufre de una personalidad psicopatica pretendera
escudarse en una presunta enfermedad mental, a fin de sustraerse de la pena. (Pefia, 2013,
p. 868)

. Efecto Psicolégico de la Anomalia Psiquica

Segun pefia, (2013). No resulta suficiente con la perturbacion de las facultades
cognitivas y volitivas, para poder afirmar la inimputabilidad o imputabilidad relativa, en
su caso, se exigird ademas, que dicha perturbacion constituya un dique infranqueable,
para comprender la ilicitud de su comportamiento o determinarse conductivamente,

conforme a dicho conocimiento normativo.

Es conocida la existencia de personalidades psicopéaticas, que padecen de
anormalidades que las arrastran desde su nacimiento, afectando su personalidad, aunque
no siempre perturbe la inteligencia o voluntad. "La psiquiatria es conteste en ver al psi-
copata como un sujeto dificilmente recuperable, pero desde nuestro prisma ex-

clusivamente juridico, tal posicionamiento es menester rechazarlo™.

Un Estado Constitucional de Derecho, que quiere fomentar y propiciar la
inclusién social, no puede renunciar a recuperar a aquellos ciudadanos, que aun estan en
la capacidad de rehabilitarse, maxime por defectos que responden a un deficit de su
organizacion personal, ajeno a su voluntad. "Ellos no eligieron vivir de esa manera", fue
la propia naturaleza organica la causante de dicha realidad; como bien profesa MuNoz
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CoNDE no se puede pregonar validamente aquella "libertad absoluta™ pregonada por la

filosofia Escolastica.

Para que estas «Anomalias Psiquicas» interesen al Derecho penal, deben ser de tal
magnitud, que afecten los procesos de socializacion del individuo, que se retrotraen desde
su nacimiento y, que gravita en el proceso de interiorizacion, de todo el conjunto de la

normativa social y juridica.

Al respecto, en la doctrina se formula la pregunta, de cuantos de nuestros actos
vitales mas importantes, nuestras actitudes ante el mundo externo, nuestras reacciones
ante los demas, no vienen condicionadas por factores fisioldgicos, por un aprendizaje
cultural deficiente o por carencias materiales de todo tipo, que nada o muy poco tienen

que ver con eso que se llama inteligencia y voluntad.

Por consiguiente, todos estos factores que pueden incidir en la capacidad de
«motivabilidad» normativa y en el «poder de evitabilidad», deben tomarse en cuenta al
momento de realizar el juicio de reproche (imputacion individual), pues la realidad social
rodea a todos los individuos, condiciona nuestras reacciones que se dirigen desde las
fuerzas motrices internas, sin poder controlarlas, es decir, el individuo queda a merced de
los movimientos que obedecen a su propia constitucion organica; por tales motivos, la
respuesta punitiva no puede ser la pena, sino la medida de seguridad a partir de

consideraciones estrictamente de prevencion especial. (Pefia, 2013, Pag. 868 - 870)

e Los efectos Psicologicos de la Anomalia Psiquica:

a. Trastorno Mental Transitorio

b. Consecuencias Juridicas

c. Grave Alteracion de la Conciencia

d.  Sustitucion del Momento de Imputacion Criminal (El «actio libera in causa»)
d.1. Embriaguez Patoldgicay la Preordenada
d.2.  Momento de la Imputabilidad

e. Grave Alteracion de la Percepcion

f. La Minoria de Edad
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2.2.2.2.8. Tentativa y Consumacion
2.2.2.2.8.1. La tentativa

Segln pefia cabrera (2013) sefiala que la tentativa es admisible, esto es, el agente
por causas extrafias a su querer no logra penetrar a su victima o en su caso,
voluntariamente decide no penetrarla o introducirle objetos de apariencia sexual o partes
del cuerpo mas al no mediar violencia ni amenaza grave, la calificacion de las formas de
imperfecta ejecucion es una tarea valorativa no muy Facil de concretar serian todos
aquellos actos tendentes a obtener el consentimiento viciado del menor, la seduccion, el
engafo, el ofrecimiento de ciertos favores, etc.; mas en el caso en el que se ejercite
violencia (vis absoluta) sobre la victima, dichos actos constituiran el comienzo de los
actos ejecutivos, a pesar de no estar descritos en la tipificacion penal. (Derecho Penal
parte especial tomo I, p. 778).

El articulo 16 del C.P sefiala que “en la tentativa el agente comienza la ejecucion de
un delito, que decidid6 cometer, sin consumarlo. El juez reprimird la tentativa

disminuyendo prudencialmente la pena.

Consecuentemente el lucido tratadista argentino en materia penal Eugenio Zafaroni
sefiala que ‘“‘el comienzo de la tentativa se da momentos antes de la ejecucion del delito”,
¢ Como ubicar o determinar esos momentos antes de la ejecucion del delito? ahora bien
quien lea el articulo 16 de nuestro ordenamiento juridico y se oriente en lo que sefiala
Zafaroni podria pensar que esta institucion de la tentativa es un tema facil y sencillo de
entender; pero que en realidad no es asi ya que para determinar esos momentos antes,
minutos o segundos en la ejecucion de un delito requiere de un estudio profundo y
minucioso del caso en concreto en el iter criminis de todas sus etapas correspondientes
para poder ubicarla y determinarla. Para poder plantear una teoria del caso en el
proceso como tentativa y desvirtuar la consumacion y asi obtener un fallo favorable para
el acusado; ya que el delito de violacion sexual en tentativa reduce prudencialmente la

pena.

2.2.2.2.8.2 La consumacion
Segun pefia cabrera (2013) sefiala que el delito de violacion de menores se consuma

con el acceso carnal, en cualquiera de las vias descritas en el tipo base, basta para la
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perfeccion delictiva que el miembro viril ingrese de forma parcial, asi como otra parte del
cuerpo y/o objetos sustitutos del pene. No se requiere el yacimiento completo, si siquiera
un comienzo de aquel; asi como tampoco la fecundacion; menos la desfloracion, este sera
a lo mas un dato objetivo para acreditar la relacion delictiva, entre la conducta generadora
del riesgo y la acusacion del resultado lesivo. Hay consumacion aun cuando no se logre la
cabal introduccidn del pene por la inmadurez del érgano sexual del ofendido. La siguiente
ejecutoria recaida en el RN N°1218 — 2001, al respecto senala lo siguiente “(...) se
encuentra acreditada la responsabilidad penal del encausado por el delito de violacion
sexual, aunque por la comision del delito consumado y no en el grado de tentativa (...) la
menor agraviada presenta desfloracion himenal con lesiones parciales antiguas, esto es
que hubo penetracion parcial del penen del agresor en la vagina de la victima y no
penetracion completa que evidenciaria un desgarro total del himen y lesiones tipo
desgarro en la pared vaginal, pero igual existid penetracion y en consecuencia la
consumacion del delito de violacion sexual de menor de edad (...).(Derecho Penal Parte

Especial tomo I, p 777 - 778).

Se considera que para poder establecer la consumacion a diferencia de la
tentativa en un caso complejo se da cuando la agraviada presenta desfloracion antigua y
como poder establecer una de la otra. En el momento del reconocimiento médico legal
(camara gessel) el abogado defensor cumple un papel muy importante al poner mucha
atencion en el informe médico legal cuando se realiza el hisopado que se le practica a
la agraviada; si se encuentra fosfatasa alcalina en la parte externa como podria ser los
labios externos estariamos ante un caso de tentativa pero si este lubricante se encuentra
en la cavidad vaginal interna estariamos ante la figura de la consumacion o ya sea el
caso a la inversa de encontrarse flora vaginal en el glande del agresor estariamos ante

un hecho de consumacion .

2.2.2.2.9. Autoriay Participacion.-
El delito de abuso sexual de menores puede cometerse por cualquiera de las formas

de autoria como la autoria mediata y la coautoria. La autoria directa se consuma cuando

una sola persona realiza los elementos del tipo. En este caso se practica el acto sexual u

otro analogo con un menor de catorce afios.

La autoria mediata puede concurrir cuando se aprovecha o induce a un error a una

persona para que mantenga relaciones sexuales con el menor haciéndole creer que éste
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posee una edad superior a los catorce afios cuando esto no es asi. Ejemplo: cuando se
manipula a que dos menores de edad de catorce afios practiquen relaciones sexuales o, de
quince afios realice un acto sexual con un nifio de once afios. En la autoria mediata, el
hombre de atrds instrumentaliza al ejecutor material aprovechando su error o
coaccionandolo, o cuando el hombre de atrds emplea una amenaza de muerte para que un
menor de catorce afios mantenga relaciones con otra persona v. gr. Una prostituta, aunque
aqui bien puede surgir un concurso ideal entre el art. 170 y el art. 173. La coautoria_esta
presente cuando entre dos o mas personas se dividen el control o dominio del hecho
practicando el acto sexual u otro andlogo con el menor, v. gr. X realiza el acto sexual con
el menor (penetracidn pene-vagina o penetracién pene-ano) y el otro sujeto realiza con el
menor una de las modalidades del sexo oral; o cuando una persona realiza la conducta

abusiva y la otra ejecuta | acto sexual u otro analogo.

También existe la posibilidad de admitir las formas de participacion criminal:
inducciéon y complicidad. Hay induccion cuando una persona, mediante el influjo
psiquico, que puede ir desde consejos, persuasiones, regalos o remuneraciones, genera en
otra persona la intencion de cometer un delito. Es necesario que el autor no se encuentre
decidido a cometer el hecho porque de ser asi y de haber una actuacion por parte del
tercero habra una complicidad psiquica y no la figura penal de induccion.

Por su parte, la complicidad, tanto primaria como secundaria, requiere una
contribucion y ayuda al hecho que puede revestir cualquier forma o modalidad con tal
que se pruebe una relacion causal entre el aporte y la realizacién del hecho: el abuso
sexual del menor de catorce afios. Un caso de complicidad es el prestar el vehiculo, el
dormitorio o las llaves del departamento o indicar el sitio mas propicio para realizar el

acto sexual u otro analogo.

Tanto la complicidad y la instigacién no son ajenas al principio de responsabilidad
subjetiva, por el cual se requiere la imputacién dolosa del comportamiento en el sentido
de que el participe debe conocer los elementos del tipo objetivo y en especial de la
victima. Si el participe induce o ayuda a la realizacion del acto sexual v. gr. Porque el
autor es su amigo o le ha pagado una determinada suma de dinero, pero desconoce la
edad del sujeto pasivo v. gr. Supone que es mayor de edad o por lo menos mayor de
catorce afos, no incurrird en responsabilidad penal alguna, en virtud de que falta el

elemento subjetivo inherente a todas las formas de participacion criminal: el dolo.
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Un error de tipo al desconocer el complice o el instigador la edad de la victima que
mantuvo relaciones sexuales con el autor del hecho. El castigo del autor no acarrea de
manera automatica e irremediable el castigo de los participes como también y de la
misma forma la impunidad de los participes no arrastra la impunidad también de los
autores. Cada uno responde por sus actos, ya que también en la autoria y la participacion

tiene plena vigencia el principio del hecho propio.

Circunstancias Agravantes

La legislacion penal peruana vigente establece en el Gltimo parrafo del art. 173 del
cddigo penal una circunstancia agravante que posee dos variantes referidas al abuso
sexual de un menor logrado por el autor mediando: 1) Cualquier posicion, cargo o vinculo
familiar que le dé particular autoridad sobre la victima o; 2) Cuando le impulse a

depositar en €l su confianza.

No vemos un motivo racional y minimamente atendible para que un delito que
posee una penalidad que en su tope mas alto llega a la cadena perpetua y su limite
minimo impone veinte afios de pena privativa de libertad configure una circunstancia
agravante que coloca una pena no menor de treinta afios, como si las penalidades de por si
excesivamente drasticas y que contravienen el principio de humanidad y el principio de
proporcionalidad de las penas no cumplieran un fin intimidatorio y de prevencion general
negativa. El legislador en un inexplicable rigor y punitivismo que manifiesta un abuso de
poder, contrario a las bases democréaticas del sistema lo Gnico que hace es mostrar mayor
intolerancia, irracionalidad y dureza, la cual no era necesaria ni indispensable puesto que

las penas impuestas en los tres incisos aludidos eran mas que suficientes.

a) Si el agente tuviera cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé
particular autoridad sobre la victima.- La primera modalidad de la agravante en
comentario contiene referencia a un delito especial, en virtud a que el delito no puede ser
cometido por cualquier persona, sino por aquel que ocupa una posicion, cargo o vinculo

familiar que le da una particular autoridad sobre el menor de catorce afos.

Aunque el precepto no lo sefiale ni lo manifieste de manera explicita no se castiga
cualquier posicién o cargo del autor sino aquella que se traduce en una relacion de

superioridad o en un desequilibrio de poder del autor respecto al sujeto pasivo. Por ello
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no basta ni es suficiente que el juez constate que una persona tiene un vinculo, cargo o
posicion, dentro de la familia o fuera de ella, sobre el menor sino que en Gltima instancia
ha de comprobarse y acreditarse la mencionada superioridad. La agravante no puede
aplicarse si pese a existir un cargo o vinculo familiar no se demuestra la mencionada

superioridad.

Junto a la superioridad, debe existir el abuso de dicha condicion. La mayor sancion
solo se explica cuando el autor se ha valido y utilizado su especial prevalimento o
superioridad para lograr consumar el resultado prohibido por la ley: el acto sexual u otro
analogo. Lamentablemente la ley peruana no realiza ninguna referencia al abuso, sino que
se limita y restringe a remarcar la relacion de superioridad a través de la mencion al
cargo, posicion o vinculo familiar. Debe destacarse que el abuso que aludimos debe ser un
abuso no violento, al menos si es que se quiere evitar de manera genérica el concurso
entre el tipo basico de la violacion sexual (art. 170) y el tipo del abuso sexual de menores
(art. 173).

De una lectura literal del texto de la ley y en concreto del dltimo parrafo del art. 173
la superioridad se entiende y colige desde la referencia a cualquier posicion, cargo o
vinculo familiar, pero es de lamentar que nuestro texto legislativo no haga una expresa
alusion a la superioridad. La posicion debe entenderse como la categoria o condicién
personal, social o juridica de una persona respecto a otra. EI cargo puede ser sinénimo de
empleo u oficio o como una delegacién de ciertas funciones ya sea dentro de la esfera
publica o privada. Por su parte, el vinculo familiar se construye a partir de la relacién de
parentesco que existe entre el autor y la victima y puede ser sanguineo o por afinidad

como puede ser en linea recta o linea colateral.

Dentro del llamado abuso de superioridad, es posible incluir a las relaciones
incestuosas propias como las que se practican entre padres e hijos, sino también el incesto
impropio que abarca a las relaciones sexuales realizadas entre otros miembros de la
familia. Sin embargo, debe remarcarse el hecho de gque la ley no solo edifica la agravante
en comentario sobre la base del vinculo familiar sino también sobre la existencia de una
posicion o cargo que da autoridad sobre la victima. Dicha calidad de cargo o posicion
puede provenir de un maestro, profesor o institutriz, como también del tutor, albacea o
guardador del menor, a pesar de que cumplan funciones o roles especificos y se

relacionen directa o indirectamente con el menor. También puede incluirse a las personas
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que lo cuidan como las nanas 0 mayordomos.

La ley no hace ninguna distincion a si la posicion o cargo debe entenderse
Unicamente como referidos a las relaciones de derecho publico o de derecho privado. Por
lo que apelando a una interpretacion teleoldgica, se puede incluir sin ninguna clase de

inconvenientes a las personas que desempefien también posiciones o cargos privados.

Para la ley el fundamento de la superioridad debe aparecer no de cualquier modo o
tener una expresion indiferente, sino que se ha de expresar bajo la condicion de autoridad
gue no es otra cosa que la posicion de poder que confieren las normas sociales o juridicas
a un sujeto y que le ponen en una situacién juridica de preeminencia respecto al sujeto

pasivo.

b) Que le impulse a depositar su confianza (abuso de confianza).- La confianza
supone la existencia de una relacion personal, dado que esta situacion es la Unica que
puede generar una mutua lealtad o una reciproca confianza. Es irrelevante el motivo o la
causa generadora de la confianza. Puede tratarse de una relacion laboral, de una relacién
afectiva, sentimental (amical) o de otra indole. Lo Unico determinante es comprobar si

realmente existid dicha relacion, sin hurgar ni detenerse en analizar el origen de la misma.

La confianza no se debe determinar como tampoco la aplicaciéon de la agravante
solo sobre la base de una realidad objetiva, sino que se hace necesario comprobar el nexo
subjetivo, y en el que un sujeto quiere y demuestra la confianza al otro. No hay confianza

cuando una de las partes no confia en la otra.

Asimismo, ella falta cuando subjetivamente hay plena confianza o la creencia de la
lealtad del otro, pero de modo permanente se demuestra con actos externos todo lo
contario. La agravante no se aplica cuando una de las partes cree que las relaciones de
confianza se han roto o han desparecido pero desde el punto de vista del otro se
mantienen incélumes. Por ejemplo, el sirviente que ha cometido una falta y cree que ha
perdido la confianza de su patron o empleador y va a ser despedido y abusa sexualmente
en un arrebato de ira de la sobrina o de la hija menor de éste. En este caso no puede

aplicarse la circunstancia en comentario.

Por lo que es posible que la confianza en el autor se genere por una persona distinta
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al propio sujeto pasivo, siempre gque sea cercana al mismo. Esta posicion resulta la Unica
politico-criminalmente valiosa y la més racional desde el momento en que los menores
por escaso desarrollo mental o fisico v. gr. Un nifio de tres o cuatro afios no pueden
todavia comprender el significado de la confianza ni lo que significa concederla,

ignorando los deberes que ella impone en los demas.

Por lo que no basta con la existencia de un vinculo objetivo moral, social o factico
de confianza entre una persona y el autor del delito, es necesario que exista también un
aprovechamiento doloso de la situacion derivada de la confianza. En donde lo que la ley
quiere decir, es que el autor, en virtud de las relaciones de confianza existentes con la
victima u otra persona relacionada estrechamente con ella, se ha valido o abusado de la
confianza para cometer el delito. Si no hay aprovechamiento de la confianza no hay delito

alguno.

Por ello, la doctrina con toda razon viene exigiendo en estos casos que el abuso de
confianza genere o cree una mayor facilidad en la comision del delito, lo que supone

aplicar de manera coherente las reglas de la imputacion objetiva.

2.2.2.2.10. Penalidad
Las penas en este delito van a depender de la edad del menor:
1.- Si lavictima tiene menos de diez afios de edad la pena sera de cadena perpetua.
2.- Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos de catorce, la pena sera no

menor de treinta, ni mayor de treinta y cinco afos.

En el caso del numeral 2, la pena serd de cadena perpetua si el agente tiene
cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la

victima o le impulse a depositar en el su confianza.
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2.3. MARCO CONCEPTUAL

Acto juridico procesal. Es el acto juridico emanado de las partes, de los agentes
de la jurisdiccion o aun de los terceros ligados al proceso, susceptible de crear,
modificar o extinguir efectos procesales. (Poder Judicial, 2013)

Acusado. Persona a quien se imputa la comisidn de un delito. Claro es que
laacusacién no presupone la culpabilidad del imputado, ya que la causa que se le siga
puede ser sobreseida definitivamente o terminar en una absolucion. (Cabanellas,
1998)

Bien Juridico. Concepto que presenta particular importancia en el ambito
del derecho penal, porque cada uno de los delitos se entiende que atenta contra el bien
que la legislacion protege: vida, propiedad, familia, honestidad, honor, seguridad
nacional, administracion publica, etc.; pero, en la doctrina existen profundas
diferencias acerca de cual sea el bien juridico protegido frente a la comisién de los

delitos o de algunos de ellos. (Cabanellas, 1998)

Calidad. Propiedad o conjunto de propiedades inherentes a una persona 0 cosa
que permiten apreciarla con respecto a las restantes de su especie. (Diccionario de la
Lengua Espafiola, s.f., parr. 2).

Calidad. Segun el modelo de la norma 1ISO 9000, la calidad es el grado en el que
un conjunto de caracteristicas inherentes cumple con los requisitos, entendiéndose por
requisito necesidad 0  expectativa  establecida,  generalmente  implicita u

obligatoria.

La calidad admite diversos grados (quizas, infinitos), si bien lo que no aclara
esta definicion, es quien debe establecer este grado. No obstante, en el enfoque de esta
norma estd el cliente, de quien debe conocerse su percepcion respecto del grado de
satisfaccion con el producto suministrado, devolviendonos nuevamente a la

perspectiva externa. (Anonimo. s.f. parr. 2-3.)
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Carga de la prueba. Obligacién consistente en poner a cargo de un litigante la
demostracion de la wveracidad de sus proposiciones de hecho en un juicio. El
requerimiento es facultad de la parte interesada de probar su proposicion.

Obligacion procesal a quién afirma o sefiala. (Poder Judicial, 2013)

Derechos fundamentales. Conjunto basico de facultades y libertades garantizadas
judicialmente que la constitucion reconoce a los ciudadanos de un pais determinado.
(Poder Judicial, 2013)

Distrito Judicial. Parte de un territorio en donde un Juez o Tribunal

ejerce jurisdiccion. (Poder Judicial, 2013)

Doctrina. Conjunto de tesis y opiniones de los tratadistas y estudiosos del
Derecho que explican y fijan el sentido de las leyes o sugieren soluciones para cuestiones
aun no legisladas. Tiene importancia como fuente mediata del Derecho, ya que el
prestigio y la autoridad de los destacados juristas influyen a menudo sobre la labor del
legislador e incluso en la interpretacion judicial de los textos  vigentes.
(Cabanellas, 1998)

Evidenciar. Hacer patente y manifiesta la certeza de algo; probar y mostrar que

nosolo es cierto, sino claro. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001)

Expediente. Es la carpeta material en la que se recopilan todos las
actuaciones judiciales y recaudos que se establecen en un proceso judicial de un caso
concreto (Lex Juridica, 2012). En derecho procesal, es el conjunto de escritos, actas
y resoluciones donde se encuentran consignados todos los actos procesales realizados
en un proceso, los cuales son ordenados segun la secuencia de su realizacion en

folios debidamente numerados correlativos. (Poder Judicial, 2013)

Expresa. Claro, evidente, especificado, detallado. Ex profeso, con intencién,

voluntariamente de propdsito. (Cabanellas, 1998)

Fiscal. Funcionario que representa los intereses de la sociedad y del Estado ante
los tribunales de justicia, principalmente en las causas criminales para mantener, si lo
estima procedente, frente al abogado defensor, la acusacion publica contra aquellas
personas a las que considera incursas en un acto delictivo o contravencion punibles.
(Cabanellas, 1998)
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Individualizar.  Accion de Individuar. Especificar algo, tratar de ello

con particularidad y por menor. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001)

Inherente. Que por su naturaleza estd inseparablemente unido a algo.

(Diccionario de la lengua esparfiola, s.f. parr.2)

Instancia. Cada una de las etapas o grados del proceso. Corrientemente en
latramitacion de un juicio se puede dar dos instancias: una primera, que va desde su
iniciacion hasta la primera sentencia que lo resuelve, y una segunda, desde la
interpretacion del recurso de apelacién hasta la sentencia que en ella se pronuncie.
Instancia significa también el requerimiento que los litigantes dirigen a los jueces,
dentro del proceso, para que adopten una determinada medida, y en este sentido se
habla de las que pueden o tienen que ser tomadas a instancia de parte.(Ossorio, 2003)

Introduccion. Exordio de un discurso o preambulo de una obra literaria 0

cientifica. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001)

Instruccién penal. Constituye la primera fase del procedimiento criminal y tiene
por objeto recoger el material para determinar, por lo menos aproximadamente, si el
hecho delictivo se ha cometido y quien sea su autor y cual su culpabilidad
(Cabanellas, 1998).

Juez “adquen”. (Derecho Procesal) El superior jerarquico que conoce el recurso
de alzada interpuesto a una resolucion emitida por un inferior jerarquico (\Ver: Juez A
Quo). (Poder Judicial, 2013)

Juez “a quo”. (Derecho Procesal) ElI que emiti6 una resolucion que es
impugnada por un recurso de alzada, es decir, para que sea resuelto por el superior
jerarquico (Veéase Juez Ad Quen). (Poder Judicial, 2013)

Jurisprudencia. Criterio sobre un problema juridico establecido por una
pluralidad de sentencias concordes. Conjunto de las sentencias de los tribunales, y doctrina
que contienen (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001). Se entiende por
jurisprudencia la interpretacion que de la ley hacen los tribunales para aplicarla a los
casos sometidos a su jurisdiccion. Asi pues, la jurisprudencia esta formada por el
conjunto de sentencias dictadas por los miembros del poder Judicial sobre una

materia determinada. (Cabanellas, 1998)
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Justiciable. Es el ciudadano en cuanto estd sometido a los organos judiciales
y, al mismo tiempo, puede recurrir a ellos en defensa de sus derechos. (Poder
Judicial, 2013)

Juzgado. Dicese del tribunal donde despacha el juez. Genéricamente se habla
de juzgado de menores, juzgado penal, etc. Oficina en que labora el juez. (Poder
Judicial, 2013)

Medios probatorios. Son las actuaciones que, dentro de un proceso
judicial, cualquiera que sea su indole, se encaminan a confirmar la verdad o a

demostrar lafalsedad de los hechos aducidos en el juicio. (Lex Juridica, 2012)

Normativo. Conjunto de normas aplicables a una determinada materia o
actividad. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001)

Pardmetro. Dato o factor que se toma como necesario para analizar o valorar

unasituacion. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001)

Pertinente. Perteneciente o correspondiente a algo. (Real Academia de la
Lengua Espafiola, 2001)

Postura. Posicidbn o actitud que alguien adopta respecto de algin asunto.
(Real Academia de la Lengua Espafiola, 2001)
Primera instancia. Es la primera jerarquia competencial en que inicia un

proceso judicial. (Lex Juridica, 2012)

Rango. Amplitud de la variacion de un fenémeno entre un minimo y un

méaximo, claramente especificados. (Diccionario de la lengua espafiola. s.f. parr.2)

Sala. Denominacion que en los tribunales colegiados se da a las varias secciones
en que estan divididos. El conjunto de magistrados que constituyen cada una de tales
divisiones judiciales, para acelerar la tramitacion de las causas o por las ramas
juridicas, como en los tribunales supremos o cortes supremas. (Cabanellas, 1998,
p.893)

Sana critica. (Derecho Procesal). Denominacion dada a la libertad de criterio
con que cuenta la autoridad jurisdiccional para resolver la pena y valorar las pruebas con

criterio de conciencia, con cargo a fundamentar las decisiones tomadas. (Poder
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Judicial, 2013)

Segunda instancia. Es la segunda jerarquia competencial en que inicia un

proceso judicial. (Lex Juridica, 2012)

Sentencia. Del latin Sentiendo, por expresar lo que opina, es aquella resolucion
que se pronuncia sobre la opera del proceso poniendo fin a la instancia. Parte Ultima de
proceso judicial, por la cual el juez debe resolver con relevancia juridica el conflicto de
intereses, aplicando con criterio logico el derecho que corresponde a cada caso

concreto para la resolucién de la controversia. (Poder Judicial, 2013)

Sentencia de calidad de rango muy alta. Calificacién asignada a la
sentencia analizada, intensificando sus propiedades y el valor obtenido, por su
tendencia a aproximarse al que corresponde a una sentencia ideal o modelo tedrico que
propone el estudio. (Mufioz, 2014)

Sentencia de calidad de rango alta. Calificacién asignada a la sentencia
analizada, sin intensificar sus propiedades y el valor obtenido, no obstante
su aproximacion, al que corresponde a una sentencia ideal o modelo tedrico que

propone el estudio. (Mufioz, 2014)

Sentencia de calidad de rango mediana. Calificacion asignada a la
sentencia analizada con propiedades intermedias, cuyo valor se ubica entre un minimo
y un maximo pre establecido para una sentencia ideal o modelo tedrico que propone
el estudio. (Mufioz, 2014)

Sentencia de calidad de rango baja. Calificacion asignada a la sentencia
analizada, sin intensificar sus propiedades y el valor obtenido, no obstante su
tendencia a alejarse, del que corresponde a una sentencia ideal o modelo tedrico que

propone el estudio. (Mufioz, 2014)

Sentencia de calidad de rango muy baja. Calificacion asignada a la
sentencia analizada, intensificando sus propiedades y el valor obtenido, por su
tendencia a alejarse, del que corresponde a una sentencia ideal o modelo tedrico que
propone el estudio. (Mufioz, 2014)
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2.4, HIPOTESIS

El estudio no evidencia hipdtesis; porque comprende el estudio de una sola
variable, que es: calidad de sentencias de primera y segunda instancia segun
parametros normativos, doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes. Ademas, el nivel del
estudio es exploratorio descriptivo y en lo que respecta a esta propuesta, existen
pocos estudios, por ello se ha preferido no formular hipotesis. Por esta razon el estudio

se orienta por los objetivos de la investigacion.
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I1l. METODOLOGIA

3.1. Tipo y nivel de investigacion

3.1.1. Tipo de investigacion: cuantitativa — cualitativa (Mixta)

Cuantitativa: porque la investigacion se inici6 con el planteamiento de un
problema delimitado y concreto; se ocupd de aspectos especificos externos del
objeto de estudio y el marco tedrico que guio la investigacion fue elaborado sobre la base

de larevision de la literatura. (Hernandez, Ferndndez & Batista, 2010)

Esta caracteristica se verificO en varios momentos: en el enunciado del problema
de investigacion; porque desde la formulacion del proyecto no ha sufrido
modificaciones. Asimismo, el estudio de las sentencias se centra en su contenido y la
determinacién del rango de calidad se realizd en funcion de referentes de calidad,
extraidos de la normatividad, la doctrina y la jurisprudencia, los cuales conforman la

revision de la literatura.

Cualitativa: porque la inmersion en el contexto del estudio implico adentrarse y
compenetrarse con la situacién de investigacion. Las actividades de la seleccién de la
muestra, la recoleccion y el andlisis son fases que se realizaron préacticamente en
forma simultdnea. Se fundamentd en una perspectiva interpretativa centrada en el
entendimiento del significado de las acciones, sobre todo de lo humano. (Hernandez,
Fernandez & Batista, 2010)

Esta caracteristica se materializd en diversas etapas: desde el instante en que
se aplico el muestreo por conveniencia para elegir el expediente judicial; basado en
criterios  especificos; asimismo, en los actos del analisis del contenido de las
sentencias y traslacion de datos al instrumento; porque, fueron acciones simultaneas;

basada en la interpretacion de lo que se fue captando activamente.

3.1.2. Nivel de investigacion: exploratoria - descriptiva
Exploratoria: porque se trata de un estudio donde el objetivo fue examinar
un problema de investigacion poco estudiada; ademas la revision de la literatura reveld

pocos estudios y la intencion fue indagar nuevas perspectivas. (Hernandez,
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Fernandez & Batista, 2010)

Los aspectos referidos se evidencian en los siguientes aspectos: sobre la calidad de la
sentencias judiciales, adn hace falta realizar més estudios, porque sus resultados ain son
debatibles, se trata de una variable poco estudiada; asimismo, si bien se hallaron algunos
estudios, la metodologia aplicada en el presente trabajo es practicamente una propuesta
sin precedentes, dirigida por una linea de investigacion, institucional. El estudio se inicio
familiarizandose con el contexto del cual emerge el objeto de estudio, es decir el
proceso judicial donde la revision de la literatura ha contribuido a resolver el problema de

investigacion.

Descriptiva: porque la meta del investigador (a) consisti6 en describir el
fendmeno; se buscé  especificar  caracteristicas; comprende una  recoleccion de
informacion de manera independiente y conjunta sobre la variable y sus componentes, para

luego someterlos al andlisis. (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010)

Ha sido un estudio en el cual, el fendmeno fue sometido a un examen
intenso, utilizando exhaustiva y permanentemente las bases tedricas para facilitar
la identificacion de las caracteristicas existentes en el objeto de estudio para definir su

perfil y arribar a la determinacion de la variable. (Mejia, 2004)

Estos aspectos, se evidenciaron en diversas etapas, entre ellos la recoleccion
y el andlisis de datos, que se basé en la busqueda de informacion vinculada
estrictamente con una serie de parametros o exigencias que el objeto de estudio; las
sentencias, debe evidenciar en su contenido, donde el uso de la revision de la literatura
ha sido fundamental; ademas, porque la posibilidad de identificar las propiedades
del fenébmeno y trasladarlos al instrumento, implicO una constante consulta de los

referentes normativos, doctrinarios Y jurisprudencias, existentes en las bases teoricas.

3.2. Disefio de la investigacion: no experimental, transversal, retrospectiva

No experimental: porque no hubo manipulacion de la variable; sino
observacion y analisis del contenido. ElI fendmeno fue estudiado conforme se
manifestd en su contexto natural; en consecuencia los datos reflejan la evolucion
natural de los eventos, ajeno a la voluntad del investigador. (Herndndez, Fernandez
& Batista, 2010)
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Retrospectiva: porque la planificacion y recoleccion de datos se realizd de
registros donde no hubo participacion del investigador/a. (Hernandez, Fernandez &
Batista, 2010)

Transversal: porque los datos se extrajeron de un fenémeno, que ocurrié por
Unica vez en el transcurso del tiempo. (Supo, 2012; Hernandez, Fernandez & Batista,
2010)

El fendmeno en estudio fueron las sentencias, y su manifestacion en la realidad
fue por Unica vez, por ello representa el acontecer de un evento en un tiempo pasado, lo
cual quedé documentado en el expediente judicial. Por esta razon; aunque los datos
fueron recolectados por etapas, dicha actividad siempre fue de un mismo texto, con lo
cual se evidencia su naturaleza retrospectiva, transversal y la imposibilidad de

manipular la variable en estudio.

3.3. Unidad muestral, objeto y variable de estudio

La  unidad muestral ~ fue  seleccionado mediante  muestreo  no
probabilistico denominado técnica por conveniencia, por razones de accesibilidad. (Casal
y Mateu; 2003)

En el presente estudio, la unidad muestral estd representada por un
expediente judicial cuyos criterios de inclusion fueron: proceso concluido por sentencia;
por sentencia de primera y segunda instancia; con interaccién de ambas partes, tramitado

en un organo jurisdiccional especializado de primera instancia.

No ha sido preciso establecer ni universo ni poblacion, porque desde el
enunciado del titulo el estudio se contrae a un solo caso judicial. El expediente
judicial especifico pertenece a la provincia de Leoncio prado juzgado penal de Huanuco -
Chimbote 2014.

El objeto de estudio, comprende las sentencias de primera y de segunda

instancia sobre violacién de menor de edad.
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La variable en estudio, fue Ila calidad de las sentencias de primera y de

segunda instancia sobre violacion de menor de edad.

Dicha variable fue operacionalizada, a efectos de facilitar el arribo al
objetivo general de la investigacion. El procedimiento seguido se evidencia en el Anexo
1.

3.4. Técnicas e instrumentos de investigacion

Para el recojo de datos se aplicO las técnicas de la observacion y el
analisis de contenido, el instrumento utilizado fue una lista de cotejo, validado,
mediante juicio de expertos (Valderrama, s.f) en su contenido se presentaron los
criterios de evaluacion, los cuales fueron extraidos de la normatividad, la

doctrina y jurisprudencia, que se constituyeron en indicadores o parametros de calidad.

De otro lado, a efectos de asegurar la objetividad, la coincidencia de los
hallazgos con el contenido de la sentencia, los cuadros de resultados revelan el
contenido del objeto de estudio, bajo la denominacion de evidencia empirica; es decir,

el texto de las sentencias.

3.5. Procedimiento de recoleccion y plan de analisis de datos. Fueron actividades
simultineas que se ejecutaron por etapas o fases, conforme sostienen Lenise Do
Prado; Quelopana Del Valle; Compean Ortiz, y Reséndiz Gonzales (2008). Son
actividades simultdneas, orientadas estrictamente a los objetivos especificos trazados
para alcanzar el objetivo general, que se ejecutaron por etapas. (La separacion de las

dos actividades solo obedece a la necesidad de especificidad).

3.5.1. Del recojo de datos
La descripcién del acto de recojo de datos se encuentra en el anexo N°
2, denominado: Cuadros descriptivos del procedimiento de recoleccion, organizacion,

calificacion de los datos y determinacion de la variable.

3.5.2. Plan de analisis de datos

3.5.2.1. La primera etapa. Fue una actividad abierta y exploratoria, que consistio en
una aproximacién gradual y reflexiva al fenémeno, orientada por los objetivos de la
investigacion; donde cada momento de revision y comprension fue una conquista; es

decir, un logro basado en la observacion y el analisis. En esta fase se concreto, el
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contacto inicial con la recoleccién de datos.

3.5.2.2. Segunda etapa. También fue una actividad, pero mas sistémica que la
anterior, técnicamente en términos de recoleccién de datos, igualmente, orientada por
los objetivos y la revision permanente de la literatura, que facilitd la identificacion e

interpretacion de los datos.

3.5.2.3. La tercera etapa. Igual que las anteriores, fue una actividad; de naturaleza
méas consistente, fue un andlisis sistematico, de caracter observacional, analitica, de
nivel profundo orientada por los objetivos, donde hubo articulacion entre los datos y

la revision de la literatura.

Estas actividades se evidenciaron desde el instante en que el investigador(a) aplico
la observacion y el analisis en el objeto de estudio; es decir las sentencias, que resulta
ser un fendmeno acontecido en un momento exacto del decurso del tiempo, lo cual
quedd documentado en el expediente judicial, es decir, la unidad muestral, como es
natural a la primera revision la intencion no es precisamente recoger datos, sino

reconocer, explorar su contenido, apoyado en la revision de la literatura.

Acto seguido, el investigador (a) empoderado (a) de mayor dominio de la
revision de la literatura, manejo de la técnica de la observacion y el analisis y
orientado por los objetivos especificos inicid el recojo de datos, extrayéndolos del texto
de la sentencia al instrumento de recoleccion de datos; es decir, la lista de cotejo,
lo cual fue revisado en varias ocasiones. Esta actividad, finalmente concluyé con una
actividad de mayor exigencia observacional, sistémica y analitica, tomando como
referente la revision de la literatura, cuyo dominio fue fundamental para proceder a

aplicar el instrumento y la descripcion especificada en el anexo 2.

Finalmente, los resultados surgieron del ordenamiento de los datos, en
base al hallazgo de los indicadores o parametros de calidad en el texto de las

sentencias en estudio, conforme a la descripcion realizada en el anexo 2.

La autoria de la elaboracion del instrumento, recojo, sistematizacion de los
datos para obtener los resultados y el disefio de los cuadros de resultados le

corresponden a la docente: Dionee Loayza Mufioz Rosas.
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3.6. Consideraciones eéticas

La realizacion del analisis critico del objeto de estudio, esta sujeta a
lineamientos éticos basicos de: objetividad, honestidad, respeto de los derechos de
terceros, v relaciones de igualdad (Universidad de Celaya, 2011). Se asumio,
compromisos éticos antes, durante y después del proceso de investigacion; a efectos
de cumplir el principio de reserva, el respeto a la dignidad humana y el derecho a
la intimidad. (Abad y Morales, 2005)

Para cumplir con ésta exigencia, inherente a la investigacion, se ha suscrito
una Declaracion de compromiso ético, en el cual el investigador(a) asume la
obligacion de no difundir hechos e identidades existentes en la unidad de anélisis,

éste se evidencia como anexo 3.

3.7. Rigor cientifico. Para asegurar la confirmabilidad y credibilidad; minimizar los
sesgos y tendencias, y rastrear los datos en su fuente empirica (Hernandez,
Fernandez & Batista, 2010), se ha insertado el objeto de estudio: sentencias de
primera y segunda instancia, sustituyéndose Unicamente, los nombres y apellidos de
los particulares por las respectivas iniciales de las partes en conflicto, esto se

evidencia como anexo 4.
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RESULTADOS
Resultados

V.
4.1.

Cuadro 1

Cuadro 1: Calidad de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia sobre violacion sexual de menor de edad; con énfasis en la calidad de

la introducciény de la postura de las partes, en el expediente N° 277 — 95 - JP del Distrito Judicial de Huanuco - Chimbote. 2014

Sexual, en agravio de R.G.M.M; APARECE DE AUTOS; Que, en mérito al
Atestado Policial de fojas uno al dieciocho, denuncia fiscal de fojas

Qué imputaciéon? ¢Cual es el problema
sobre lo que se decidira. Si cumple

3. Evidencia la individualizacion del
acusado: Evidencia datos personales:
nombres, apellidos, edad/ en algunos
casos sobrenombre o apodo. Si cumple

4. Evidencia aspectos del proceso: el
contenido explicita que se tiene a la vista
un proceso regular, sin vicios procesales,
sin nulidades, que se ha agotado los
plazos, las etapas, advierte constatacion,

S Calidad de la Calidad de la parte expositiva
e 5 introduccion, y de la de la sentencia de primera
< g m postura de las partes instancia
2 25 Evidencia Empirica Parametros
23 3 kS @ g |& o g
oS B S |ls |8 s [T |8 |& s |= |<
s 2.5 > |d |8 |< > |3 |a 3 < |3
L3 = = s | = = =
C c
C O
o »
1 2 3 4 5 |[1-2]| [3-4] |[5-6]][7-8]| [9-10]
EXP. N° 88-96 PROVIENE-LEONCIO PRADO |1. El encabezamiento evidencia: la
individualizacion de la sentencia, indica
SENTENCIA el numero de expediente, el nimero de
resolucién que le corresponde a la
sentencia, lugar, fecha de expedicion,
c VISTA; en juicio oral y audiencia pudblica por | menciona al juez, jueces/la identidad de
N . o ) las partes, en los casos que X
§ la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Huanuco y Pasco, la | correspondiera la reserva de la identidad
T |causa nimero OCHENTIOCHO DEL NOVENTISEIS; seguida contra el reo Egkgf‘etarse de menores de edad. etc. Si
Y en cércel C.C.N por el delito contra la Libertad - Violacion de la Libertad | 2. Evidencia el asunto: ¢(Qué plantea?
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aseguramiento de las formalidades del
proceso, que ha llegado el momento de
sentenciar/ En  los casos  que
correspondiera: aclaraciones
modificaciones o aclaraciones de nombres
y otras; medidas provisionales adoptadas
durante el proceso, cuestiones de
competencia o nulidades resueltas, otros.
No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de  lenguas
extranjeras, ni viejos topicos, argumentos
retéricos. Se asegura de no anular, o
perder de vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple

Postura de las partes

o 1. Evidencia descripcion de los hechos y
EXP. N° 88-96 PROVIENE-LEONCIO PRADO circunstancias objeto de la acusacion. Si

SENTENCIA cumple R
2. Evidencia la calificacion juridica del

fiscal. No cumple

L T 3. Evidencia la formulacién de las
VISTA,; en juicio oral y audiencia publica por pretensiones penales y civiles del fiscal
ly de la parte civil. Este ultimo, en los
casos que se hubieran constituido en X
causa nimero OCHENTIOCHO DEL NOVENTISEIS; seguida contra el reo | parte civil. No cumple

. . . . » . 4. Evidencia la pretension de la defensa
en carcel C.C.N por el delito contra la Libertad - Violacion de la Libertad | ge| acusado. No cumple

Sexual, en agravio de R.G.M.M; APARECE DE AUTOS; Que, en mérito al | Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso de

Atestado Policial de fojas uno al dieciocho, denuncia fiscal de fojas tecnici_smos, ~ tampoco de lenguas
extranjeras, ni viejos tépicos, argumentos
retoricos. Se asegura de no anular, o
perder de vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple

la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Huanuco y Pasco, la

Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente  universitario —- ULADECH Catdlica

Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 277 — 95 - JP, del Distrito Judicial de Hudnuco provincia de Leoncio prado.

Nota. La busqueda e identificacion de los pardametros de la introduccidn, y de la postura de las partes, se realiz6 en el texto completo de la parte expositiva incluyendo la
cabecera.
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LECTURA. EIl cuadro 1, revela que La calidad de la parte expositiva de la sentencia de primera instancia con énfasis en la
introduccion y la postura de las partes, fue de rango mediana (Cuadro 1). En la introduccién se hall6 4 de los 5 pardmetros previstos: el
encabezamiento; el asunto; la individualizacion del acusado; y la claridad; mas no evidencia los aspectos del proceso. En la postura de las
partes se hall6 2 de los 5 parametros: evidencia descripcion de los hechos y circunstancias objeto de la acusacion; y la claridad; mientras que
los 3 restantes: evidencia la calificacion juridica del fiscal; evidencia la formulacion de las pretensiones penales y civiles del fiscal /y de la

parte civil; y la pretension de la defensa del acusado, no se encontraron. En sintesis la parte expositiva present6 6 parametros de calidad.

205



Cuadro 2: Calidad de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia sobre violacion sexual de menor de edad; con énfasis
en la calidad de la motivacion de los hechos, del derecho, de la penay la reparacion civil, en el expediente N° 277 — 95 - JP, del Distrito
Judicial de Huanuco - Chimbote.2014

Calidad de la

Calidad de la parte

(15}
e g motivacion de los considerativa de la sentencia
(<3 - - -
= hechos, del derecho, de de primera instancia
£5a la penay de la
5 9 e Evidencia empirica Parametros reparacion civil
L o) (1]
S © g -} < ] o) © 8
58 Elgls g |2 |8 s |& |2 |%
3 % > | a3 < 2 > o 3 < >
o 2 4 6 8 10 | [1-8] | [9-16] |[17- 24]| [25-32] | [33- 40]
1. Las razones evidencian la seleccion
CONSIDERANDO: Dé autos se desprende que corno consecuencia de una | de l0s hechos probados o improbadas.
(Elemento imprescindible, expuestos
denuncia formulada por J.B.M.R contra C.C.N por los delitos de violacion | en forma coherente, sin
. . . . L, - . . contradicciones,  congruentes y
é de la libertad, lesiones y Violacion de domicilio, cometidos en su agravio, | .oncordantes con los alegados por
O se llega a establecer que dicho denunciado habia cometido el delito contra | 2 partes, en funcién de los hechos
E relevantes  que  sustentan la
n la Libertad - Violacién de la libertad Sexual, en agravio de la menor | pretension(es).Si cumple
o N . . i 2. Las razones evidencian la fiabilidad
> R.G.M.M, de doce afios de edad, hija de la denunciante, hecho ocurrido en | ge jas pruebas. (Se realiza el analisis
© la ciudad dé" Tingo Harfa, provincia de Leoncio Prado, departamento | individual de la fiabilidad y validez de
c los medios probatorios si la prueba
2 Huanuco, en los meses de Abril y Junio de mil novecientos noventaicuatro, | practicada se puede considerar fuente
% . ] . . L de conocimiento de los hechos, se ha
.2 tomada Ia dEC|aI’aCIOn referenCIa| de dICha menor, a aneI p0|ICIa|, en verificado los requisitos requeridos
g presencia de su madre, sefiala que el denunciado era conviviente de su gari:: ;’:;:)ieezg's\'/i%zglﬁ’; aplicacion
progenitora, por un lapso de siete afios, a de la valoracion conjunta. (El X
contenido evidencia completitud en la
valoracion, y no valoracién unilateral
de las pruebas, el 6rgano
jurisdiccional examina todos los
posibles  resultados  probatorios,
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Motivacion del derecho

quien trataba como padre, y que a inicio del afio escolar de mil
novecientos noventaicuatro, en horas de recreo se dirigié a su
domicilio con el objeto de pedirle dinero a su mama para pagar una
deuda por consumo de "Juanes", que tenia en su colegio, al 1legar,
encontro sélo al denunciado, quién falsamente le dijo que su mama
estaba en el interior, al pasar, cerrd la puerta y tapandole la boca
con las manos le hizo sufrir el acto sexual por la fuerza v contra su
voluntad, suceso que incluso fue visto por uno de sus hermanos
llamado O.M, asimismo, refiere, que en el mes de junio del mismo
afio mil novecientos noventaicuatro, fue agredida sexualmente, por
segunda vez, por dicha persona, aprovechando que se encontraba
sola en su domicilio, procediendo de forma similar al acto anterior,
siendo testigo su hermano mencionado, quién llegd cuando
consumaba la violacion, que en ambos casos no informo nada a su
madre por miedo y por haber sido amenazada por el agresor; que,
en su declaracion — prestada a nivel judicial, en presencia de su
madre e intervencion del Sefior Representante del Ministerio
Plblico, se ratifica en su manifestacion policial, reiterando las
circunstancias, agregando que fueron tres veces, la Gltima ocho dias
- después que-'la anterior oportunidad y en forma similar, que
nunca ha tenido relaciones sexuales con otra persona, que luego de
las relaciones sentia dolor en su vagina y que sangro

superficialmente; que, el delito materia de investigacién se

interpreta la prueba, para saber su
significado). Si cumple

4. Las razones evidencia aplicacion de
las reglas de la sana critica y las
maximas de la experiencia. (Con lo
cual el juez forma conviccién respecto
del valor del medio probatorio para
dar a conocer de un hecho
concreto).No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos topicos,
argumentos retéricos. Se asegura de
no anular, o perder de vista que su
objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones ofrecidas.
Si cumple

1. Las razones evidencian la
determinacion de la tipicidad.
(Adecuacion del comportamiento al
tipo penal) (Con razones normativas,
jurisprudenciales o  doctrinarias
légicas y completas). Si cumple

2. Las razones evidencian la
determinacion de la antijuricidad
(positiva y negativa) (Con razones

normativas,  jurisprudenciales o
doctrinarias, légicas y completas). Si
cumple

3. Las razones evidencian la

determinacion de la culpabilidad.
(Que se trata de un sujeto imputable,
con conocimiento de la antijuricidad,
no exigibilidad de otra conducta, o en
su caso cdmo se ha determinado lo
contrario. (Con razones normativas,
jurisprudenciales o  doctrinarias
légicas y completas). Si cumple

4. Las razones evidencian el nexo
(enlace) entre los hechos y el derecho
aplicado que justifican la decision.
(Evidencia precisién de las razones
normativas,  jurisprudenciales vy
doctrinas, légicas y completas, que
sirven para calificar juridicamente los
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Motivacién de la pena

encuentra debidamente probado con

el certificado médico nimero mil cien—noventaicinco de fojas dieciséis,
que diagnostica- desfloracion antigua, ratificado a fojas ciento
cuarentaitrés, reconocimiento médico legal de fojas setentaiséis, ratificada
a fojas ciento cuarentaicuatro, reconocimiento médico legal de fojas ciento
sesentaiocho, corroborados en parte con el informe médico Pericial nimero
cero  quince-noventaiséis-MP-XML/DIHco de  fojas  doscientos
cincuentisiete, ratificado en el acto del juicio oral, con el certificado
médico nimero dos mil - ciento ocho noventaiséis, de fojas doscientos
ochentaicinco; ratificado en el acto del juicio oral; que; la responsabilidad
penal del acusado C.C.N, esta suficiente mente acreditado con la denuncia
de fojas uno y dos, manifestacion policial de J.R.B.M., ratificada a fojas
sedente, ante el Juez Penal, declaraciones referenciales de la menor
agraviada de fojas siete-ocho, treintaicinco treintaiséis y por la prestada en
el propio Juicio Oral, cuya concurrencia fue declarada obligatoria a pedido
del Sefior Fiscal Superior, en su acusacion escrita de fojas doscientos
cincuentaitrés, en ésta Gltima la menor refiere uniformemente lo acontecido
y reconoce como autor de teles vejdmenes al acusado C.C.N, corroboradas
con la referencial de su hermano O.M.C.M, obrante a fojas cuarentaicuatro,
la cual por su propia naturaleza se valora con las reservas del caso; que, de
la denuncia y declaraciones prestadas por Quienes en conjunto constituyen

la parte civil, se colige la

hechos y sus circunstancias, y para
fundar el fallo). Si cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso
de tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni  viejos  topicos,
argumentos retoricos. Se asegura de
no anular, o perder de vista que su
objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones ofrecidas.
Si cumple

1. Las razones evidencian la
individualizacion de la pena de
acuerdo  con los  parametros
normativos previstos en los articulos
45 (Carencias sociales, cultura,
costumbres, intereses de la victima, de
su familia o de las personas que de
ella dependen) y 46 del Codigo Penal
(Naturaleza de la accién, medios
empleados, importancia de los
deberes infringidos, extension del
dafio 0 peligro causados,
circunstancias de tiempo, lugar, modo
y ocasién; maviles y fines; la unidad o
pluralidad de agentes; edad,
educacion, situacion economica y
medio social; reparacién espontanea
que hubiere hecho del dafio; la
confesion sincera antes de haber sido
descubierto; 'y las condiciones
personales y circunstancias que lleven
al conocimiento del agente; la
habitualidad del agente al delito;
reincidencia) .  (Con  razones,
normativas,  jurisprudenciales vy
doctrinarias, légicas y completa). No

cumple

2. Las razones evidencian
proporcionalidad con la lesividad.
(Con razones, normativas,

jurisprudenciales 'y  doctrinarias,
légicas y completas, como y cudl es el
dafio o la amenaza que ha sufrido el
bien juridico protegido). Si cumple

3. Las razones evidencian

40
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Motivacion de la reparacion civil

plena verosimilitud de los hechos investigados, pues tales declaraciones
son uniformes, coherentes y no existen contra dicciones que pueda
invalidar alguna contundencia de los reiterados exdmenes médicos a que ha
sido" sometido la menor agraviada, ha generado total conviccién en el
Colegiado acerca de la responsabilidad penal del acusado; que, éste desde
su manifestacion policial, instructiva y en el acto oral, ha negado también
de modo uniforme, ser autor del delito que se le imputa, que el certificado
médico otorgado por el doctor R, ha sido' de favor puesto que la madre, asi
como la supuesta agraviada, trabajan al servicio de dicho profesional, como
lavandera y ayudante en los quehaceres de limpieza, respectivamente, que
la madre quiere causarle dafio por no haber accedido a volver con ella, que
todo es falso y urdido entre la madre y el referido médico, ademas, la
menor lleva una vida disoluta,, sin control, permaneciendo hasta altas horas
de la noche en compafiia de vagabundos, afirmaciones que se consideran
como simples medios de defensa, que no estan corroboradas con prueba
alguna los elementos probatorios de descargo presentados por el acusado,
tales como los documentos de fojas treintaiocho al cuarentaiuno, son de
caracter privado, como tal no; constituyen prueba plena, del mismo modo
el de fojas cincuentaicuatro cincuentaicinco, las declaraciones testimoniales
de fojas cuarentainueve, cincuenta y setentaiuno, tampoco hacen variar lo
que: se tiene relacionado, pues ambas pruebas de descargo (documental y
testimonial) se refieren a hechos colaterales al hecho punible; que el delito

investigado se encuentra previsto y penado por el articulo ciento

proporcionalidad con la culpabilidad.
(Con razones, normativas,
jurisprudenciales 'y  doctrinarias,
légicas y completas). Si cumple

4. Las razones evidencian apreciacion
de las declaraciones del acusado. (Las
razones evidencian cémo, con qué
prueba se ha destruido los
argumentos del acusado). Si cumple
5. Evidencia claridad: el contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos topicos,
argumentos retéricos. Se asegura de
no anular, o perder de vista que su
objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones ofrecidas.
Si cumple

1. Las razones evidencian apreciacion
del valor y la naturaleza del bien
juridico protegido. (Con razones
normativas,  jurisprudenciales vy
doctrinarias, lgicas y completas). No
cumple

2. Las razones evidencian apreciacion
del dafio o afectacion causado en el
bien juridico protegido. (Con razones
normativas,  jurisprudenciales vy
doctrinas logicas y completas). No
cumple

3. Las razones evidencian apreciacion
de los actos realizados por el autor y
la victima en las circunstancias
especificas de la ocurrencia del hecho
punible. (En los delitos culposos la
imprudencia/ en los delitos dolosos la
intencion). Si cumple

4. Las razones evidencian que el
monto se fij6 prudencialmente
apreciandose las posibilidades
econémicas del obligado, en la
perspectiva cierta de cubrir los fines
reparadores. Si cumple

5. Evidencia claridad: el contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
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setentaitrés inciso tercero y parrafo final del Codigo Penal, modificado por | lenguas extranjeras, ni viejos topicos,
; . . . . i argumentos retéricos. Se asegura de
ley nimero veintiséis' mil doscientos noventaitrés vigente desde el quince | no anular, o perder de vista que su
objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones ofrecidas.

menor estd acreditada con su partida de nacimiento de fojas | Sicumple

de Febrero de mil novecientos noventaicuatro, por cuanto la edad de la

cincuentainueve y la relacién de hija dé la concubina del acusado, con las
declaraciones de esta Ultima y la ad mision de éste efectuado en su
instructiva y en el acto oral del juicio, para cuyo caso se establece una pena
privativa de libertad no menor de ocho afios; que, en los casos de violacion
de menor la ley tiende a cautelar el desarrollo psicoemocional del mismo,
ademas de su libertad y honor sexuales, por lo que es drastica en sancionar
las conductas que atentan contra ello; por estas consideraciones, de
conformidad ademas con los articulos veintitrés, veintiocho,- cuarentaiséis,
noventaidos, noventaitrés del Codigo penal vigente, habiendo apreciado los
hechos y las pruebas con criterio de conciencia que la Ley faculta, esta
segunda Sala Penal administrando justicia a nombre del pueblo

Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente universitario — ULADECH Catélica

Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 277 — 95 - JP, Distrito Judicial Huanuco provincia de Leoncio prado.

Nota 1. La busqueda e identificacion de los parametros de la motivacién de los hechos; del derecho; de la pena; y de la reparacion civil, se realizd en el texto completo de la
parte considerativa.

Nota 2. La ponderacion de los parametros de la parte considerativa, fueron duplicados por ser compleja su elaboracién.

LECTURA. El cuadro 2, revela que la calidad de la parte considerativa de la sentencia de primera instancia fue de rango alta. Se derivé de

la motivacion de los hechos se hall6 4 de los 5 parametros previstos: las razones evidencian la seleccion de los hechos probados o
improbadas; las razones evidencian la fiabilidad de las pruebas; las razones evidencian aplicacion de la valoracion conjunta y la claridad;
mientras que 1: las razones evidencian la, aplicacion de las reglas de la sana critica y las maximas de la experiencia, no se encontrd. En la

motivacidn del derecho se halld 5 de los 5 parametros: las razones evidencian la determinacién de la tipicidad; las razones evidencian la
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determinacion de la antijuricidad; las razones evidencian la determinacion de la culpabilidad, las razones evidencian el nexo (enlace) entre los
hechos y el derecho aplicado que justifican la decision, y la claridad. En la motivacion de la pena se hallé 4 de los 5 parametros: las razones
evidencian la proporcionalidad con la lesividad; las razones evidencian proporcionalidad con la culpabilidad; las razones evidencian apreciacion
de las declaraciones del acusado y la claridad, mientras que 1: las razones evidencian la individualizacion de la pena conforme a los
pardmetros normativos previstos en los articulos 45 y 46 del Cddigo Penal, no se encontrd. En la motivacion de la reparacion civil se hallo 3 de
los 5 pardmetros: las razones evidencian apreciacion de los actos realizados por el autor y la victima en las circunstancias especificas de la
ocurrencia del hecho punible, y las razones evidencian que el monto se fijo prudencialmente apreciandose las posibilidades econémicas del
obligado, en la perspectiva cierta de cubrir los fines reparadores, y la claridad; mientras que 2 : las razones evidencian apreciacion del valor y
la naturaleza del bien juridico protegido; las razones evidencian apreciacion del dafio o afectacién causado en el bien juridico protegido; no se
encontraron. En sintesis la parte considerativa presentd: 32 parametros de calidad.
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Cuadro 3: Calidad de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia sobre violacion sexual de menor de edad; con énfasis en la
aplicacion del principio de correlacion y de la descripcion de la decision, en el expediente N° 277 — 95 JP, del Distrito Judicial de
Huénuco - Chimbote. 2014

Calidad de la Calidad de la parte
S © aplicacion del resolutiva de la sentencia
g °E’ principio de de primera instancia
© T Evidencia empirica Parametros correlacion, y la
> 5.8
S92 descripcion de la
S 'C?S I decision
L5 S
- g z g1 g = g
fl_‘J -8 o < ] o K ]
[ > (1] he] © > > o] o < >
© GC) > = 5} = S =] = D = =]
O » = m| 2| <| 2|2 M = < =
1 | 23] 4] 5 [[1-21][3-4]1|[5-6]]|[7-8]|[9-10]
1. El pronunciamiento evidencia
, correspondencia relacion
\g FALLA CONDENAN DO, al acusadO, reo en C&rCG' CCN CuyaS reciprgca) con los hechos e(xpuestos
'S demaés calidades personales obran en autos, como autor del delito ?/ la calif!caccijér: ]jurl'dlicg previstla en
© : : P : ; a acusacion del fiscal. Si cumple
< contra la Libertad — Violacion de la libertad Sexual, en agravio de la | ;' 7 pronunciamiento  evidencia
= menor R.G.M.M, a QUINCE ANOS DE PENA PRIVATIVA DE correspondencia (relacion
S LIBERTAD vy al pago de mil quinientos nuevos soles por concepto de | reciproca) con las pretensiones
., g . .. penales y civiles formuladas por el
2z reparacion civil a favor de la agraviada, pena principal que la fiscal y Ia parte civil (éste ltimo, en
o cumplird en el establecimiento que la autoridad competente de los casos que se hubiera constituido
= termine y que, con descuento de la carceleria que viene su friendo como parte civil). Si cumple
'S , . . .. ., 3. El pronunciamiento evidencia
e segln documentos de fojas quince y veintiocho, se cumplira el cuatro | correspondencia (relacion
E de Junio del afio dos mil diez, fecha en que saldra en libertad, siempre Iretzjipfroca)dcclm las dprege_nsionesl» de
H 4 a deftensa del acusado. ol cumple
= y cua_ndo no exista mandato de detencién en su contra, emana_tda de 4. El pronunciamiento  evidencia
o autoridad competen te; MANDA: Que, consentida o ejecutoriada que | correspondencia (relacion X
S sea ésta sentencia se inscriba en el Registro Central de condenas, reciproca) con la parte expositiva y
'S itiéndose para tal efecto considerativa respectivamente. (El
< remiti p ) pronunciamiento es consecuente
é’ con las posiciones expuestas
o anteriormente en el cuerpo del
< documento - sentencia). No cumple
5. Evidencia claridad: el contenido
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Los Boletines y testimonios de ley; a si lo pronunciamos, mandamos
y firmamos en la ciudad de Huénuco a los treinta y uno dias del mes
de julio de mil novecientos noventa y seis.

Sres.

Rivera c. Pdte.

Torress. D.D

Castafieda E. 196

Descripcién de la decision

del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple

1. El pronunciamiento evidencia
mencién expresa y clara de la
identidad del(os) sentenciado(s). Si
cumple

2. El pronunciamiento evidencia
mencién expresa y clara del(os)
delito(s) atribuido(s) al sentenciado.
Si cumple

3. El pronunciamiento evidencia
mencién expresa y clara de la pena
(principal y accesoria, éste Gltimo
en los casos que correspondiera) y
la reparacion civil. Si cumple

4. El pronunciamiento evidencia
mencién expresa y clara de la(s)
identidad(es) del(os) agraviado(s).
Si cumple

5. Evidencia claridad: el contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos
tépicos, argumentos retdricos. Se
asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple

Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente universitario — ULADECH Catélica
Fuente: sentencia de primera instancia en el expediente N° 277 — 95 JP, Distrito Judicial de Huanuco

Nota. La blsqueda e identificacion de los parametros de la aplicacion del principio de correlacion, y la descripcion de la decisién, se realizé en el texto completo de la parte

resolutiva.
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LECTURA. El cuadro 3, revela que la calidad de la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia con énfasis en la aplicacion del
principio de correlacion y la descripcion de la decision, fue de rango muy alta (Cuadro 3). Se derivo de, la aplicacion del principio de
correlacion, y la descripcion de la decision, que fueron de rango: alta y muy alta, respectivamente. En la aplicacion del principio de
correlacion, se hallé 4 de los 5 pardmetros previstos: el pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca) con los hechos
expuestos y la calificacion juridica prevista en la acusacion del fiscal; el pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca)
con las pretensiones penales y civiles formuladas por el fiscal, el pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca) con las
pretensiones de la defensa del acusado, y la claridad; mientras que 1: el pronunciamiento evidencia correspondencia (relacion reciproca) con
la parte expositiva y considerativa correspondiente, no se encontrd. En la descripcion de la decision, se hallo 5 de los 5 pardmetros previstos:
el pronunciamiento evidencia mencion expresa y clara de la identidad del sentenciado; el pronunciamiento evidencia mencion expresa y clara
del delito atribuido al sentenciado; el pronunciamiento evidencia mencion expresa y clara de la pena y la reparacion civil; el pronunciamiento
evidencia mencidén expresa y clara de las identidad de la agraviada; y la claridad. En sintesis la parte resolutiva presentd: 9 parametros de

calidad.
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Cuadro 4: Calidad de la parte expositiva de la sentencia de segunda instancia, sobre violacion sexual de menor de edad con énfasis en la
calidad de la introduccion y de la postura de las partes, en el expediente N° 277 — 95 - JP del Distrito Judicial de Huanuco - Chimbote.

2014
S Calidad de la Calidad de la parte expositiva
< 2 introduccion, y de la de la sentencia de segunda
- . postura de las partes instancia
2 33 Evidencia Empirica Parametros
R kS @ g |& o g
S fls |8l |2 |8 |2 |58 |8 |%
s 2.5 > |a |8 |< 2 |z |a 2 < 2
L9 S = s | = = >
=
T O
o »
1 2 3 5 |[1-2]| [3-4] |[5-6]]|[7-8]| [9-10]
1. El encabezamiento evidencia: la
individualizacién de la sentencia, indica
SALA PENAL el namero del expediente, el nimero de
R.N. N° 3878- 96 resolucién que le corresponde a la
- HUANUCO senter_1cia, Iggar,.fecha de expedicion,
N ] o menciona al juez, jueces/ en los casos que
Q Lima, diecisiete de octubre de correspondiera la reserva de la identidad
-g . . .. por tratarse de menores de edad. etc. No
o Mil novecientos noventaiseis cumple
|-
= VISTO; de conformidad en parte con lo dictaminado por el |% Evidencia el asunto: cCudl es el
problema sobre lo que se decidird? el
Sefior Fiscal: y objeto de la impugnacion. No cumple
' 3. Evidencia la individualizacién del
acusado: Evidencia sus datos personales: X
nombres, apellidos, edad/ en algunos
casos sobrenombre o apodo. No cumple
4. Evidencia aspectos del proceso: el
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Postura de las partes

contenido explicita que se tiene a la vista
un proceso regular, sin vicios procesales,
sin nulidades, que se ha agotado los
plazos en segunda instancia, se advierte
constatacion, aseguramiento de las
formalidades del proceso, que ha llegado
el momento de sentencia. No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni viejos topicos, argumentos
retéricos. Se asegura de no anular, o
perder de vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple

1. Evidencia el objeto de la impugnacion:
El contenido explicita los extremos
impugnados. No cumple

2. Evidencia congruencia con los
fundamentos facticos y juridicos que
sustentan la impugnacion. (Precisa en qué
se ha basado el impugnante). No cumple.
3. Evidencia la formulaciéon de la(s)
pretensién(es) del impugnante(s). No
cumple.

4. Evidencia la formulacion de las
pretensiones penales y civiles de la parte
contraria (Dependiendo de quién apele, si
fue el sentenciado, buscar la del fiscal y
de la parte civil, en los casos que
correspondiera). No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso de
tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni viejos topicos, argumentos
retoricos. Se asegura de no anular, o
perder de vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las expresiones
ofrecidas. Si cumple.
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Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente  universitario — ULADECH Catdlica

Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 277 — 95 — JP Distrito Judicial de Huanuco - Chimbote.

Nota: La basqueda e identificacién de los parametros de la introduccion, y de la postura de las partes, se realizé en el texto completo de la parte expositiva incluyendo la
cabecera.

LECTURA. EI cuadro 4, revela que la calidad de la parte expositiva con énfasis en la introduccion y la postura de las partes, fue de
rango baja. En la introduccion, se hall6 1 de los 5 parametros previstos: evidencia la claridad, mientras que 4: el encabezamiento; el asunto;
la individualizacién del acusado y los aspectos del proceso, no se encontrd. En la postura de las partes, se hall6 1 de los 5 pardmetros:
evidencia la claridad, mientras que 4: el objeto de la impugnacidn; evidencia congruencia con los fundamentos facticos y juridicos que
sustentan la impugnacion y evidencia la formulacién de las pretensiones del impugnante, evidencia la formulacion de las pretensiones

penales y civiles de la parte contraria, no se encontrd. En sintesis la parte expositiva presentd: 2 parametros de calidad.
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Cuadro 5: Calidad de la parte considerativa de la sentencia de segunda instancia, sobre violacién sexual de menor de edad; con énfasis
en la calidad de la motivacion de los hechos, del derecho, de la pena y de la reparacion civil; en el expediente N° 277 — 95 — JP del
Distrito Judicial de Huanuco - Chimbote. 2014

Parte considerativa de la

sentencia de segunda

instancia

Evidencia empirica

Parametros

Calidad de la
motivacion de los
hechos, del derecho, de
la penay de la
reparacion civil

Calidad de la parte

considerativa de la sentencia

de segunda instancia

Muy baja
Baja
Mediana
Alta
Muy alta

Baja
Mediana
Alta
Muy alta

[N}
~
o
e}

[0- 16] | [17- 247 [25- 32] | [33- 40]

Motivacion de los hechos

y CONSIDERANDO: que, la reparacion civil fijada por la
Sala Penal Superior, no guarda proporcién con el dafio
irrogado, siendo del caso elevarla en forma prudencial;
declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia recurrida

1. Las razones evidencian la seleccion
de los hechos probados o improbadas.
(Elemento imprescindible, expuestos
en forma coherente, sin
contradicciones,  congruentes y
concordantes con los alegados por
las partes, en funcién de los hechos
relevantes  que  sustentan la
pretension(es).No cumple

2. Las razones evidencian la fiabilidad
de las pruebas. (Se realiza el analisis
individual de la fiabilidad y validez de
los medios probatorios si la prueba
practicada se puede considerar fuente
de conocimiento de los hechos, se ha
verificado los requisitos requeridos
para su validez).No cumple

3. Las razones evidencian aplicacion
de la valoracion conjunta. (El
contenido evidencia completitud en la
valoracion, y no valoracion unilateral
de las pruebas, el drgano
jurisdiccional examina todos los
posibles  resultados  probatorios,
interpreta la prueba, para saber su
significado). No cumple
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Motivacion del derecho

de fojas trescientos ocho, su fecha treintaiuno de Julio de mil
novecientos noventaiseis, que condena a C.C.N por el delito
de violacion de la libertad sexual en agravio de R.G.M.M, a
QUINCE afios de pena privativa de la libertad, la misma que
con el descuento de la carceleria que viene sufriendo desde el
cinco de junio de mil novecientos noventaicinco, vencera el

cuatro de junio del afio dos mil diez;

4. Las razones evidencia aplicacion de
las reglas de la sana critica y las
maximas de la experiencia. (Con lo
cual el juez forma conviccion respecto
del valor del medio probatorio para
dar a conocer de un hecho
concreto).No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso
de tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni  viejos  topicos,
argumentos retéricos. Se asegura de
no anular, o perder de vista que su
objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones ofrecidas.
Si cumple

1. Las razones evidencian la
determinacion de la tipicidad.
(Adecuacion del comportamiento al
tipo penal) (Con razones normativas,
jurisprudenciales o  doctrinarias
légicas y completas). No cumple

2. Las razones evidencian la
determinacién de la antijuricidad
(positiva y negativa) (Con razones
normativas,  jurisprudenciales o
doctrinarias, ldgicas y completas). No
cumple

3. Las razones evidencian la
determinacion de la culpabilidad.
(Que se trata de un sujeto imputable,
con conocimiento de la antijuricidad,
no exigibilidad de otra conducta, o en
su caso como se ha determinado lo
contrario. (Con razones normativas,
jurisprudenciales o  doctrinarias
légicas y completas). No cumple

4. Las razones evidencian el nexo
(enlace) entre los hechos y el derecho
aplicado que justifican la decision.
(Evidencia precision de las razones
normativas,  jurisprudenciales vy
doctrinarias, légicas y completas, que
sirven para calificar juridicamente los
hechos y sus circunstancias, y para
fundar el fallo). No cumple
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Motivacion de la pena

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso
de tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni  viejos  topicos,
argumentos retéricos. Se asegura de
no anular, o perder de vista que su
objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones ofrecidas.
Si cumple

1. Las razones evidencian la
individualizacion de la pena de
acuerdo  con los  parametros
normativos previstos en los articulos
45 (Carencias  sociales, cultura,
costumbres, intereses de la victima, de su
familia o de las personas que de ella
dependen) y 46 del Cddigo Penal
(Naturaleza de la accion, medios
empleados, importancia de los deberes
infringidos, extensién del dafio o peligro
causados, circunstancias de tiempo, lugar,
modo y ocasién; méviles y fines; la unidad
o pluralidad de agentes; edad, educacion,
situacién econdémica y medio social;
reparacién espontanea que hubiere hecho
del dafio; la confesion sincera antes de
haber sido descubierto; y las condiciones
personales y circunstancias que lleven al
conocimiento del agente; la habitualidad del
agente al delito; reincidencia) . (Con
razones, normativas,
jurisprudenciales y  doctrinarias,
légicas y completa). No cumple

2. Las razones evidencian
proporcionalidad con la lesividad.
(Con razones, normativas,

jurisprudenciales y  doctrinarias,
légicas y completas, como y cudl es el
dafio o la amenaza que ha sufrido el
bien juridico protegido). No cumple

3. Las razones evidencian
proporcionalidad con la culpabilidad.
(Con razones, normativas,

jurisprudenciales 'y  doctrinarias,
légicas y completas). No cumple

4. Las razones evidencian apreciacion
de las declaraciones del acusado. (Las
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ion civi

de la reparaci6

ivacion

Mot

razones evidencian cémo, con qué
prueba se ha destruido los
argumentos del acusado). No cumple
5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso
de tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni  viejos  topicos,
argumentos retéricos. Se asegura de
no anular, o perder de vista que su
objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones ofrecidas.
No cumple

1. Las razones evidencian apreciacion
del valor y la naturaleza del bien
juridico protegido. (Con razones
normativas,  jurisprudenciales vy
doctrinarias, lgicas y completas). No
cumple

2. Las razones evidencian apreciacion
del dafio o afectacion causado en el
bien juridico protegido. (Con razones
normativas,  jurisprudenciales vy
doctrinas légicas y completas). No
cumple

3. Las razones evidencian apreciacion
de los actos realizados por el autor y
la victima en las circunstancias
especificas de la ocurrencia del hecho
punible. (En los delitos culposos la
imprudencia/ en los delitos dolosos la
intencion). No cumple

4. Las razones evidencian que el
monto se fij6  prudencialmente
apreciandose las posibilidades
econémicas del obligado, en la
perspectiva cierta de cubrir los fines
reparadores. No cumple

5. Evidencia claridad: el contenido del
lenguaje no excede ni abusa del uso
de tecnicismos, tampoco de lenguas
extranjeras, ni  viejos  tdpicos,
argumentos retoricos. Se asegura de
no anular, o perder de vista que su
objetivo es, que el receptor
decodifique las expresiones ofrecidas.
No cumple
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Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente universitario — ULADECH Catolica

Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 277 — 95 - JP, Distrito Judicial de Huanuco - Chimbote.

Nota 1. La blsqueda e identificacion de los pardmetros de la motivacion de los hechos; del derecho; de la pena; y de la reparacién civil, se realiz6 en el texto completo de la
parte considerativa.

Nota 2. La ponderacion de los parametros de la parte considerativa, fueron duplicados por ser compleja su elaboracion.

LECTURA. El cuadro 5, revela que la calidad de la parte considerativa con énfasis en la motivacion de los hechos, el derecho, la pena
y la reparacion civil fue de rango muy baja (Cuadro 5). En la motivacion de los hechos, se hallé 1 de los 5 parametros previstos: las razones
evidencian la claridad mientras que 4: la seleccion de los hechos probados o improbadas; las razones evidencian la fiabilidad de las pruebas;
las razones evidencian aplicacion de la valoracion conjunta; las razones evidencian la aplicacion de las reglas de la sana critica y las maximas
de la experiencia, no se encontraron. En la motivacién del derecho se hall6 1 de los 5 parametros previstos: las razones evidencian la claridad
mientras que 4: la determinacion de la tipicidad (objetiva y subjetiva); las razones evidencian la determinacion de la antijuricidad
(positiva y negativa); las razones evidencian la determinacion de la culpabilidad; las razones evidencian el nexo (enlace) entre los hechos
y el derecho aplicado que justifican la decisién, no se encontraron. En la motivacion de la pena, se hallé 1 de los 5 previstos: las razones
evidencian la claridad, mientras que 4: la proporcionalidad con la lesividad; las razones evidencian proporcionalidad con la culpabilidad; las
razones evidencian apreciacion de las declaraciones del acusado, la individualizacion de la pena de acuerdo con los parametros legales previstos
en el articulo 45 y 46 del Cddigo Penal, no se encontraron. En la motivacion de la reparacion civil, se encontraron 1 de los 5 parametros
previstos: las razones evidencian la claridad mientras que 4: de la apreciacion del valor y la naturaleza del bien juridico protegido; apreciacion
del dafio o afectacion causado en el bien juridico protegido; la apreciacion de los actos realizados por el autor y la victima en las circunstancias
especificas de la ocurrencia del hecho punible; que el monto se fijo prudencialmente apreciandose las posibilidades econémicas del obligado, en

la perspectiva cierta de cumplir los fines reparadores, no se encontraron. En sintesis la parte considerativa presentd: 16 parametros de calidad.
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Cuadro 6: Calidad de la parte resolutiva de la sentencia de segunda instancia, sobre violacion sexual de menor de edad con énfasis en la calidad de
la aplicacidn del principio de correlacién y de la descripcion de la decisidn; en el expediente N° 277 — 95 — J°P ; del Distrito Judicial de Huanuco -
Chimbote. 2014

Parte resolutiva de la
sentencia de segunda

instancia

Evidencia empirica

Parametros

Calidad de la
aplicacion del
principio de
correlacion, y la
descripciéon de la
decision

Calidad de la parte
resolutiva de la sentencia
de segunda instancia

Muy baja
Baja
Mediana
Alta

Muy alta

| Muy baja
| Baja

w| Mediana

| Alta

o1l Muy alta

[1-2]|[3-4]|[5-6]|

n
)
X2
—
®
AN
o
i=)

Aplicacién del Principio de Correlacién

declararon NO HABER NULIDAD en la propia sentencia, en la parte
gue fija en quinientos nuevos soles, la suma que por concepto de
reparacion civil deberd abonar el sentenciado a favor de la agraviada;
reformandola en este extremo: FIJARON en dos mil nuevos soles la
suma que por concepto de reparacion civil debera abonar el
sentenciado a favor de la agraviada;

1. El pronunciamiento evidencia
resolucion de todas las pretensiones
formuladas  en el recurso
impugnatorio. No cumple

2. El pronunciamiento evidencia
resolucion nada maés, que de las
pretensiones formuladas en el
recurso  impugnatorio (no  se
extralimita, excepto en los casos
igual derecho a iguales hechos,
motivadas en la parte
considerativa). No cumple

3. El pronunciamiento evidencia
aplicacion de las dos reglas
precedentes a las cuestiones
introducidas y sometidas al debate
en segunda instancia (Es decir, toda
y Unicamente las pretensiones
indicadas en el recurso
impugnatorio/o  las  excepciones
indicadas de igual derecho a iguales
hechos, motivadas en la parte
considerativa). No cumple

4. El pronunciamiento evidencia
correspondencia (relacion
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Descripcién de la decision

declararon NO HABER NULIDAD con lo demés que dicha sentencia
contiene; y los devolvieron.-

S.S.

IBERICO MAS

ALMENARA BRYSON

SANCHEZ PALACIOS PAIVA

SVINA HURTADO

VILLAFUERTE BAYES

/cch.

reciproca) con la parte expositiva y
considerativa respectivamente. (El
pronunciamiento es consecuente
con las posiciones expuestas
anteriormente en el cuerpo del
documento - sentencia). No cumple
5. Evidencia claridad: el contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos retéricos. Se
asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple

1. El pronunciamiento evidencia
mencion expresa y clara de la
identidad del(os) sentenciado(s). Si
cumple

2. El pronunciamiento evidencia
mencién expresa y clara del(os)
delito(s) atribuido(s) al sentenciado.
Si cumple

3. El pronunciamiento evidencia
mencién expresa y clara de la pena
(principal y accesoria, éste Gltimo
en los casos que correspondiera) y
la reparacion civil. Si cumple

4. El pronunciamiento evidencia
mencion expresa y clara de la(s)
identidad(es) del(os) agraviado(s).
Si cumple

5. Evidencia claridad: el contenido
del lenguaje no excede ni abusa del
uso de tecnicismos, tampoco de
lenguas extranjeras, ni viejos
topicos, argumentos retoricos. Se
asegura de no anular, o perder de
vista que su objetivo es, que el
receptor decodifique las
expresiones ofrecidas. Si cumple
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Cuadro disefiado por la Abog. Dionee L. Mufioz Rosas — Docente universitario — ULADECH Catolica
Fuente: sentencia de segunda instancia en el expediente N° 277 — 95 — J°P; Distrito Judicial de Huanuco, provincia de Leoncio prado.
Nota. EI cumplimiento de los parametros de “la aplicacién del principio de correlacién”, y “la descripcion de la decision”, se identificaron en el texto completo de la parte resolutiva.

LECTURA. El cuadro 6 revela que la calidad de la parte resolutiva con énfasis en la aplicacion del principio de correlacion y la
descripcidn de la decision, fue de rango mediana. En la aplicacion del principio de correlacion, se hallé 1 de los 5 pardmetros previstos: el
pronunciamiento evidencia la claridad, mientras que 4: la resolucion de todas las preten siones formuladas en el recurso impugnator