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RESUMEN

En el presente trabajo de tesis, se aborda esencialmente, la
institucion de aquellas “Circunstancias atenuantes privilegiadas” que se
encuentran contempladas legalmente en el ordenamiento juridico penal
sustantivo mediante el numeral 45 — A, regla en la que se puede apreciar
puntualmente en el primer literal insertado en el tercer inciso, la existencia

de vacios normativos, veamos, lo que prescribe:

“El juez determina la pena aplicable desarrollando las siguientes
etapas: ... 3. Cuando concurran circunstancias atenuantes
privilegiadas o agravantes cualificadas, la pena concreta se
determina de la siguiente manera: a) Tratdndose de circunstancias
atenuantes, la pena concreta se determina por debajo del tercio

inferior”?

De dicha regulacién, se verifica, que lo regulado por el citado articulo, si
bien se alude sobres las condiciones de atenuacién bajo el caracter
privilegiado, hace falta que se pronuncia sobre la existencia de aquellas
condiciones que atentan de manera privilegiada, asi pues, tampoco se
indica cual es el procedimiento para cuantificar la pena ante la concurrencia
de dichas atenuantes, pues solo se sefiala que se debe imponer por debajo
del tercio inferior y sumado a ello, tenemos que en la doctrina no existe
uniformidad, en cuanto a que la circunstancias atenuantes privilegiadas,
deben recibir tal denominacion, sino que su nomen juris debe ser el de
“causales de disminucién de la punibilidad” (en adelante causales); vacios

gue originan dudas al fiscal, al momento de proponer la pena; a la defensa

1 Se encuentra regulado en el literal a) del inciso 3) del articulo 45°-A del C.P.

11



técnica, al momento de cuestionarla y al Juez al momento de imponerla;
vacios y dudas que trataremos de dar respuesta, con el trabajo realizado
en campo a través de entrevistas, realizadas a jueces y fiscales y encuestas
realizadas al personal jurisdiccional y fiscal de Moyobamba, agregando una
cuota de analisis personal, acudiendo a la doctrina, a los requerimientos de
acusacion extraidos del distrito fiscal de Moyobamba y a los
pronunciamientos, emitidos por parte de la Corte Suprema, con lo cual de

un analisis en su conjunto, se planteara una propuesta legislativa.

Palabras Claves: Determinar La Pena, Circunstancias Atenuantes

Privilegiadas.
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SUMMARY

In this thesis work, the institution of "Circumstances, privileged
mitigating circumstances”, which are alluded to in Article 45 ° -A of the Penal
Code, is dealt with in merit if we revise literal a) of the subsection 3) of the
aforementioned article, it is observed that there are regulatory gaps, let's
see what it prescribes: "The judge determines the applicable penalty by
developing the following stages: ... 3. when there are privileged or serious
mitigating circumstances. The specific penalty is determined by In the
following way: a) in the case of mitigating circumstances, the specific
penalty is determined below the lower third; from this, it is verified that what
is regulated by said article, although it refers to the privileged mitigating
circumstances, does not indicate which are those privileged mitigating
circumstances and also does not indicate what is the procedure of how to
determine the quantum of the penalty before the concurrence of such
mitigating factors, p ues only points out that it should be imposed below the
lower third and added to it, we have that in the doctrine there is no
uniformity, in that privileged mitigating circumstances, should receive such
a name, but that its nomen juris should be that of "causes of decreased
punishability"; gaps that give rise to doubts for the prosecutor, when
proposing the sentence; to the technical defense, at the moment of
imposing it; gaps and doubts that we will try to answer, with the work carried
out in the field through interviews, carried out with judges and prosecutors
and surveys carried out with the Moyobamba jurisdictional and fiscal

personnel, adding a personal analysis fee, resorting to doctrine and
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requirements of accusations extracted from the Moyobamba fiscal district
and to the pronouncements, issued by the Supreme Court, whereupon from

an analysis as a whole, a legislative proposal will be raised.

KEY WORDS: mitigating, generic, specific and special circumstances,
abstract penalty and concrete penalty; lower, middle and upper third,
causes of decreased punishability, imperfect exemptions, attempt.

secondary accomplice, restricted liability.
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INTRODUCCION

El sentido adoptado por esta investigacion parte dela verificacion
normativa en la que se aprecia cierta ausencia regulatoria, asi pues en lo
que se contempla del primer literal que se encuentra en el tercer inciso
incorporado en el articulo 45 del ordenamiento juridico penal sustantivo,
deja al descubierto vacios legislativos, que generan dudas al juzgador, en
tanto se tenga que proceder a la determinacién de la sancion, toda vez que
surge un problema de indecision, por ejemplo: si debe considerar el
caracter restringido para hacer responsable a un sujeto en funcién a su
edad, en tanto una circunstancia atenuante privilegiada y de considerarla,
gueda en zozobra, respecto de cuanto debe disminuir la pena; lo que
ineludiblemente contribuye a generar la falta de confianza de la comunidad
en la administracién de la justicia. La situacion en los juzgados de nuestro
pais, en torno a la determinacion judicial de la pena, resulta tanto o mas
grave aun porque muchas veces se deja de justificar la pena impuesta. Tal
situacion resulta por lo menos alarmante, toda vez que, si se reflexiona
minimamente, "El eje del derecho penal y procesal radica en la pena; lo
demds son solo los presupuestos de ella. Lo que en definitiva va a afectar
directa y concretamente al ciudadano es la pena que se le va a aplicar v,
por tanto, necesariamente dentro del proceso tiene que darsele la
significacion e importancia que merece. Todas las garantias penales
sustanciales y procesales carecen de sentido si la determinacion de la pena

esta desprovista de toda salvaguarda respecto del procesado"?.

2 Cf. Bustos Ramirez, J., Medicion de la peina y proceso penal, en Hacia una nueva justicia penal. Presidencia
de la Nacién, Buenos Aires, 1989,t.1, p. 329.
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Sobre la base de dichos vacios y dudas que genera la regla al inicio citada
, hacio la idea de tratarlos, a través del presente trabajo de investigacion,
bajo la denominacion: “El problema de determinar la pena, ante la
inexistencia de la regulacién de las circunstancias atenuantes
privilegiadas”; sefialando en el capitulo I, que trata sobre los Aspectos
Metodoldgicos, en el cual se indica la formulacion del problema, a través
de la interrogante causal: ¢Como determinar el cuantum de la pena, si
hasta la actualidad no se ha regulado cuales son las atenuantes
privilegiadas?, la cual reitero, se constituyé en el génesis de la presente
investigacion. Sobre tal cuestionamiento, se plante6 como posible
respuesta: “que ante la falta de regulacion en nuestra legislacion sobre la
identificacion de las atenuantes privilegiadas, resulta necesario precisarlas,
debiéndose tomar como a tales: la responsabilidad restringida de
eximentes imperfectas de responsabilidad penal, el error de prohibicién
vencible, el error de comprensién culturalmente condicionado vencible, la
tentativa, la responsabilidad restringida por la edad y la complicidad
secundaria; siendo que para efectos del quantum de la pena debe aplicarse
el articulo 29° del Codigo Penal’; tal afirmacién fue contrastada al final de
la investigacion a fin de comprobar su veracidad. En esa linea se sefiala la
poblacion y muestra especifica, asi como la forma en que desarrollaria el
trabajo de campo; desde luego marcando los objetivos que conllevaron al

desarrollo tedrico de la investigacion.

Para el Capitulo Il, segun la meta trazada mediante el primer objetivo
especifico se busco en la doctrina, las bases juridicas que permitieron el
entendimiento adecuado de la “Determinacion judicial de la pena ante la

presencia de las circunstancias atenuantes privilegiadas”.

Seguidamente en el Capitulo lll, se abordé Unicamente el tema de las
circunstancias atenuantes privilegiadas, detallando sus antecedentes,

concepto y regulacion; su aplicacion en el Cdédigo de Procedimientos
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Penales; asimismo su aplicacion en el Coddigo Penal desde la
jurisprudencia; las causas de disminucion y la reduccién de la pena por
bonificacion procesal; desarrollo que nos da visos de dar solucién al

problema planteado.

En el Capitulo IV, denominado Andlisis y resultados, se describe el
desarrollo del trabajo de campo, esto es el recojo de la informacion, a través
de las encuestas realizadas a los servidores publicos del Poder Judicial y
del Ministerio Publico del distrito de Moyobamba y las entrevistas realizadas
a los magistrados del Poder Judicial y Ministerio Publico del mismo distrito,
arrojandonos un resultado estadistico respecto de los problemas advertidos
que origina el articulo 45°-A; luego pasamos a la descripcién y analisis de
las resoluciones judiciales emitidas por la Corte Suprema de Justicia de la
Republica; lo que nos va permitiendo ir formando una idea mas clara sobre

las incertidumbre que genera el articulo antes citado.

Finalmente en el Capitulo V se pudo consolidar la contrastacién de la
hipdtesis, respecto de la condicion juridica de las circunstancia que se
contempla como atenuante bajo el caracter privilegiado; sobre la omisién
regulativa en su identificacién; los criterios que permiten cuantificar
sanciones y deslindar si la bonificaciéon procesal debe ser considerada
como tal; discutiendo la data que incorporan los objetivos proyectados que
inspiraron el desarrollo de los capitulos antes sefialados, buscando resolver
en el mejor de los términos aquellos cuestionamientos que surgieron en

base a su desarrollo.

Tales resultados se cotejaron a fin de lograr determinar la contrastacion
propiamente dicha; lo cual deja por sentado el sentido del resultado estando
listo el camino para el razonamiento final mediante las conclusiones y
recomendaciones, resultados que hoy se ponen a la ponderacion del jurado

evaluador.
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El autor.

CAPITULO I

ASPECTOS METODOLOGICOS

I.- ASPECTOS METODOLOGICOS.
2. REALIDAD PROBLEMATICA.
2.3. Planteamiento del problema.
El legislador con la Ley N° 30076, se puede decir que proyecta una
regulacion para establecer el criterio y circunstancia de individualizacion
respecto a la sancion, con ello, si bien se ha logrado un gran avance en
este instituto penal, también haciendo una critica constructiva, debemos
decir que ha creado una confusiéon en su aplicacién, en el érgano
jurisdiccional, en el titular de la accion penal y en la Defensa Técnica de
los sujetos procesales, ya que, por ejemplo si bien se entiende que ante
el supuesto de encontrarse ante una o varias condiciones que permiten
atenuar la sancion, ésta sera establecida bajo el parametro de “tercio
inferior”, conforme a lo sefialado por el “articulo 45-A del Codigo Penal”;
es preciso indicar la ausencia de regulacion que indique cuales deben
considerarse como circunstancias atenuantes privilegiadas, y
tampoco se ha regulado cual seria el procedimiento para
determinar la pena ante la presencia de dicha atenuante, cuestion
gue no coadyuva a encontrar la solucion a la problematica del sistema
juridico® de la individualizaciéon de la pena, lo que hace que dicha
regulacion sustantiva, se convierta como insuficiente e inadecuada en
su aplicacion; por lo que, falta completar detalles para la constitucion y
metodologia de un sistema —tipo individualizacién de la pena- que

permita al érgano jurisdiccional rebajar la pena, en el caso concreto, de

3 Entiéndase por sistema juridico (cuarta acepcién) como conjunto de normas [reglas y principios juridicos] que
regulan a la misma institucién, como es, en este caso, el instituto de la determinacién (judicial) de la pena. Vid.
Tarello, Giovanni, Cultura juridica y politica del derecho, México: Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 145.
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forma clara y precisa y no originaria de dudas para su aplicacion. Con
lo antes descrito se demuestra la carencia de normativa (suficientes),
gue se da en dichas atenuantes, es mas hasta la actualidad no existe
algun acuerdo plenario, casacion u otro con el caracter de vinculante,
gue nos brinde criterios para identificar a las atenuantes privilegiadas
(no estan reguladas) y su procedimiento respectivo, para determinar la
pena, lo que ha generado interés y motivacion en la presente
investigacion, pues la falta de regulacibn de las atenuantes
privilegiadas, hace que en forma imperativa se regule un sistema
juridico normativo adecuado, en el que se sefale taxativamente dichas
atenuantes adecuadamente por parte del legislador penal peruano,
basado en un analisis normativo y casuistico de la realidad peruana y
del sistema legislativo comparado, de lo contrario se estaria realizando

una politica criminal de improvisacion, sin el estudié real que amerita.

2.4. Formulacion del problema.

El problema de investigacion plantea la siguiente interrogante:

¢, Como determinar el cuantum de la pena si hasta la actualidad no se

ha regulado cuales son las atenuantes privilegiadas?

2.5. Justificacion e importancia del estudio.
2.5.1. Justificacion del estudio.

En el mes de agosto del afio 2013, tuvo lugar la mas importante
modificacion al Libro Primero del Cédigo Penal de 1991, pues, con
ella se instauré un sistema distinto de determinacién judicial de
la pena tanto en su terminologia cuanto en su procedimiento; en
mérito a la incorporacion sistematica de las reglas para la
individualizacién que corresponde a las sanciones por tercios en
atencion a la presencia de las circunstancias atenuantes vy

agravantes ordinarias, con la posibilidad de exceder el marco
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penal cuando concurren condiciones que agravan bajo el
criterio de cualificacion e incluso llegan a disminuir la sancién
hasta el limite inferior cuando concurren atenuantes

privilegiadas. Con independencia de estar o no de acuerdo con este

nuevo sistema de individualizacion de la pena, cabe reconocer que
la modificacion, ha sido regularmente redactada con adecuada
precision y claridad; justamente debido a esas caracteristicas ha
guedado asentado que, no todas las circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal tienen el mismo efecto sobre la pena, por
cuanto, algunas solo permiten fijar la pena en alguno de los tercios
que comprende todo el marco penal, en tanto que otras, como las
circunstancias atenuantes privilegiadas y las agravantes
cualificadas, permiten superar el marco penal previsto por la ley

para cada delito.

Ahora bien, respecto de esta ultima situacion, el legislador no ha
establecido cuales debieran ser las condiciones que permitan

la atenuacion privilegiada, habiendo solo sefalado las condiciones

que agravan bajo el criterio de cualificacién directa, mismas que

estan previstas en los articulos 46-B y 46-C del Cddigo Penal, por
ejemplo, en los que se regula la reincidencia y habitualidad
respectivamente, instituciones juridicas en las que se ha establecido
literalmente que tales categorias constituyen circunstancias
cualificadas agravantes; tal redaccion determina, al menos, dos
consecuencias logicas para la interpretacion juridica: la primera, que
no cabria posibilidad de reconocer otras circunstancias agravantes
cualificadas que las previstas expresamente en la ley; y la segunda,
que el reconocimiento de circunstancias agravantes cualificadas

solo podria ser realizado por el legislador.
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Esta situacién es, sin duda, la parte que resta precisién y claridad a
la modificacion legal analizada, con lo cual, se desprende la
existencia de un vacio legal para la aplicacion de las atenuantes
privilegiadas, en mérito a que legislador no ha precisado cuales
serian dichas circunstancias atenuantes privilegiadas, lo que resulta
tan o mas problematico que en el marco normativo originario del
Cddigo Penal de 1991, desde ese contexto este escenario es el
fundamento que justifica el estudio del presente tema de tesis
denominado: "E/ problema de determinar la pena ante la
inexistencia de la regulacion de las circunstancias atenuantes
privilegiadas”, puesto que hasta la actualidad ante dicho vacio legal
existe una duda extrema en los operadores juridicos sobre identificar
cual o cuales son o no atenuantes privilegiadas y por otro lado en el
supuesto de identificarlas surge otro problema, el de determinar,
hasta que limite minimo por debajo de la pena se debe proceder a
cuantificar la pena. A su vez, por otro lado se vuelve interesante el
estudio del presente tema, por la escasa doctrina en su tratamiento,
puesto que si bien existe bibliografia respecto de la individualizacion
de la pena, en este no se aborda la problematica de la no regulacién
de aquellas condiciones que permiten atenuar bajo el criterio
privilegiado, asi como el cuantum que le corresponde, simplemente
se deja zanjado que existe tal vacio legal y asimismo existe falta de
pronunciamiento de la Corte Suprema sobre el tema planteado,
carencia que este humilde investigador tratara de dar respuesta a
los problemas planteados de acuerdo a su criterio y estudio del tema,
criterios que naturalmente quedan a la opinidn positiva o negativa de
todos los operadores de justicia y asimismo cabe indicar que la
posicion que detallaremos mas adelante puede ser superada, siendo
que el investigador se encuentra llano a que con una mejor
perspectiva el autor pueda cambiar de opinion; pues lo que se busca

bajo este contexto, se pretende que esta tesis se comporte como un
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acercamiento a la indicacién mas puntual de los parametros que
marquen el criterio que asumira el juez, asi como también el
representante del Ministerio Publico cuando se trate de realizar la
construccion del instrumento para acusar, lo cual traera como
resultado la correcta individualizacion de la sancion para ser aplicada
en un especifico caso o para la defensa técnica al momento de
observar la misma; ruta en la que sin duda se requiere del apoyo de
mas sujetos intervinientes en el estudio del tema antes indicado
reiterando que el presente trabajo queda expuesto a las criticas que

mis ideas o posiciones podrian originar.

2.5.2. Importancia del estudio.

La importancia del presente trabajo de investigacion radica, que en
base a las opiniones vertidas por los magistrados del Poder Judicial
y del Ministerio Publico, a través de las entrevistas y las encuestas
realizadas a los servidores publicos, tanto del Poder Judicial y del
Ministerio Publico del distrito Judicial y Fiscal de Moyobamba,
respectivamente; asi como con los requerimientos de acusacion
recabados y expedidos por las Fiscalia Penales de Moyobamba,
junto a los pronunciamientos de la Corte Suprema de la Republica;
con un analisis en su conjunto se pueda concluir, que instituciones
juridicas, es posible considerarlas en tanto condiciones atenuantes
bajo el criterio privilegiado y asimismo brindar pautas, para proceder
a determinar la pena frente a la presencia de alguna o la reunién de

varias de estas condiciones.

2.6. Objetivos.
2.6.1. Objetivo General.

Plantear un criterio de procedencia para determinar la pena ante la

falta de regulacion de circunstancias atenuantes.
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2.6.2. Objetivos Especificos.

v' Determinar si las causales de disminucién de la punibilidad se

refieren a las circunstancias atenuantes privilegiadas.

v' Sefalar que instituciones juridicas pueden ser consideradas

como circunstancias atenuantes privilegiadas.

v' Determinar el espacio punitivo ante la presencia de la(s)
atenuante(s) privilegiada(s) y las pautas para proceder a

determinar la pena.

v' Determinar si la bonificacion procesal debe ser considerada

como como circunstancia atenuante privilegiada.

2.7. Hipétesis.

Sostenemos que ante la falta de regulacion en nuestra legislacion
sobre la identificacion de las atenuantes privilegiadas, resulta
necesario precisarlas, debiéndose considerar a la siguientes: las
eximentes imperfectas de responsabilidad penal, el error de
comprension culturalmente condicionado vencible, la tentativa, el
error de prohibicion vencible, la responsabilidad restringida por la
edad y la complicidad secundaria; siendo que para efectos de

cuantificar la pena debe aplicarse el articulo 29° del Cédigo Penal.

2.8. Variables.

2.8.1. Variable independiente.

La necesaria especificacion de cuales son atenuantes privilegiadas

y como proceder a disminuir el cuantum de la pena.
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2.8.2. Variable dependiente.

No transgrede el principio de legalidad.

2.9. Meétodos, técnicas e instrumentos de recoleccion de

datos.

2.9.1. Métodos.

v

2.9.1.1. Meétodos Generales.

El Método Inductivo.- Por medio de éste método

partimos de que existen procesos penales en los que ante
la concurrencia de las instituciones juridicas de la
tentativa, de la responsabilidad restringida por la edad, las
eximentes imperfectas, el error de comprension
culturalmente condicionado, el error de tipo, la omision
impropia, los jueces imponen penas por debajo del tercio
inferior, lo que nos permite establecer de manera general
gue si bien no estan especificadas normativamente como
circunstancias atenuantes privilegiadas, se consideran

alguna de ellas.

El Método Deductivo.- Mediante éste método hemos

partido de la idea general -en virtud del cual postulamos
la falta de regulacion normativa sobre la especificacion de
cuales son atenuantes privilegiadas-, llegando a la
conclusion que el hecho de que los operadores de justicia
consideran pese a la inexistencia de tal regulacion debe
considera a ciertas instituciones juridicas como

atenuantes privilegiadas.
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v' El__Método Dialéctico.- Propone que todos los

fendmenos sean estudiados en sus relaciones con otros
y en su estado de continuo cambio, ya que nada existe
como un objeto aislado; dicho de ese modo este método
ha facilitado la labor en la formulacién del problema asi
como proponer hipétesis sometiéndola a una

contrastacion hasta llegar a una sintesis o resultado.

v' El Método Histérico.- Este método nos ha permitido

diferenciar el sistema antiguo con sistema actual que se
ocupa del establecimiento de una sanciébn a nivel
jurisdiccional; siendo que el primero permitia que el juez
recorra todo el marco legal, teniendo una amplia faculta o
discrecionalidad para recorrer dicho marco conminado,
situacion que no en el segundo sistema (actual) puesto
gue en este nuevo sistema la discrecionalidad del juez ha
guedado restringida a cualquiera de los tercios ya sea

inferior, medio o superior.

2.9.1.2. Métodos Especificos.

v El Método de la observacion.- Por medio del cual se ha

podido verificar que en la labor fiscal la tendencia es de
considerar a ciertos institutos juridicos como atenuantes
privilegiadas pese a no estar identificadas en nuestro

Cdbdigo Penal.

2.9.2. Técnicas.

v Documentales.- Se han utilizado como instrumentos
fichas textuales y de resumen, recurriendo como fuentes

a libros especializados, requerimientos acusatorios
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expedido por el Distrito Fiscal de Moyobamba, asi como

a revistas y articulos de internet.

v' Encuestas.- Se ha utilizado como instrumento los
cuestionarios dirigida a diversos servidores publicos tanto
del Misterio Publico y del Poder Judicial del distrito fiscal

y judicial de Moyobamba.

v' Entrevistas.- Se ha utilizado como instrumento para
poder obtener la informacién requerida de los operadores

juridicos —jueces y fiscales.

v' Observacion.- La cual ha permitido analizar y sentar una
posicion frente a los criterios dispares de la sede Fiscal

de Moyobamba, producto de la experiencia laboral.

2.9.3. Instrumentos.

La Ficha.- Es un instrumento que se utiliza en la técnica del
fichaje, y servira para localizar las fuentes y también para
almacenar la informacién que se va obteniendo durante la

investigacion.

La Guia de Observacion.- Instrumento que se utiliza en la
técnica de la observacion, y servira para realizar una
observacion directa no participante del objeto materia de

investigacion.

La Guia de Entrevista.- Es un instrumento que se utiliza en
la técnica de la entrevista, y consistird en un conjunto de
preguntas que se elaboraran para que sirvan de orientacion
en el dialogo que se debe tener con los entrevistados que son
los conocedores del tema.
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CAPITULO I

DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

l.- Generalidades.

En mérito a nuestro tema central, que gira en torno de aquellas
‘circunstancias atenuantes privilegiadas”, para su entendimiento y
desarrollo necesitamos conocer una serie de conceptos y contenidos
tedricos, definicion de términos y herramientas conceptuales que pasamos

a detallar:
1.1- Tipos de determinacion de la pena

Dos instancias: legal y penal.- El proceso de determinacion de la

pena es, ciertamente, complejo; sin embargo a fin de un mejor
desarrollo, ella admite dos instancias: la legal y la judicial. La
determinacion legal se realiza en abstracto, e incide en el tipo de pena
y en el marco previsto (minimo y maximo) en el Codigo Penal para
cada delito*. La ley también establece circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal, esto es, aquellas que tienen por virtud
atenuar o agravar las penas fijadas en abstracto para cada hecho
punible. Estas pueden corresponder a la misma parte especial (por

ejemplo las formas agravadas de los delitos de homicidio, robo y

4 BOLDOVA PASAMAR, Miguel Angel. Aplicacién  y determinaciéon de lapena. En: GRACIA/
BOLDOVA/ALASTUEY. Lecciones de consecuencias juridicas del delito. Valencia, Tirant lo blanch, 2004, p.
220,quien sefiala: “... la ley, al prever un hecho sancionable como delito, es fruto de un proceso de abstraccion
y no puede tener en cuenta todos los datos particulares del hecho y de su autor (circunstancias de tiempo, lugar,
medios utilizados, caracteristicas personales de la persona responsable, etc.) de los que el juez va disponer para
enjuiciar un caso concreto.”
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trafico ilicito de drogas) o a la parte general del Codigo Penal
(verbigracia la reincidencia, la habitualidad, la tentativa o la omision
impropia). La instancia de determinacion judicial o de
individualizacién de la pena, por el contrario, no se realiza en
abstracto, sino que atiende a las especificidades del caso concreto:
mira tanto al delito cometido (injusto) como a la culpabilidad del autor.
Para ello, debe atender a una serie de criterios que el mismo
legislador establece, sobre todo, en el articulo 46° del Codigo Penal.
A continuacion grafico®, las conceptualizaciones de ambas instancias,

tanto la legal como la judicial:

LEGAL JUDICIAL
Se realiza en abstracto Se realiza en concreto
Lo determina el legislador Lo determina el juez

Incide Incide

En el delito cometido

En el tipo de pena (injusto)

En el marco legal

. L En la culpabilidad del autor
(minimo y maximo)

Establece circunstancias
modificativas de la
responsabilidad penal

(atenuantes y agravantes) Se basa en una serie de criterios
Parte gue el propio legislador ha regulado,
especial Parte general sobre todo, en el articulo 46° del
Ejm: Caodigo Penal.
Ejm: robo, L
homicio. etc. re|n0|de_nC|a,
' tentativa

Estando al gréafico detallado, cabe sefialar que nuestro tema de tesis se

encuentra enmarcado en el tipo de pena judicial, al cual a continuacién nos

avocamos.

1.2.- Alcances del concepto de individualizacion de la pena.

® El grafico que se muestra es creacidn propia del autor.

28



1.2.1.- En un sentido amplio y restringido: La pena propuesta
por el persecutor del delito y determinada por quien administra
justicia, se impone como consecuencia a la reaccién frente a un
guebrantamiento de la norma®. La determinacién de la penaen
sentido restringido, accion mediante la que el juzgador a través
de la ponderacion establece el reconocimiento de la infraccion
en funcion a la regla penal, en base a lo que se transforma en
una medida de pena determinada’. La cuantificacion de la pena
es siempre expresion de la ponderacion del ilicito culpable; no
es otra cosa que la "cuantificacion de la culpabilidad”. También
se tiene que: “es el proceso discursivo técnico-valorativo
mediante el cual un funcionario jurisdiccional va a precisar en
calidad y cantidad de la sancidon punitiva que se habra de
imponer al sujeto que ha sido encontrado responsable de la
comisién de un ilicito criminal”®.

En esa misma linea se afirma que: “en nuestro sistema penal
—como en muchos otros sistemas juridicopenales
contemporaneos— esta definicion inicial debe ampliarse para
incluir el proceso discursivo que genera la decision del juzgador
respecto a si en el caso concreto se habrd de suspender la
ejecucion de la pena originalmente determinada, eximir de su
imposicion o reservar el fallo condenatorio, asi como la decision

de convertirla en una pena de distinta clase”.®

1.2.2.- Desde un punto de vista normativo.

& Jakob, C, Strafrecht, Allgemeiner Teil (AT), 2da. ed., 1991,1/1.
" Horn, E., Systemtischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 5ta. ed. actualizada a marzo de 1992, nim. 2 y

siguientes.

8 Mir Puig, S. “Derecho Penal’, p. 708.
°ldem, p. p. 708 (n° marg. 41).
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Tenemos que la determinacion judicial de la pena o
individualizacion de la pena, se encuentra reguladas en el

articulo 45-A del Cédigo Penal, que prescribe:

“Toda condena contiene fundamentacion explicita y suficiente
sobre los motivos de la determinacion cualitativa y cuantitativa
de la pena.

Para determinar la pena dentro de los limites fijados por la ley,
el juez atiende la responsabilidad y gravedad del hecho punible
cometido, en cuanto no sean especificamente constitutivas del

delito o modificatorias de la responsabilidad...”.

Del texto normativo se observa que dicha regulacion es
semejante al concepto de la individalizacién de la pena desde

una concepcion restringida.
1.2.3.- Desde un punto de vista doctrinario.

1.2.3.1.-_Sequn la doctrina nacional, sobre el concepto

de este instituto juridico denominado Determinacion
Judicial de la Pena, han dicho:

e Prado Saldarriaga: “El concepto que corresponde a la
determinacion judicial de la pena alude a un procedimiento
técnico y valorativo cuya funcion esencial es servir al
organo jurisdiccional para para llevar a cabo la

individualizacion de los castigos™°.

e En ese sentido sobre la determinacion judicial de la
pena tenemos que Feijoo Sanchez, también se
pronuncia sefialando: “si se asume que el delito es un
injusto culpable y graduable, la determinaciéon de la

pena no es mas que la graduacion del injusto

10 Prado Saldarriaga, V. “La determinacion judicial de la pena en la Ley 30076, p. 43.

30



culpable™!.

Por otro lado Velasquez, sobre el particular indica: “se
persigue jalonar la elaboracion de una teoria de la
medicion de la sancion que sea coherente con los
principios que inspiran un determinado ordenamiento
juridico, de tal manera que sea posible lograr la imposicién
de wuna sancion racional, proporcional y como

consecuencia, adecuada en cada caso de la vida real™?.

1.2.3.2.- De acuerdo a la doctrina comparada, tenemos

gue, al respecto, se ha sefialado:

En esa misma linea Ruiz de Erenchun Arteche lo

resume de la siguiente manera: ‘proceso por el que se
trasforma una pena imponible, de acuerdo con lo
establecido en un determinado tipo del codigo penal, en la
concreta pena correspondiente al responsable de un
hecho delictivo, de acuerdo con la gravedad del hecho

cometido y sus circunstancias personales™3.

También, desde un enfoque mas general,
JESCHECK sefiala como «determinacion judicial de la
pena esa determinacion de las consecuencias juridicas del
hecho punible llevada a cabo por el juez conforme a su
naturaleza, gravedad y forma de ejecucion, eligiendo una
de las diversas posibilidades previstas legalmente. La
determinacion judicial de la pena no comprende, como su
nombre parece indicar, solamente la fijacion de la pena

aplicable, sino también su suspensién condicional con

11 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “Individualizacion judicial de la pena y teoria de la pena proporcional al
hecho", en Revista Peruana de Ciencias Penales, N° 23, Lima, 2008, p. 199.

12 velasquez Velasquez, Fernando, Derecho Penal. Parte General, cuarta edicion, COM libros, Bogota.
2009,PP.1084 Y 1085.

13 Ruiz De Erenchun Arteche, Eduardo, El sistema de penas y las reglas de la determinacion de la pena tras las
reformas del Cédigo Penal del 2003, segunda edicién, Thompson- Aranzadi Navarro, Nvarra-2005, p.85.
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imposicion de obligaciones e instrucciones, la
amonestacion con reserva de pena, la dispensa de pena,
la declaracion de impunibilidad, la imposicion de medidas
de seguridad, la imposicibn del comiso y de la
confiscacién, asi como las de la consecuencias

accesorias»*.

De lo hasta aqui expuesto podemos concluir que la individualizacidon
judicial de la pena consiste en un procedimiento técnico y valorativo

que aplica el operador judicial para identificar de modo cualitativo,
cuantitativo y ejecutivo la sancion a imponer en el caso subexamine.

En efecto, la determinacion judicial de la pena parte de un hecho
histérico verificable judicialmente y al cual cabe adscribirle
consecuencias juridicas de naturaleza punitiva en funcion a su
magnitud y significado social o politico criminal. Para ello, el 6rgano
jurisdiccional en una sentencia penal emite hasta tres juicios
importantes. En un primer momento, €l se pronuncia sobre la tipicidad
o relevancia penal de la conducta atribuida al procesado (juicio de
subsuncién). Luego, a la luz de la evidencia existente decide la
inocencia o culpabilidad de este en base a los hechos probados
(declaracion de certeza). Y, finalmente, si declar6 la responsabilidad
penal del imputado debera definir la calidad e intensidad de las
consecuencias juridicas que corresponde aplicarle como participe o

autor del hecho criminoso cometido (individualizacion de la sancion).

14 Hans-Heinrich Jescheck. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Volumen Segundo. Bosch. Barcelona,
1981 p. 1189.
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1.JUICIO DE
SUBSUNCION

JUICIOS
PARA
EMITIR
SENTENCIA

3.INDIVIDUALIZACION
DE LA SANCION

Il.- Fundamentos de la determinacion judicial de la pena.

Sobre este punto, atendiendo y recogiendo las principales reformas
gue se han dado legislativamente para proveer de parametros a la accion
que individualiza la sancion penal, asi como acogiendo lo que la
construccion doctrinaria plantea como propuesta de clasificacion, se ha de

tener en cuenta las siguientes:

2.1. Sistema de indeterminacion absoluta, de penas
determinadas a posteriori o de penas previamente
indeterminadas?®.- Este tipo de sistema obedece a una propuesta
doctrinal, fundamentalmente del positivismo criminoldgico italiano y el
correccionalismo espafiol, que consideran que la pena que se debe
imponer no puede encontrar limites temporales ni en la ley ni en la
sentencia. La decision sobre la duracion del cumplimiento de la
sancion (su término) le debe corresponder a la autoridad
administrativa penitenciaria encargada del tratamiento o al juez que
impuso la pena, pero siempre en funcion del logro efectivo de las
finalidades preventivo-especiales que se persigue. Critica: Queda
claro que este sistema no puede ser aceptado en el Derecho Penal

15 Det. JIMENEZ DE ASUA, L. La sentencia indeterminada, passim.
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de un Estado social y democratico de Derecho, pues resulta lesivo de
la exigencia de determinacion de la sancion contenida en el principio
de legalidad y el principio de proporcionalidad de la pena con la

culpabilidad por el hecho?®.

2.2, Sistema de indeterminacién judicial relativa: En cuanto a
este sistema se tiene que el 6rgano jurisdiccional, como instancia
decisoria, al dictar una sentencia condenatoria, no va a expresar una
cantidad especifica de pena a imponer (sentencia relativamente
indeterminada), sino que solo va a fijar un limite maximo (algunas
veces también un limite minimo) de duracion. El condenado cumplira
con la sentencia durante el tiempo que sea necesario para que el
tratamiento logre eficacia, salvo que se llegue al limite maximo de
duracion fijado por el juez en la sentencia, caso en que debera quedar
libre, sin importar que no se hayan conseguido los fines preventivos
especiales perseguidos. Critica: Este sistema podria ser compatible
con el Derecho Penal de un Estado social y democratico de Derecho,
en caso de que se asuma como criterio corrector la garantia que el
limite maximo de la pena se fije en la cantidad de tiempo que sea
proporcional a la culpabilidad del sujeto en el hecho. Del mismo modo,
se evitarian los cuestionamientos referentes a los casos en que el
sujeto no necesita ser resocializado -y, en tal sentido, carece de
justificacion preventiva especial la ejecucion— fijando como limite
inferior de la “pena relativa” el tiempo que satisface las exigencias
minimas de la prevencion general. Sin embargo, encuentra su punto
débil en su fundamentacibn en la ideologia del tratamiento,
profundamente desacreditada hoy en dia por su falta de indices

satisfactorios de eficacia.

2.3. Sistemade penas fijas, de determinacién legal absoluta o

16 Cfr. Jakobs,G. “Derecho Penal”, p.88; Roxin,C. “Derecho Penal”,p. 141.

34



de conminaciones punitivas absolutamente determinadas.- Este
sistema encuentra su origen en el pensamiento penal liberal de la
Revoluciéon Francesa, siendo su expresion legislativa mas conocida
el Codigo Penal de 1971. Aqui el juzgador no va a tener ninguna
posibilidad de intervenir en la graduacién de la pena, sino que sélo se
deberd limitar a constatar la existencia de un comportamiento
delictivo, para luego de ello declarar la imposicion de la pena fijada
expresamente en la ley por el legislador. No obstante, configurarse
Como un sistema que respeta de manera irrestricta —exagerada— el
principio de legalidad penal, no resulta compatible con el Derecho
Penal de un Estado Social y Democratico de Derecho, en razén de
gue —como sefalamos lineas— contraviene los principios de igualdad
y de proporcionalidad de la pena con la culpabilidad por el hecho;
ademas de resultar ineficaz para el logro de las finalidades preventivo-

especiales que la ejecucion de la pena debe perseguir.

2.4. Sistemade determinacion legal relativa, indeterminacion
legal relativa, de marco penal o de fijacién legal de un marco
punitivo. Este encuentra su origen en la necesidad de corregir los
problemas de las conminaciones penales absolutamente
determinadas?’. Se trata del sistema que en la actualidad resulta
dominante en nuestro ambito juridicopenal®, se sustenta en la
basqueda de un equilibrio entre el legalismo extremo y una
determinacién de la pena encargada al juzgador!®, entre las
exigencias de seguridad juridica y una individualizacion de la pena
justa®’. El legislador va a determinar solo relativamente la pena a

imponer, sefialando una clase de pena “ofreciendo, en ocasiones,

17 En razon a ello se puede indicar que es apropiado afirmar que: “este sistema aparece histéricamente como
una reaccion frente a la plena arbitrariedad judicial en la fi jacién de la pena fundamentalmente desde el Cédigo
penal francés de 19717, tal cual lo sefiala Coclan Montalvo, J. “Individualizacion juridical de la pena”, p. 107.

18 Cfr. Bustos Ramirez, J. “Manual de Derecho Penal, p.398.

19 Boldova Pasamar, M. “Las consecuencias juridicas del delito”,p. 178; Landrove Diaz, G. “Las consecuencias
juridicas del delito”. P. 318.

20 Cury Urzua, E. “Derecho Penal, p. 385.
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sanciones que son como una alternativa o posibilidad para sustituir’?!
con lo que se genera el establecimiento de penalidades que muestran
limitaciones superiores e inferiores (para ciertas circunstancias solo
se indica de manera expresa respecto a alguna de estas limitaciones,
gue puede ser la inferior o superior), ademas propiciando la regla
sancionadora, en base al limite mayor y menor), ello se entiende
como un parametro sobre el cual el juez habra de movilizar su criterio
con la intenciébn de que la cuantificacibn de la sancién que se
imponga, tenga el caracter legitimo que le ha de corresponder
tratAndose de un derecho tan importante como lo es la libertad de
imputado. Siendo asi se puede apreciar la existencia de una gama de
posibilidad que permite adecuar de manera objetiva y proporcional la
sancion a la realidad de la accion delictiva, lo cual dependera de cuan
encaminado este el criterio del magistrado para seguir la pauta de la
legalidad, de ello se puede indicar una suerte de orientacién que se
da incluso en dos opciones asumidas por el creador de la regla, como

son:

e La primera: en la que la creacion legislativa se orienta al
establecimiento de una estructura legal en el a&mbito de las
sanciones penales, indicando puntualizaciones que sugieren la
creacion de un criterio objetivo para la realidad pueda ser
valorada desde su perspectiva de relevancia respecto a la
proteccion de los bienes juridicos, con la intencion de
cuantificar adecuadamente la pena; en base a ello es el
magistrado el que asume la condicién de dirimente para la
determinacion de dicha sancidén, puesto que la ha de
individualizar para el asunto que se esta examinando en el
marco de la accién calificada como antijuridica; desde luego es

importante reconocer que esta construccion legislativa permite

21 Cobo del Rosal, M. y Vives Antén, T. “Derecho Penal”, p. 691.
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al evaluador jurisdiccional una amplia posibilidad para lograr el
establecimiento adecuado en sanciones, sin llegar a
convertirse en una cuestion arbitraria de su parte o la
imposicion legislativa que supere su condicién de autonomia.
Esta descripciobn alude al parametro que asume el
ordenamiento penal peruano antes de que sea reconstituido
mediante “Ley N° 30076. En tanto la individualizacion de la
pena se hallaba basicamente regulada en el articulo 46 del

Cabdigo Penal”.

e Segundo: cuando se aprecia la intencion legislativa que se
orienta a evitar el vacio respecto a las circunstancias carentes
de ser valoradas desde la perspectiva concreta y obligatoria®?,
emitiendo una serie de reglas que anotan a que el juez se
conduzca en casi toda su actividad encaminada a individualizar
de manera practica o autdbmata, restringiéndose ante tal
situacion hasta la verificacion de las condiciones que se
encuentran detalladas en la legislacion, disminuyendo lo mas
que sea prudente, los margenes para asi: “el juzgador podra
ejercer su criterio para la cuantificacion ultima de la sancion. Se
trata de la orientacion a la que se adhiere de manera moderada
el Derecho Penal peruano a partir de la expedicion de la Ley N°
30076".

22 Quintero Olivares, G. “Derecho Penal”, p.624.
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I11.- El Triangulo Magico - Teorias de la determinacion de la pena.

Conforme se ha podido ubicar en la teoria doctrinaria, se aprecia una
puntualizacion indiciosa sobre aquella individualizacién respecto de las
sanciones, asi pues se reconoce lo denominado como “triangulo
magico”?3 24 en razén de que el sistema que prosperd en general, a partir

del Codigo Penal francés de 1810, fue: “un sistema de compromiso entre

2 Zipf, H. “Introduccion a la politica criminal”, p.140.
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el legalismo y el arbitrio judicial absoluto conforme al cual la ley fija un
marco penal, con unos limites méaximo y minimo, dentro del cual
corresponde al juez la determinacién de la pena concreta (determinacion
judicial de la pena en sentido estricto), y dado que también en ciertas
legislaciones puede que deba el juez decidir si procede la suspension
condicional de la pena resultante, o si cabe sustituirla por otra
consecuencia juridica (determinacion de la pena en sentido amplio), la
necesidad de orientar tales decisiones con arreglo a ciertos principios, para
no caer en la arbitrariedad, se presenta como ineludible. La doctrina en
general, a partir de la funcién y de los limites que corresponden al Derecho
Penal, ha enfrentado el problema sobre la base de tres criterios: de

compensacion _de la culpabilidad, de prevencion general y de

prevencién especial”.

De acuerdo a ello se puede hacer la indicacion de que el criterio
planteado en conjunto: "no conducen en igual sentido a una finalidad, sino
que difieren antindmicamente en sus pretensiones, el proceso de medicion
de la pena sélo puede efectuarse si previamente se ha conseguido un

acuerdo sobre estos tres posibles puntos de mira".

Se puede manifestar del mismo modo, haciendo alusién sobre lo
trabajado por Zipf, que: "todo proceso de medicién de la pena se halla en
el 'triAngulo magico' de la culpabilidad, la prevencion general y la
prevencidon especial”, agregando que, precisamente en "el equilibrio
optimo de estos tres principios antinémicos... consiste, ... la funcién de la
determinacion de las consecuencias juridicas del delito, respecto a lo cual
se trata, en Uultimo término, de la justa medida entre igualdad e

individualizacion en el hecho de medicion de la pena”.

Dicho de otro modo es posible hacer mencion que | aintencion es
determinar el limite de accion del juzgador con el fin de que pueda asumir
cualquiera de los criterios que se mencionaron con anterioridad, pues en

base a ello, existe la posibilidad de comprender de manera conjunta, e
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incluso ante una situacion distinta tendra que prestarse atencion a sélo una
de las pautas para formular el criterio que determine la sanciébn mas

adecuada para la accién delictiva.

compensacion de la
culpabilidad

3.1. El sistema de pena exacta o puntual (punkstrafe theorie).- De
acuerdo a lo que se puede reconocer doctrinariamente esta
caracterizacion de la aplicacion de las sanciones tiene que ver con
una forma de determinar la sancién Unica, asi pues aquella labor de
individualizar la sancion tiene que ver con la verificacion de la amplitud
del caracter culpable del sujeto respecto a la accién delictiva,
haciendo a un lado las condiciones puntuales las cuestiones de
prevencion que se pudieran considerar. Esto se relaciona de manera
directa con la concepcion retributiva de la sancion, por lo mismo que
se pretende que dicha sancién sea aplicada bajo una relacion directa
gue permita el caracter retributivo de la sancién en funcion al nivel del
perjuicio ocasionado por la accion antijuridica; es precisamente este
aspecto de la retribucion el que ha sido duramente criticado por la
teoria juridica penal que hereda la insidiosa critica de la referida a la
finalidad de la sancion, en tanto a su condicion retributiva; critica que
se basa puntualmente en que bajo es criterio resulta poco probable
gue el criterio sea acertado para que se individualizar con total

exactitud la dimension del caracter culpable del individuo que acciona
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contra el ordenamiento juridico; estas condiciones ocurren: “no desde
un punto de vista ideal sino en razon de que, desde el punto de vista
del conocimiento, no es posible conocer cual es la medida exacta de
la culpabilidad de un autor, y dado que la culpabilidad es un fenémeno
metafisico, tampoco es posible averiguar a partir de ella una medida

de pena determinada matematicamente”. (Kaufmann).

3.2. Sistema del espacio de juego, margen de libertad o marco de
culpabilidad (spielraumtheorie).- De acuerdo a este sistema no es
posible determinar con precision la pena que se corresponde con la
culpabilidad del sujeto en el hecho, sino tan solo establecer un marco
de culpabilidad®® limitado en su grado minimo por la pena ya
adecuada a la culpabilidad y en su grado maximo por la pena todavia
adecuada a la culpabilidad. Es en este marco de culpabilidad,
configurado como un espacio de juego, que se va a determinar la
cantidad de pena a imponer en atencion de las concretas necesidades
preventivas presentes en el caso. Horn sostiene que este sistema
tiene un origen netamente procesal: “Los tribunales de revision,
conociendo las dificultades en que se encuentra el juez cuando tiene que
convertir la pena en un monto determinado, probablemente la tarea mas
compleja de toda la determinacion de la pena, pretendieron sefalar,
Gnicamente, que son admisibles las penas que se encuentren dentro de lo
razonable. Dicho de otro modo, que solo es posible la revision del monto de
pena cuando existe una desproporcion evidente e intolerable. La doctrina,
sin embargo, distorsion6 esta mera ‘contemplacion’ de tipo procesal y apoyo
en ella la existencia de un marco de culpabilidad™’. Explica Hornle: “El mas
alto Tribunal Aleman, el Tribunal Supremo Federal (BGH), ya expresé sus
principios béasicos en el afio 1954. En su decision, la Corte sostuvo que no
es posible determinar con precisiobn qué pena es proporcional a la

culpabilidad del delincuente. Existe siempre, dice el Tribunal Supremo

2 Ziffer, P. “El deber de fundamentacion de las decisiones judiciales y la determinacion de la pena”, p.849.

7 |bid.
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Federal, una gama de posibilidades para determinar la entidad de la
culpabilidad que es adecuada a cada crimen en particular. El juez debe
individualizar la pena, dentro de ese marco global. Para realizar esta
determinacion, el juez puede utilizar criterios preventivos. De esta manera,
lo que puso de manifiesto este precedente de 1954 fue que la prevencion y
la justicia pueden ser valoradas al condenar, y que tomar la prevencién en
cuenta es compatible con penar, basandose en la culpabilidad del
delincuente™®. En este sistema también se pueden encontrar diversas
variantes, por ejemplo, en tanto para la cuantificacion de la pena en
el marco de la culpabilidad se tenga en cuenta las exigencias de
prevencion general y de prevencion especial, o solamente alguna de
ellas (la generalidad de autores solo hace referencia a las de
prevencion especial)?®. Refiere Hornle: “La cuestion basica respecto de
cudl es la teoria de la determinacién de la pena en la que se funda la pena
aplicable, parece ser resuelta por el mas alto tribunal aleman siempre a favor
de la teoria del ambito de juego. La teoria del ambito de juego ha sido
también preponderantemente adoptada en la literatura alemana. Sigue

siendo dominante en la jurisprudencia y en los comentarios al Cédigo Penal

Aleméan’0,

3.3. Sistema del valor relativo, valor de reemplazo, valor de
empleo o valor posicional (stellenwert theorie).- Este sistema fue
formulado por Heinrich Henkel y, en épocas mas recientes, ha sido
sostenido por Horn. Se senala que la culpabilidad y los fines
preventivos de la sancion criminal son de necesaria consideracion en
el proceso de determinacion de la pena (usado en sentido amplio),
pero van a poseer un valor de empleo diferente segun el segmento
de este proceso en que el juzgador se encuentre. En el primer
segmento se debera fijar la magnitud de la pena teniendo en cuenta

Unicamente la culpabilidad del agente, sin ser posible recurrir a

28 Hornle, T. “Determinacion de la pena y culpabilidad, p. 23.

% |bid. p. 24
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consideraciones preventivas. En el segundo segmento se debera
decidir la clase de pena a imponer y su modo de ejecucion, para lo
gue solamente entraran en juego las necesidades de prevencion.
Explica Horn que: “La decision relativa al monto de la pena antecede a
toda otra decision. El monto de la pena es solo expresion de la medida y
gravedad del ilicito culpablemente cometido. La determinacion de la pena
es la cuantificacion de la culpabilidad en unidades de pena, y la unidad a
utilizar es la pena de prision: toda culpabilidad debe ser medida como si se
tratara, en todos los casos, de una pena de prision a cumplir’®t. Es solo en
un momento posterior, cuando se va a individualizar la clase de pena
a imponer (cuando se trata de penas alternativas)®? o resolver sobre
el modo de su ejecucion (v. gr. decidir la suspension, conversion, etc.)
gue se debe valorar las necesidades de prevencion, sin reconocer
ninguna relevancia a la culpabilidad del sujeto. Este sistema se ha
cuestionado duramente en Alemania, fundamentalmente en razon de
su contradiccién, pues manda tener en cuenta, en la determinacion
judicial de la pena, “las consecuencias para la vida futura del autor”,
gue dice de necesidades preventivo-especiales en el momento de

cuantificacion de la sancidns3.

3.4. Sistema de la pena proporcional al hecho o ala culpabilidad
del sujeto en el hecho3 .- Refiere Hornle: “Una teoria de determinacion
de la pena proporcional®®, basada en la teoria de la pena puntual ha sido
desarrollada en EE.UU. e Inglaterra, principalmente a través del trabajo de
Andrew VON Hirsch. El imputado, conforme a esta teoria, no debe ser
culpado méas y asi no ser castigado mas de lo garantizado con respecto a la
gravedad del delito. Unos pocos autores en Alemania, entre ellos Bernd

Schinemann, Hans-Jérg Albrecht, Cristoph Reichert, ven esto como una

st Ziffer, P. Op. Cit. p. 850.

33 Cfr. Roxin, C. “Prevencion y determinacion de la pena”. Pp. 119-121.

“Una de las teorias de determinacion de la pena que mas infl uencia teérica y practica estan teniendo en el
ambito del Derecho comparado: la teoria de la proporcionalidad por el hecho o de la pena que los érganos
judiciales espafioles tienen la posibilidad de adoptar en las sentencias condenatorias diversas opciones punitivas
que impliquen una horquilla de varios afios de diferencia”.
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alternativa mas convincente a la teoria del &mbito de juego’®.

Esta sistematica ha sido acogida, en su postura basica (de la
proporcionalidad de la pena), por los importantes profesores
espafioles Silva Sanchez®’ y Feijoo Sanchez® aunque sin que nos
hayan brindado un desarrollo acabado de sus propuestas; no yendo
mas alla de explicar por qué se trata del sistema preferible a otros, asi
como de sugerir algunos caminos®®. Como se ha dejado sentado, esta
teoria de la determinacién se construye en contraposicion a la del
ambito de juego; habiendo cuestionado una de sus principales
representantes: “Hans-Jorg Albretch ha demostrado, en un estudio
comprensivo, que en general, la cuestion de la prevencion es mucho menos
importante que la pregunta acerca de cuanto mal se ha causado con el
crimen. Ningun involucrado en las practicas de la justicia penal asume que
los jueces verdaderamente escogen entre la prevencion general y la
prevencién especial de forma rutinaria. Los criminolégos estan de acuerdo
en que es practicamente imposible decir exactamente que tales penas
poseen tales efectos preventivos. Y seria completamente imposible para los
jueces realizar dichos juicios de manera cientifica. Deberian confiar en
intuiciones personales. Ademas, valorar el entorno personal del delincuente
y la necesidad social de disuasion en cada caso dado, tomaria demasiado
tiempo para ser factible en la practica cotidiana de los tribunales inferiores
que se encargan de los delitos de menor cuantia™. “El principal problema
con la teoria del ambito de juego es que permanece muy superficial
para guiar la determinacién de la pena. Estipula que el valor justicia
es importante, pero no dice como llegar a sentencias justas. La teoria
del ambito de juego alemana no promovid un acercamiento mas
especifico a la nocidn del ‘castigo justo’, especialmente a la pregunta

crucial de qué factores son importantes para determinar la gravedad

3% Hornle, T. Op. Cit. p. 29.

3 “Una de las explicaciones posibles para ello es que, como refiere el propio SILVA SANCHEZ, J. Teoria de la
determinacion, p. 6: Naturalmente, una sistematizacion llevada hasta los Gltimos detalles resulta de una enorme
complejidad”.

40 Hornle, T. Op.Cit. p. 29.
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de los crimenes. Para tales preguntas practicas, mayor sustento
puede hallarse en la nocién de proporcionalidad. Solo un concepto
basado Unica y exclusivamente en la prevencion puede descuidar la
determinacién de la gravedad de los delitos. Si la Unica cosa que
importase fuese el méximo de disuasion, no seria necesario perder el
tiempo en la idea de ‘sentencias justas’. Lo mismo es cierto cuando

solo cuenta la peligrosidad del delincuente, y nada mas.

Los jueces en su trabajo diario deben determinar la responsabilidad
de los distintos sujetos. Necesitan criterios respecto de qué
circunstancias del crimen hacen al mismo mas grave. Al dictar
sentencias, tienen que decidir si, por ejemplo, el homicidio negligente
es peor, igual o menos malo que el lesionar intencionalmente a
alguien. Desde su perspectiva, no es suficiente decir que existe ‘un
ambito de penas justas’. Necesitan establecer claramente si el crimen
gue tienen que evaluar hoy, merece mayor o menor castigo que el
que tuvieron para evaluar el dia anterior. El ‘dmbito de juego’, sin
embargo, no proporciona ningun detalle respecto de como hacer esto.
Sugiere falsamente, que un analisis mas detallado no es necesario,
ya que de la jurisprudencia actual se sigue, como consecuencia, que

la pena es determinada por la nocién de la prevencion?t.

Tal cual es posible verificar, las posturas doctrinarias que se inclinan
por la sistematizacion de las sanciones de manera proporcional, estan
de acuerdo para que se tenga la iniciativa de partir de una cuestion
basica para criticar el caracter protagénico que actualmente se le
otorga, como es el caso de “la teoria del espacio de juego”, hacia el
fin preventivo que se le puede atribuir al momento de determinar la
sancion??; pese a ello, no es posible reconocer similitudes respecto a

la orientacion que se dirige a reconocer alguna de ellas para que se

4! bid. pp. 33-34.

42 “No es posible entender la teoria de la pena proporcional al hecho si no es en el contexto de su oposicion
tedrica a los efectos perniciosos de una praxis judicial orientada a la prevencion especial’; Feijoo Sanchez, B.
Op.Cit. p. 5.
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construya la sistematizacion que determine el sentido grave o lesivo

del acto delictivo, para que sirva de basamento para que se

cuantifique la pena de manera proporcional.*3.
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IV.- Etapas operativas de la determinacion judicial de la
pena.

Al ser la determinacién judicial de la pena un procedimiento, ella se
desarrolla a través de una secuencia de etapas y actos que debe cumplir
el 6rgano jurisdiccional hasta llegar a un resultado punitivo. Como sefiala
BESIO HERNANDEZ dicho procedimiento “se lleva a cabo a través de
varios niveles o pasos sucesivos y concatenados los unos a los otros™4,
En ese sentido se hara una descripcibn de las fases para la
individualizacion de las sanciones teniendo en cuenta la perspectiva legal

y doctrinaria.
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44 BES 10 HERNANDEZ, Los criterios legales y judiciales de individualizacion de la pena, cit., p. 23.
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4.1.- Desde un punto de vista normativo.

Tenemos que la determinacion judicial de la pena o individualizacion
de la pena, se encuentra reguladas en el tercer parrafo del articulo 45-
A del Cédigo Sustantivo, que prescribe:

“El juez determina la pena aplicable desarrollando las siguientes
etapas:

1. Identifica el espacio punitivo de determinacién a partir de la pena
prevista en la ley para el delito y la divide en tres partes.

2. Determina la pena concreta aplicable al condenado evaluando la
concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes observando
las siguientes reglas:

a) Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran
Gnicamente circunstancias atenuantes, la pena concreta se
determina dentro del tercio inferior.

b) Cuando concurran circunstancias de agravacion y de
atenuacion, la pena concreta se determina dentro del tercio
intermedio.

c) Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes, la
pena concreta se determina dentro del tercio superior.

3. Cuando concurran circunstancias atenuantes privilegiadas o
agravantes cualificadas, la pena concreta se determina de la
siguiente manera:

a) Tratandose de circunstancias atenuantes, la pena concreta se
determina por debajo del tercio inferior;

b) Tratdndose de circunstancias agravantes, la pena concreta se
determina por encima del tercio superior; y

¢) En los casos de concurrencia de circunstancias atenuantes y
agravantes, la pena concreta se determina dentro de los limites
de la pena basica correspondiente al delito”(el énfasis es mid).

Visto lo regulado por el articulo, tenemos que se observa claramente
gue la norma, establece tres etapas para realizar el establecimiento
jurisdiccional de la sancion, conforme puede observarse del grafico

gue se detalla mas adelante.
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4.2.- Desde un punto de vista doctrinario.

Tradicionalmente se ha indicado en la individualizacion de la pena
dos fases: laidentificacion de lapenabasicaylaindividualizacion
de la pena concreta. Cada una de estas responden a una politica

criminal, al amparo de cierta gama de principios como son: “el
principio de legalidad”, el cual se enfoca en la supervision de la
ejecucion de la fase inicial ( esto es que el juzgador podra imponer
una sancion de acuerdo a lo indicado en la regla penal) y el principio
de pena justa que controla el resultado de la segunda (El juez solo
puede sancionar de acuerdo con las condiciones que se manifiestan

de manera particular en el hecho criminal observado).

4.2.1. La primera etapa de identificacién de la pena basica.

La identificacion de la pena basica es el primer paso en el
proceso de determinacion judicial de la pena. A través de ella,
el Juez hace una declaracion formal y expresa sobre su
autoridad punitiva y sobre la legitimidad de su ejercicio. El debe
precisar y comunicar desde su sentencia cuales son los limites
legales de la pena o penas aplicables. Para ello el 6rgano
jurisdiccional debe partir de la penalidad o pena conminada
prevista en la ley para cada delito. Se trata entonces de
configurar, en base a él, un espacio punitivo o de punicién el
cual siempre debe contar con dos extremos: uno minimo o
limite inicial y uno maximo o limite final. Veamos: si tomamos
como ejemplo el delito de homicidio simple, tipificado y
sancionado en el articulo 106" del Cédigo Penal, la pena béasica
0 pena aplicable tendria que tomar en cuenta la pena fijada en
dicha norma y establecer en funcion a ella el espacio de
punibilidad, el que estaria compuesto por un limite inicial o

minimo de seis afios y un limite final o méximo de veinte afios.
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Sin embargo, en aquellos otros delitos donde por defectos de
técnicas legislativas, Unicamente tuvieron en cuenta a la
sancién conminada a un limite especifico, como el superior o
inferior, asi el juzgador tendra que acumular aquel que estuviera
ausente en funcién a la correspondencia genérica de acuerdo
a la clase de sancion, los cuales estan establecidos por el
Cddigo Penal, en su Parte General, al sefalarse las
caracteristicas especificas de cada tipo de pena. En nuestra
legislacion, por ejemplo, ello se puede apreciar en
configuraciones tipicas como la que corresponde al acto de
asesinar a otra persona, siendo la sancibn minima
correspondiente a quince afios de prision; situacion en la que el
juzgador podra identificar la sancion legal de manera directa
aplicando los limites generales que se encuentran en el
ordenamiento como sanciones que privan del derecho a la
libertad; de acuerdo a ello ser& utilizado el tope de la sancion
establecida, o lo que se conoce como el ultimo no sefialado y

que se comprende como aquel de treinta y cinco afos.

4.2.2. La segunda fase de determinacion de la pena

concreta.

La determinacién de la pena concreta es la segunda etapa
del procedimiento de la individualizacion de la pena. A ésta, le
toca obtener el resultado punitivo o pena concreta que debera
cumplir el autor culpable del injusto penal y que sera la sancion
punitiva establecida en la sentencia condenatoria. La
caracteristica fundamental de esta fase es el desplazamiento
que debe realizar el tercero imparcial dentro del limite minimo y
maximo pena basica en la primera etapa. Se trata, por tanto, de
un trabajo de exploracién y valoracion que realiza el 6rgano

jurisdiccional dentro de la materia factica o suceso histoérico del
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caso bajo andlisis. A través de esta etapa, el juez indaga,
identifica y califica la presencia de circunstancias
concurrentes en la realizacion del hecho criminoso. Es
importante sefialar que no se debe dejar de lado la presencia de
ninguna circunstancia, pues ello afectara la validez de la pena
concreta por no adecuarse a las exigencias del principio de pena

justa.

V.- LAS MUTACIONES CONCEPTUALES DE LA PENA.

Durante el procedimiento de su determinacion judicial la pena experi-
menta sucesivas mutaciones que le aportan denominaciones distintas. En
un primer momento es una penal legal o penalidad conminada. Luego se
convierte en una extensién punitiva 0 pena basica. Y, finalmente, se
transforma en un resultado punitivo, pena ya determinada o individualizada,
y a la que se denomina pena concreta. Cabe anotar, que en mas de una
ocasion la penalidad conminada de los delitos en la legislacién nacional
esta integrada por dos 0 mas penas como penas conjuntas, ello ocurre en
los casos de los delitos de receptacion patrimonial que contempla pena
privativa de libertad y multa (articulo 194° CP) y de tréfico ilicito de drogas
que incluye pena privativa de libertad, multa e inhabilitaciéon (articulo 296°
CP, primer parrafo). En estos supuestos, la determinacion judicial de la
pena concreta debe abarcar la individualizacion de las diferentes penas
gue componen la penalidad conminada. Algo diferente debe ocurrir cuando
la penalidad conminada se componga de dos penas alternativas como se
observa en el delito de autoaborto donde se comprende pena privativa de
libertad y de prestacion de servicios a la comunidad (articulo 114° CP).
Aqui, el procedimiento de determinacion de la pena solo se aplicara sobre

la pena elegida por el juez.
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ARTICULO 45-A — ETAPAS DE LA INDIVIDUALIZACION DE LA

PENA
IDENTIFICACION DEL DETERMINACION DE LA
ESPACIO PUNITIVO PENA CONCRETA ;
VERIFICACION DE LA PRESENCIA
DE CIRCUNTANCIAS: ATENUANTES
) PRIVILEGIADAS Y AGRAVANTES
* Es la' prewsta en la ley. * FEvalua la CUALIFICADAS
 Se d1‘V1de en tres partes concurrencia de
(tercios) circunstancias
atenuantes y

1/3 inferior 1/3 medio | 1/3 superior Debajo del 1/3 | Entre la pena basica Por encima del
. . inferior 1/3 superior
No existen ni Concurren Concurren

atenuantes ni atenuantes Unicamente Atenuantes Concurren atenuantes  Agravantes
agravantes oy agravantes privilegiadas. privilegiadas y cualificadas.
agravantes cualificadas

solo atenuantes agravantes
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CAPITULO Il

LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES PRIVILEGIADAS

l. Las circunstancias

1.1. Concepto y funcién
Una de las definiciones mas claras e ideograficas es la aportada por
ANTOLISEI, quien sefalaba que “circunstancia del delito (de cincum stat)

es, en general, aquello que esta en torno al delito. Implicando por su misma

indole la idea de accesoriedad, presupone necesariamente lo principal, que
esta constituido por un delito perfecto en su estructura™®. Ellas pueden ser
tomadas como factores o indicadores de caracter objetivo o
subjetivo que colaboran a la medir la intensidad de un injusto penal.

En ese sentido se puede indicar, que ayudan a determinar cantidad
sobre el aumento o la disminucion del valor que se le otorga a la accion
que ataca el ordenamiento juridico “antijuridicidad del hecho”; que puede
ser también alusién al nivel de reprochabilidad atribuido al sujeto que
realiza el acto delictivo “culpabilidad del agente”. Esta descripcidon
circunstancial permite realizar un juicio de valor respecto al hecho tipico,
antijuridico y culpable, es mas o menos grave y a partir de ello ponderar
el alcance cualitativo y cuantitativo de la sanciéon que debe imponerse a

su autor o participe. Por tanto de lo sefialado, se concluye que la funcién

4 ANTOLISEI, Francesco, Manual de Derecho penal. Parte general, Uteha, Buenos Aires, 1960, p. 319.
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principal, es la de apoyar la construccion del criterio que establece el
grado o determina la cantidad e incluso se ocupa de extender la sancion
puntual que se aplica a este delito. Esto es indicado por aquellos, lo cual

se refiere, sobre todo, de “instrumentos legales de medicion de la

pena”®,

eestd en torno al delito, esta fuera de la
CONCEPTO estructura del delito
eImplica accesoriedad

eAyudan a determinar la cantidad o extensidn
FUNCION de la pena concreta aplicable al hecho punible
cometido.

1.2. Clasificacion de las circunstancias.
1.2.1. Las circunstancias genéricas
Tal cual se puede reconocer a simple razonamiento, se tratan de
aguellas establecidas en el Cédigo sustantivo, por lo mismo que se
aplican para lograr determinar la sancion correcta y de manera
puntual para diversos tipos de ilicitos. Asi pues ello: “s6lo permiten
al juez individualizar la pena que corresponde al delito cometido y a
Su autor o participes, dentro del espacio punitivo generado entre los
limites inicial y final de la pena basica o espacio de punicion que
conforme al articulo 45° A del Cdodigo Penal debe configurar
previamente el juez. Ahora bien, cuando se trata de atenuantes
genéricas que identifican una menor antijuridicidad del hecho o una
menor culpabilidad de su autor, ellas producen como consecuencia
una menor punibilidad o posibilidad de sancion del delito, y van a
determinar una pena concreta menor, la que siempre se ha de

proyectar hacia el extremo inicial o minimo de la pena basica y que

4 Cfr. GONZALEZ CUSSAC, José L. et al., “Esquemas de Derecho Penal. Parte General. Edicién actualizada
segun la LO 5/2010 de Reforma del Cédigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia”, 2011, p. 159.
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en el articulo 45° A corresponde al primer tercio. Por el contrario, si
son agravantes genéricas que tienen el rol de indicar una mayor
antijuricidad de la conducta o una mayor culpabilidad del autor, su
eficacia se expresard también como una mayor punibilidad o
posibilidad de sancion del delito, la cual se materializara en una pena
concreta mayor que se dirigird siempre hacia el extremo final o
maximo de la pena béasica o tercer tercio”.
a) Siguiendo la técnica legislativa de los codigos penales
colombiano (cfr. articulos 55° y 58°) y espafiol (cfr. articulos
21" y 22°), la Ley N.” 30076 enumera una cantidad de
situaciones generales que se pueden apreciar en el numeral
46 del ordenamiento sustantivo, que en el punto primero se
muestran 8 situaciones en las que se puede atenuar la
sancion y en su inciso segundo del articulo 46° del mismo

cuerpo normativo, se ha definido catorce agravantes.

CIRCUNSTANCIAS GENERICAS

CONCEPTO CLASES
iATENUANTESiAGRAVANTES.
Aumentan:
Disminuyen: e La antijuricidad del

Se encuentran La antijuricidad del hecho. hecho.
reguladas en la parte| | 5 culpabilidad de su autor. La culpabilidad de su
general del Derecho autor.

Penal

Reguladas en el inciso
2) del articulo 46° del
C.P

Reguladas en el inciso 1) del
articulo 46° del C.P

Ocho atenuantes 13 agravantes

1.2.2. Circunstancias especificas

Tales condiciones estan ubicadas en la parte especial del

ordenamiento legislativo penal peruano, asi pues se generan como



una suerte de catalogo o espacios agregados a la estructura de los
tipos en especifico. Ello se verifica en las circunstancias
agravantes sefialadas en el articulo 189" y que guardan conexion
funcional con el tipo penal de robo (articulo 188%) o de aquellas
reguladas en los articulos 297° y 298° que estan consideradas para
aplicarse Unicamente como agravantes o atenuantes del delito de
trafico ilicito de drogas (articulo 296°, parrafo primero); otros
ejemplos son: “108°-B y 152" en los que se muestran ciertas
condiciones que permite agravar la sancion para el caso de
asesinato de mujeres o feminicidio, asi como para el tipo penal de

secuestro.

Asimismo cabe precisar que éstas circunstancias especificas
también se encuentran en regulados en tipificaciones legislativas
gue de manera especial se han creado lo cual se considera como
una complementacion del ordenamiento juridico penal. Ello sucede,
verbigracia con las circunstancias establecidas en el articulo 10° de
la Ley N.° 2008 sobre delitos aduaneros, en el articulo 4° del Decreto
Legislativo N.” 813 sobre delitos tributarios; y por el articulo 4° del
Decreto Legislativo N."1106 sobre delitos de lavado de activos.
Empero, esto resulta ser una circunstancia especifica que no se ha
tenido en consideracién en la legislacibn que se plasma para la
persecucion de las organizaciones criminales, aun cuando se debe
dejar en claro que la nominacion es equivocada ya que no es posible
reconocerlas puntualmente como dirigidas a un delito especial,
siendo su Unica funcion el hecho de que pueden ser usadas para
ampliar el marco de punicion para la calificacién de los delitos de
crimen organizado, desde luego para la determinacion de la

agravante cualificada.

El hecho de que estas condiciones de caracter especifico

sean operativas o eficaces en lo que respecta a la agravacion o

55



atenuacion de la sancion, estdn limitandose y ademas estan
circunscritas de manera exclusiva para lograr determinar una
sancién de manera especifica para los actos delictivos supuestos.
Siendo asi, aquella labor que se orienta a la determinacidén exacta
para el delito especifico se realiza en contemplacion del limite que
establece la penalidad marcada por la legislacién especifica, que
como resultado de la evaluacién permite generar un nivel o grado
puntual tal cual se podria observar en la configuracion del tipo penal

de hurto.

Para el caso de la aplicacion de sanciones establecidas en el
ordenamiento a través de marcaciones puntuales que se refieren a
la cuestion agravante sobre un nivel estatico, estas circunstancias
se consolida a través de porcentajes cuantitativos que corresponde
a la punicion elemental. Esto es que la sancion especifica y objetiva
sera el resultado de los porcentajes que se acumulan en la
evaluacion respecto de la deteccion de la agravante en la accion
delictiva, las cuales se agrupan para incorporar el efecto desde la
perspectiva del computo inicial, para llegar a establecerse como
limite aquel nivel mas alto lo cual implica la presencia agrupada de

su agravante.

De forma diferente, cuando corresponda a estructuraciones
legislativas que integran a las condiciones que de manera especifica
producen atenuaciéon, el procedimiento destinado para que se
determine la sancién puntual, se realiza de manera contraria; esto
es gue, inicia desde la penalidad maxima incorporando a una
condicion de atenuacion especificada, para dirigirse al porcentaje
cuantitativo de aquellas condiciones que atentian en funcién al nivel
mas bajo de la sancion, lo cual implica la participacion de todas las

condiciones que atenlan en la regulacion. Son muy pocas las
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situaciones punitivas en las que la legislacién incorpora un grupo de
condiciones que agravan y atendan de manera especifica y
concurrente, y que en tanto lo construye de ese modo, termina por
asignar una sancién particular la cual se compensa, conforme se

observa en el caso de los delitos de tréfico ilicito de drogas.

CIRCUNSTANCIAS ESPECIFICAS

CONCEPTO CLASES
Se encuentran reguladas en la IAGRAVANTES-ATENUANTES.
parte especial del Derecho Penal.
Delitos regulados en disposiciones | Parten del limite | Parten del limite
legales establecidos fuera del minimo. maximo.

Cadigo Penal que conforman el
llamado derecho penal
complementario o accesorio. Como
los regulados en la ley sobre delitos

tributarios, aduaneros y lavado de
activos.

Ejemplos:
articulos 108-B°,
152°,189°, primer | Articulo 295° del
parrafo de 296°, | Cddigo Penal.
297°, 298° del

Pueden construirse por niveles .
P Caodigo Penal.

como se verifica en el articulo 186°

1.2.3. Circunstancias agravantes cualificadas

Este tipo de condiciones especificas se observa una diferenciacion
respecto de las demas, puesto que resulta de eficaz aplicacion de
manera directa respecto a la configuracion de la sancion
establecida; asi pues, el efecto que produce es la alteracién o
modificacion del limite mas alto de la sancidn que se establece en la
regla constituida para el ilicito penal, con lo cual se produce un
renovacion del &mbito determinante de la penalidad.

Esto implica que al tratarse de condiciones de agravacion
cualificada, se genera cierto cambio que van ascenso
proyectandose sobre el limite superior que indica la regla originaria
para convertirlo en el nivel mas bajo; este aspecto se puede verificar
de la condicion cualificada aplicada para la determinacion de los

reincidentes tal cual se verifica en el numeral 46-B del ordenamiento

57



penal sustantivo.

<
esus efectos alteran los extremos maximos de la penalidad legal prevista para el tipo penal.
ese proyecta por encima del maximo legal original, el cual ahora se convierte en minimo.

Concepto

/
N

elas reguladas en los articulos 46°-A, 46™-Cy 46™-D
eel articulo 22° de la Ley N.” 30077 o Ley contra el Crimen Organizado

1.2.4. Circunstancias atenuantes privilegiadas.

Sobre este tipo de circunstancias, nos avocaremos en el punto
siguiente, motivo por el cual no nos extendemos en conceptualizar

lo correspondiente.

Il. Circunstancias atenuantes privilegiadas.

2.1. Antecedente.

Sobre el particular tenemos que frente a la presencia de circunstancias
gue se verifican como atenuantes privilegiadas lo que varia de modo
descendente es el minimo legal original y que sera sustituido por uno
nuevo e inferior. No existen, de momento, en la legislacion vigente,
circunstancias atenuantes privilegiadas (atendiendo al principio de
legalidad). Sin embargo, en el articulo 47° ab initio del Anteproyecto de
Caddigo Penal 2008-2010 se regulé como tal cuando “la afectacion del
bien juridico producida por el delito sea leve”. En tal supuesto se debia
considerar un nuevo minimo legal “hasta una mitad por debajo del
minimo legal” original, fijado para el delito y que asumiria la condicion

de limite maximo.

2.2. Concepto y regulacion.
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e Desde un punto de vista normativo.

Tenemos que se alude a las circunstancias atenuantes

privilegiadas, en el inciso 3) del articulo 45-A del Cddigo

Penal.
Lo regulado por el citado articulo, si bien se observa que se alude a
las circunstancias atenuantes privilegiadas, nos preguntamos
cuales son las denominadas circunstancias atenuantes
privilegiadas? y ¢Como determinar la cantidad de sancion
frente ala presencia conjunta de dichas atenuantes?, preguntas
a las que responderemos en los capitulos posteriores, debiendo
precisar que a partir de estos problemas es que me avoqué a bordar

este emocionante tema.

e« Desde un punto de vista doctrinario

Bajo una arista doctrinaria este instituto juridico sobre la
estructura sistematizada que determina las sanciones se
toman de forma positiva para la doctrina nacional, toda vez
que no se trata de un tema de discusién, que por cierto no son
muchos; basicamente desde la perspectiva comparativa
respecto a la situacion previa que existia antes de la
incorporacion de la “Ley N° 30076, que segun lo revisado se

ha podido recoger que:

[a] Oré Sosa: “Antes de la entrada en vigor de la Ley N°
30076, careciamos de un “procedimiento” de
determinacion judicial de la pena, toda vez que no se
contaba con normas que regulasen los pasos a seguir para
la determinacion de la pena concreta. En efecto, las
previsiones de los articulos 45 y 46 del CP —antes de la
tltima modificacion—, si bien establecian importantes

criterios para la determinacion y fundamentacién de la
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pena, no contenian reglas sobre el momento y modo de
aplicacion de las agravantes cualificadas o de las
atenuantes privilegiadas. Peor aun, tampoco se
pronunciaba sobre el camino a seguir ante la concurrencia
de circunstancias agravantes, atenuantes o ambas a la
vez” -el resaltado es nuestro-. Para luego sefalar: “Debe
valorarse positivamente la intencion de la Ley N° 30076 -y
sus antecedentes, los anteproyectos de 2004 y de 2009—
de establecer un nuevo procedimiento de determinacion
judicial de la pena de caracter secuencial, pues ello
reduce los niveles de indeterminacion. Desde luego, no
se ha pretendido llegar a un sistema proximo ala pena
tasada, o a un sistema que busque la pena puntual
(pena exacta y supuestamente acorde al grado de
culpabilidad), pero si acoger un sistema que, dejando un
margen de discrecionalidad al juez para la valoracion
del injusto y la culpabilidad (pues el sistema de tercios
siempre deja un margen para que el juez proceda a
individualizar la pena), y de otros criterios de politica
criminal (v. gr. necesidad de pena), contenga reglas
claras y sisteméticas de determinacion judicial de la
pena. Por lo demas, esto serviria también al fin informador
de la norma penal: mas alla de un pretendido efecto
disuasivo de la pena, el potencial agente debe conocer cual

seria la consecuencia juridica de su conducta criminal”.

[b] Asimismo se encuentra el planteamiento que sefala:
“A diferencia del Anteproyecto del Cédigo Penal 2008-2010
gue detall6 en su articulo 47° las circunstancias agravantes

cualificadas y atenuantes privilegiadas, considerando
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como representativa de estas Ultimas a la leve vulneracion
del bien juridico producida por el tipo penal”.

Es importante sefalar que esta proyeccion: “no incluyo
una disposicién similar, limitAndose, Unicamente, a
mantener, aunque con mejor redaccion, los articulos 46-B

y 46-C sobre reincidencia y habitualidad. Esta sensible

omisién, que no fue advertida durante el tramite
parlamentario que tuvo el Proyecto en el Congreso de la
Republica, se trasladd a la Ley N° 30076 y constituye, en
la actualidad, una notoria deficiencia del nuevo marco legal
de individualizacion de la pena, que en el inciso 3 del
articulo 45-A alude a circunstancias atenuantes
privilegiadas inexistentes, de momento, en el Cddigo
Penal o en las Leyes que integran el Derecho Penal

accesorio o complementario nacional”.

De lo regulado y establecido por la doctrina,_a opinion personal,

podemos alegar que aun cuando se necesario el reconocimiento de
gue existe un avance respecto a la cierta determinacion de la
sancién, puesto que se establece puntualmente las fases exactas
para la creacion del criterio que determina, la cautela del hecho que
divide la normativa de manera tripartita en funcién a los tercios con
lo cual se procede a la evaluacion de la condiciones que permiten
atenuar o agravar dicha sancion; lo cual se diferencia de la amplitud
de posibilidad para el criterio que no exigia ningun cuidado
especifico en la evaluacion, conllevando incluso a mayor
subjetividad como producto de la legislacién anterior.

Tal mecanismo ya actualizado también, como es obvio, tiene que ser
cuestionado por la propia doctrina, asi pues se ocupa esta critica
sobre las omisiones, como por ejemplo la falta de regulacion

expresa en la identificacion de cuales son las atenuantes
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privilegiadas y la existencia de aspectos poco claros o
especificos como es el caso del espacio punitivo que existiria
ante la presencia de las denominadas atenuantes privilegiadas,
omisiény zonaoscura, gue es tratamiento central de la presente
tesis, siendo estos muy importantes para el momento de

establecer una adecuada determinacién de la sancién.

2.3. La aplicacion de las atenuantes privilegiadas en el Cédigo de
Procedimientos Penales.
La Corte Suprema de Justicia a través de la Sala Penal
Especial, integrada por los Vocales Supremos: César San Martin
Castro (en condicion de ponente del caso), Victor Prado
Saldarriaga y Hugo Principe Trujillo, en la sentencia emitida con
fecha 07 de abril de 2009, recaido en el Exp. N° A.V. 19-2001 /
ACUMULADO N° 45-2003-A.V, que resuelve sobre el aso del
expresidente Alberto Fujimori Fujimori, como autor mediato de la
comision de los delitos de: I. Homicidio calificado — asesinato,
bajo la circunstancia agravante de alevosia,
“En tal virtud, le IMPUSIERON VEINTICINCO ANOS DE PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD, que computada desde el siete de
noviembre de dos mil cinco en que fue privado de su libertad en
Chile atendiendo a la solicitud de extradicion hasta el dieciocho de
junio de dos mil seis en que obtuvo libertad bajo fianza, y desde el
veintidés de septiembre de dos mil siete en que fue puesto a
disposicion de este Tribunal vencerd el diez de febrero de dos mil
treinta y dos”; en la Parte lll, del CAPITULO Ill, sobre la
DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA, en el considerando
756°.10, se indica:
“10. LA CONFESION SINCERA ANTES DE HABER SIDO

DESCUBIERTO. Esta circunstancia valora un acto de arrepentimiento

posterior al delito. Con ello se expresa la voluntad del agente de
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hacerse responsable por el ilicito cometido y de asumir plenamente las
consecuencias juridicas que de ello derivan. Esta actitud se destaca
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. Al respecto, la doctrina
elaborada en base a esta circunstancia ha afirmado, desde la vigencia
del Cddigo anterior, que: “Hay diferencia notable en el delincuente que
huye después de consumado el delito, del que se presenta
voluntariamente a las autoridades para confesar. Este Gltimo muestra
arrepentimiento, o por lo menos, asume su responsabilidad,
I6gicamente la atenuante es procedente; de suerte que no puede
favorecerse al delincuente que huye, y regresa después acompafiado
de su abogado”1181. Ademas, se advierte con tal actitud “...falta de
necesidad de una pena mas grave con fines de prevencion o
reestabilizacién”. Ahora bien, es de recordar que actualmente el
articulo 136° del Cbédigo de Procedimientos Penales también
considera a la confesion sincera, siempre que se de en sede

judicial, como una_atenuante privilegiada que posibilita imponer

una pena concreta por debajo del minimo legal. No obstante, la
circunstancia del articulo 46° del Codigo Penal, que aqui se analiza,
es diferente de aquella en tanto que sélo equivale a una autodenuncia.
De alli, pues, que por su menor eficacia procesal y probatoria, la ley le
conceda Unicamente la condicion y efectos de una circunstancia

genérica’-el resaltado y subrayado es nuestro.

De lo expuesto, tenemos que los vocales supremos de la citada Sala
Especial que juzgd a un ex presidente del Perd, atendiendo a que el
articulo 136° del Codigo de Procedimientos Penales, que regula el
efecto que se produce al participar la accion de “confesion sincera”, en

su ultimo parrafo, prescribe que:
“La confesion sincera debidamente comprobada puede ser
considerada para rebajar la pena del confeso a limites inferiores al

minimo legal, salvo que se trate de los delitos de secuestro y
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extorsion, previstos en los articulos 152 y 200 del Cddigo Penal,

respectivamente, en cuyo caso no opera la reduccion.”

De ello se tiene que:

Se alude a dicha institucion procesal (confesidn sincera), dado que bien

pueda utilizarse con el fin de reducir la cuantificacidén de la sancién

hacia el nivel mas bajo establecido en el ordenamiento juridico, por lo

mismo se considera como una atenuante privilegiada; de lo que se

desprende gue si utilizamos el mismo criterio aplicado al Nuevo Cédigo

Procesal Penal, tendriamos que todas las instituciones adjetivas o

sustantivas, que estipulen gue la pena se puede rebajar hasta el limite

inferior que se ha considerado en la estructura punitiva, podrian

considerarse como _ atenuantes  privilegiadas, verbigracia la

responsabilidad restringida, prevista en el articulo 21° del Cdédigo

Penal.

2.4. La aplicacion de las atenuantes privilegiadas en el Cédigo
Penal desde la jurisprudencia.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica de la Sala Penal

Permanente, en la Casacion N° 626-2013/ Moquegua:

“Trigésimo primero. El articulo cuarentay cinco - A del Cédigo Penal,
adicionado por la Ley numero treinta mil setenta y seis, establece que
la pena se aplica por tercios, inferior, intermedio y superior; sera sobre
la base de tres factores: a) Circunstancia generales atenuantes y
agravantes, establecidos en el articulo cuarenta y seis, incisos uno y
dos, incorporado por la Ley citada. b) Causales de disminucion o
agravacion de la punicion, siendo las primeras el error de prohibicién
vencible (articulo catorce del Cédigo Penal), error de prohibicién
culturalmente condicionada vencible (articulo quince del Codigo
Penal), tentativa (articulo dieciséis del Cadigo Penal), responsabilidad
restringida de eximentes imperfecta de responsabilidad penal (articulo

veintiuno del Cédigo Penal), responsabilidad restringida por la edad
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(articulo veintidos del
Cddigo Penal), complicidad secundaria (articulo veinticinco del
Cddigo Penal), y los segundos agravante por condicién del sujeto
activo (articulo cuarenta y seis-A del Codigo Penal), reincidencia
(articulo cuarenta y seis-B del Codigo Penal), habitualidad (articulo
cuarenta y seis-C del Cdédigo Penal)[9], uso de inimputables para
cometer delitos (articulo cuarenta y seis-D del Codigo Penal),
concurso ideal de delitos (articulo cuarenta y ocho del Cddigo Penal),
delito masa (articulo cuarenta y nueve del Cddigo Penal), concurso
real de delitos (articulo cincuenta del Cédigo Penal), concurso real
retrospectivo (articulo cincuenta y uno del Cdodigo Penal). Asimismo,
se debe tener en cuenta la regla establecida en el articulo cuarenta y
cinco del Cédigo Penal y las formulas de derecho premial, como
confesién, terminacion anticipada del proceso, conformidad del
acusado con la acusacion y colaboracion eficaz. Este listado no es
taxativo, por lo que el Juez puede fundarse en otra circunstancia que

modifique la pena, siempre que lo justifique en la resolucién.

Al respecto de citada la casacion, a opinién personal, se puede observar:
primero, que gueda descartado que : “el error de prohibicion vencible

(articulo catorce del Cdédigo Penal), error de prohibicién culturalmente
condicionada vencible (articulo quince del Codigo Penal), tentativa (articulo
dieciséis del Cddigo Penal), responsabilidad restringida de eximentes
imperfecta de responsabilidad penal (articulo veintiuno del Cédigo Penal),
responsabilidad restringida por la edad (articulo veintidos del
Caddigo Penal), complicidad secundaria (articulo veinticinco del Codigo

Penal) puedan ser acogidas como atenuantes genéricas pues éstas solo

se circunscriben a lo requlado en el inciso 1) del articulo 46° del Cédigo

Penal y segundo que si bien la Corte Suprema alude a éstas, al sefialarlas
en tanto causal que disminuye la determinacién de la sancién, no_hace

mas gue incidir a aquellas como atenuantes privilegiadas, ademas que

respecto a la punibilidad no podemos hablar de disminucion o aumento de
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la punibilidad, pues la punibilidad se constrifie a verificar si el hecho es

punible o no”.

lll. Causales de disminucion o incremento de la punibilidad.

Sobre este punto tenemos la duda, si las causales de disminucién o
incremento de punibilidad son circunstancias atenuantes o
agravantes. Algunos consideran que sean incorrectas las referencias
a una eficacia atenuante para los casos de la omision impropia o de los
errores de prohibiciéon vencibles que se consignan en los articulos 13,
14" y 15° del Cédigo Penal. En efecto, las causales de disminucién o
incremento de punibilidad no son externas al delito como lo son las
circunstancias, sino, por el contrario, intrinsecas a él como a su
presencia plural (concursos de delitos); o la exclusion parcial de sus
componentes 0 categorias sistematicas (tipicidad, antijuricidad o
culpabilidad); o a su imperfecta realizacion material; asi como al grado
menor de intervencion de las personas en su ejecucion. De alli que el
legislador aluda con frecuencia a que su efecto es “disminuir
prudencialmente la pena" o “incrementarse esta” (cfr. articulos 16°, 21°
y 48° del Cdédigo Penal) no atenuarla o agravarla. Similar consecuencia
se consigna en el Proyecto de Ley del Nuevo Cédigo Penal de 2014 al
tratarse de la tentativa acabada en el articulo 23°. 3: “En la tentativa
acabada el juez disminuye prudencialmente la pena, respecto de la que
hubiese correspondido si se hubiese consumado”. De alli, pues, que
resulte inadecuada y dogmaticamente errada la referencia que formula
el articulo 2° inciso c) del Codigo Procesal Penal, vinculado al principio
de oportunidad. Segun dicha norma: “Cuando conforme a las cir-
cunstancias del hecho y a las condiciones personales del denunciado, el Fis-
cal puede apreciar que concurren los supuestos atenuantes de los articulos
14°, 15°, 167, 18", 21°, 22", 25y 46" del Codigo Penal...". En la legislacion
nacional y extranjera se otorga tal condicion y eficacia a los siguientes

casos:
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La tentativa

Las eximentes imperfectas

La complicidad secundaria

El delito continuado y delito masa
El concurso ideal de delitos

El concurso real de delitos

Ahora bien, la justificacion de sus efectos de disminucion o incremento
sobre la punibilidad guardan conexion directa con la observancia y
eficacia formal y material del principio de lesividad. Esto es, si la pena
conminada o penalidad expresan la valoracion de la capacidad dafiosa
gue tiene cada delito, su extension debera verse disminuida o
incrementada cuando aquella sea menor (tentativa, complicidad
secundaria) o se potencie (concurso ideal o real de delitos). Cabe
anotar que en el derecho penal comparado la presencia de estas
causales de disminucion o incremento de punibilidad dan lugar a la
configuracion nominal de escalas tasadas o porcentuales, pero siempre
especiales, de punibilidad. Ese es el caso ya mencionado de la
tentativa en el derecho penal colombiano o de las eximentes
imperfectas en el derecho penal espafiol. En cambio, en la legislacion
peruana solo se alude a una disminucion discrecional y razonable
(“prudencialmente”) de la penalidad conminada para el delito, pero que
siempre debera operar por debajo de su extremo inicial (“hasta limites
inferiores al minimo legal”) y cuyo limite final sera en principio la pena
concreta que fije el érgano jurisdiccional de modo discrecional, pero
observando la proporcionalidad adecuada al caso. Unicamente, en el
caso del concurso real de delitos, el derecho penal nacional incluye un
esquema propio de incremento de la punibilidad basado en el principio
de acumulacion (cfr. articulo 50° del Cédigo Penal). Debe precisarse
gue sobre este punto lo escrito es fuente doctrinaria, que comparta

dicho criterio o no sera parte de mi analisis en un capitulo posterior.
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IV. Reglas de reduccion por bonificacion procesal.

Sobre el particular, se debe indicar que la bonificacién procesal alude
a la recompensas o premios que icide en la pena penal fina o concreta
reduciendo porcentualmente su extension. Se justifica su aplicacion en
mérito a que simplifica la actividad procesal que ordinariamente
demanda el caso o de un comportamiento proactivo de
colaboracién con la administracion de justicia que realiza el
participe o autor de un tipo penal. En consecuencia, su ubicacion
normativa se detecta siempre en la norma sustantiva o adjetiva. En
nuestra legislacién nacional y comparada, son consideradas reglas de

reduccion o bonificacién procesa! los siguientes supuestos:

La confesién sincera
La terminacion anticipada del proceso
La colaboracion eficaz

La conclusion anticipada de la audiencia o conformidad

A diferencia de las circunstancias atenuantes o de las causales de dis-
minucion o incremento de punibilidad, las reglas de reduccién por
bonificacion procesal no estan vinculadas a juicios de valor propios
del procedimiento de individualizacion de la pena ni a la verificacion de
defectos de estructura o realizacion del tipo penal. Estas mas bién

tienen el caracter complementario.

Asi respecto a un tercero imparcial, toda vez que es nulo el
razonamiento o valoracién respecto a si resulta eficaz, puesto que es
aplicada en funcion de la presencia o existencia del presupuesto que
establece la regla. Asimismo, el efecto premial respecto de la pena final
0 concreta no puede sobrepasar nunca el limite legal fijado (un sétimo,

un tercio, etc.).
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V. Esquema operativo para los casos de causales de

disminucion de punibilidad.

Este esquema solo comprende dos operaciones. La primera se
concreta a ubicar la posibilidad punitiva siempre en un punto inmediato
inferior al que corresponde al limite minimo de la penalidad conminada
para el delito correspondiente. Ello debido a que dicho minimo legal
identifica el limite menor de punibilidad que fija la ley para un delito
perfectamente realizado (consumado o sin la concurrencia de causales
plenas o imperfectas de exencion de responsabilidad como las
reguladas por los articulos 20°, 21" 0 22° del Cédigo Penal) asi como
para su autor, coautor, autor mediato o participes punitivamente
equivalentes (condicién que atribuyen los articulos 24° y 25 ab initio al
instigador y al complice primario, respectivamente). El segundo paso
a seqguir implica una degradacion punitiva, siempre en linea
descendente, la que tendrd como Unico limite la proporcionalidad de
una lectura razonable y prudente del suceso tactico, de sus
dimensiones antijuridicas (por ejemplo tentativa inacabada o acabada
u omisiéon impropia), asi como de los niveles de intervencion de las
personas implicadas. Se trata, entonces, de aplicar una escala
discrecional que el juez recorrera a su libre, pero razonable arbitrio y
gue debe alcanzar una justificacion solvente del resultado punitivo

como principal garantia de representar una pena justa.
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CAPITULO IV
ANALISIS Y RESULTADOS

l. - Descripcion del trabajo de campo realizado.

Sobre la base de mi tema de tesis, para su mejor desarrollo y analisis,
el suscrito también ha realizado, un trabajo de campo, consistente: [1]
en latoma de encuestas a servidores publicos tanto del Distrito Judicial
como del Distrito Fiscal de Moyobamba y [2] en la realizacion de
entrevista a los funcionarios publicos del Poder Judicial y del Ministerio
Publico de Moyobamba, indistintamente sean jueces Yy fiscales de los

diferentes niveles, respectivamente.

70



TRABAJO DE

CAMPO

ENCUESTA ENTREVISTA

FUNCIONARIOS
PUBLICOS DEL
PJYM.P

SERVIDORES

DELP.JyM.P

1.1. Toma de encuestas a servidores publicos.

Para el presente trabajo de investigacion, el suscrito realizé una
encuesta con la finalidad de pretender conocer el criterio que se
tiene acerca de la institucion juridica de la Individualizacion de la
Pena en cuanto a la aplicacién de las circunstancias atenuantes
privilegiadas, respecto de su regulacion e identificacion y sobre el
cuantum de la pena a imponer, motivo por el cual visité a veinte
(20) servidores publicos de la Corte Superior de Justicia de
San Martin del Distrito Judicial del Moyobamba, entre ellos
asistentes jurisdiccionales, especialistas de juzgado vy
especialistas de audiencias y veinte (20) servidores publicos
del Ministerio Publico de San Martin del Distrito Fiscal de
Moyobamba, todos ellos en su condicibn de Asistentes en
Funcion Fiscal; precisando que el suscrito se ha remitido a dicho
punto geografico (Moyobamba) en razén que el suscrito labora en
calidad de Asistente en Funcion Fiscal en la ciudad de
Moyobamba. Bajo esa arista, a continuacion pasamos a plasmar
los resultados que se obtuvo de las cuarenta (40) personas

encuestadas (servidores publicos).
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1.1.1.

¢Considera usted que el Coédigo Penal regula la

existencia de atenuantes privilegiadas?

Sobre la regulacion de la circunstancias atenuantes
privilegiadas

1.1.2.

m Sireguladas = No reguladas

Del grafico que se muestra, se verifica que el 55% (que
hacen la cantidad de veintidés servidores publicos) que
son la mayor parte, si consideran que las circunstancias
atenuantes privilegiadas se encuentran reguladas en
nuestro Codigo Penal, mientras que el 45% (que hacen la
cantidad de dieciocho servidores publicos) que son la
menor parte, no consideran que dichas circunstancias
atenuantes privilegiadas se encuentren reguladas en

nuestro citado Cédigo Sustantivo.

Sobre la identificacion de las atenuantes privilegiadas.

Respecto de este punto, cabe sefialar que en la encuesta

gue se realiz6 a los servidores publicos, se coloco tres
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alternativas: la primera identificando algunas posibles
circunstancias  atenuantes  privilegiadas  (tentativa,
responsabilidad restringida entre otras); la segunda
opcién fue ninguna de las anteriores y la tercera
alternativa era que las posibles circunstancias atenuantes
privilegiadas mencionadas en la primera alternativa, son
catalogadas como causales de disminucion de la pena,

obteniendo los siguientes resultados:

Sobre la identificacion de las circunstancias atenuantes
privilegiadas
2.50%

= Si identifica = No identifica = Son causales de disminucion de la punibilidad

Del grafico que se detalla, se tiene por un lado, que el 90%
(que hacen la cantidad de treinta y seis servidores
publicos) que son la gran mayor parte, si identifica posibles
circunstancias atenuantes privilegiadas, siendo que por
otra parte, solo el 7.5% (que hacen la cantidad de tres
servidores publicos) que son la menor parte, no las
identifica, motivo por el cual marcaron la opcién ninguna de
las anteriores y finalmente el 2.5% (que hace la cantidad
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de un servidor publico) considera que las posibles
circunstancias atenuantes privilegiadas mencionadas en la
primera alternativa antes citadas, son catalogadas como

causales de disminucién de la pena.

1.1.3. Individualizacion de la pena ante la presencia de
atenuantes privilegiadas - limite inferior y forma de
cuantificacion.

En relacion a este punto, en la encuesta, atendiendo que
el articulo 45-A.3 del Cddigo Penal regula que ante el caso
de la concurrencia de atenuantes privilegiadas la pena final
0 concreta se determina por debajo del tercio inferior, pero
ello no determina el procedimiento a determinar la pena, se
plante6 en la encuesta como alternativa para dar solucién
a ello, que el limite inferior seria con la aplicacion del
articulo 29° del Cadigo Penal (que regula que pena minima
es de dos dias y la maxima de treinta y cinco afios),

obteniendo el siguiente resultado:

Aplicacidon del articulo 29° del Cédigo Penal

= Si se deberia aplicar el articulo
29° del C.P

= No se deberia aplicar el articulo
29° del C.P
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Del cuadro UT SUPRA se advierte que el 90% (que hacen
la cantidad de treinta y seis servidores publicos) que son la
gran mayoria, si consideran como solucion para
determinar como limite minimo, la aplicacion del articulo
29° del Cdédigo Penal, es decir que sea de dos dias y tan
sélo el 10% (que hacen la cantidad de cuatro servidores
publicos) no consideran la aplicacion del indicado articulo

(29° del C.P).

Finalmente habiéndose encuestado sobre el limite inferior
de la pena ante la concurrencia de las circunstancias
atenuantes privilegiadas, dentro del posible nuevo marco
normativo, quedaria por establecer como se determinaria
aquella pena, motivo por el cual se plante6 en la indicada
encuesta dos alternativas: una, la disminucion en un tercio
por cada atenuante privilegiada y otra, la aplicacion de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, obteniendo
los siguientes resultados:

Propuestas para determinar la pena en caso de

concurrencia de atenuantes privilegiadas

= Sj disminucién en un tercio por cada atenuante.

= se aplican los principio de razonabilidad y proporicionalidad
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Del cuadro, se advierte que el 95% (que hacen la cantidad
de treinta y ocho servidores publicos) que son la gran
mayoria, si consideran que, con la intencién de establecer
una adecuada determinacion de la sancion, se tendra que
aplicar tanto el principio de proporcionalidad cuanto el de
razonabilidad por parte del juez y tan sélo el 5% (que hacen
la cantidad de dos servidores publicos) consideran que se
debe disminuir por 1/3 respecto de cada condicion de

atenuacion privilegiada concurrente.

1.1.4. Sobre el conocimiento de algun Acuerdo Plenario o
jurisprudencia que se haya pronunciado
especificamente en cuanto a las circunstancias
atenuantes privilegiadas.

Sobre este punto, en la encuesta realizada a los servidores
publicos del Poder Judicial y del Ministerio Publico, se
plantearon dos opciones una, si conocian de algun Acuerdo
Plenario o Jurisprudencia que se pronunciara sobre las
circunstancias atenuantes privilegiadas, en cuanto a su
margen mas bajo, ademas de la cuantificacion que
determina la sancion , entre tanto que: el desconocimiento

de la misma, obteniéndose los siguientes resultados:
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Conocimiento de Acuerdos Plenarios o Jurisprudencia

B Si tienen conocimiento

B No tienen conocimiento

Del grafico que se muestra, se advierte que el 82.50% (que
hacen la cantidad de treinta y tres servidores publicos) que
son la gran mayoria, no tienen conocimiento de algun
Acuerdo Plenario o Jurisprudencia que nos remita al tema
de tesis y tan solo el 7.50% (que hacen la cantidad de siete
servidores publicos) si conocen, mencionando un Pleno
Jurisdiccional de Apurimac y una Casacion de Arequipa o

marcando la opcidén que si conocen, pero no las sefialan.

1.2. Realizacién de entrevista a funcionarios publicos del Poder
Judicial y del Ministerio Publico.
Otra forma de investigar que ha empleado el suscrito, con la
finalidad de obtener mayor informacion, que me permita encontrar
respuesta a mi problema planteado en la presente tesis, es realizar
de forma directa y personal una entrevista a los operadores
juridicos, con el objeto de conocer si en su calidad de jueces o
fiscales, identifican una o varias atenuantes privilegiadas y por otro
lado en el supuesto de identificarlas, ¢ Cual es el limite minimo por
debajo de la sancién o pena, que consideran ante la presencia de
las atenuantes privilegiadas? y ¢Cémo determinaria la pena
concreta?. Es por ello que, con el fin de conocer un poco mas sobre
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esta institucion juridica es preciso recurrir a las experiencias y los
conocimientos adquiridos por los magistrados del Poder Judicial y
Ministerio Publico. En ese sentido, atendiendo a que el optante,
labora en el Distrito Fiscal de Moyobamba, he logrado: [1] recoger
la opinidn o criterios de los seis fiscales integrantes de la Primera
y Segunda Fiscalia Superior de San Martin con sede en
Moyobamba y de dos Fiscales Provinciales del mismo distrito fiscal
y [2] asimismo he logrado recoger el criterio de todos los jueces de
Investigacion Preparatoria, de los jueces del Juzgado Unipersonal
y dos de los Jueces Superiores que integran la Sala Superior de la
Corte Superior de Justicia de San Martin — Moyobamba, siendo que
todos los formatos de entrevista que se realiz6 a dichos operadores
jurisdiccionales, se encuentran adjuntados como anexos en la
presente tesis de investigacion; debiendo precisarse para tal fin,
los datos de los entrevistados, son conforme al siguiente cuadro

gue detallamos:

SEDE

NOMBRE DEL

INSTITUCIONAL MAGISTRADO CARGO ORGANO
Juan Carlos Paredes Bardales Juez Superior (T) Sala Penal de Apelaciones de
Rigoberto Campos Salazar Juez Superior (P) Moyobamba
William Suarez Zelada Segundo Juzgado Penal
Juez Penal (T) .
Unipersonal de Moyobamba
Manuel Ricardo Sotelo Tercer Juzgado Penal
o Juez Penal (T) .
Jiménez Unipersonal de Moyobamba
PODER Primer Juzgado de
JUDICIAL Andrés Loli Sdnchez Juez Penal (T) Investigacion Preparatoria de
Moyobamba
. Segundo Juzgado de
Miguel Armando Quevedo A
. Juez (T) Investigacion Preparatoria de
Melgarejo
Moyobamba
Tercer Juzgado de
José Luis Rosales Torres Juez (T) Investigacion Preparatoria de
Moyobamba
Jorge Eduardo Vergara . .
MINSITERIO ) Fiscal Superior (T) Primera Fiscalia Superior
. Villanueva
PUBLICO Penal de Moyobamba
Karin Charre Gonzales Fiscal Adjunta Superior
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M

Lourdes Yolanda Zegarra

Fiscal Adjunta Superior

Miranda (P)
Segundo Maximo Larios Fiscal Adjunto Superior
Perleche (@)
. ., . Fiscal Adjunta Superior Seguda Fiscalia Superior
Patricia Gutiérrez Merino
(P) Penal de Moyobamba

Giannino Enmanuel Bendezli Fiscal Adjunto Superior
Tudela (@)

Fiscal Adjunto Provincial

Walter Eladio Pefia Aguirre Segunda Fiscalia Provincial

m
Penal Corporativa de
i Fiscal Adjunta Provincial
Kathian Eliana Sales Calderén ® Moyoamba

Estando a lo descrito, a continuacion, pasamos a plasmar los
resultados que se obtuvieron de la entrevista recepcionada de los
guince (15) magistrados (funcionarios publicos del Poder Judicial

y Ministerio Publico).

1.2.1. Sobre la regulacion de las circunstancias
atenuantes privilegiadas en el Codigo Penal.

Sobre la regulacion de las atenuantes
privilegiadas

M Si se encuentran regulas

M No se encuentran reguladas
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Del gréfico que se muestra, se verifica que el 80% (que
hacen la cantidad de doce funcionarios publicos) que son la
mayor parte, no consideran que las circunstancias
atenuantes privilegiadas se encuentran reguladas en
nuestro Codigo Penal, mientras que solo el 20% (que hacen
la cantidad de tres funcionarios publicos) que son la parte
minoritaria, si consideran que dichas circunstancias
atenuantes privilegiadas se encuentren reguladas en

nuestro citado Codigo Sustantivo.

1.2.2. Sobre la identificacion de las atenuantes privilegiadas.

Respecto de este punto, cabe sefalar que en la entrevista
gue se realiz6 a los funcionarios publicos, hubo algunos de
ellos que identificaron algunas posibles circunstancias
atenuantes  privilegiadas (tentativa, responsabilidad
restringida, error de  compresion culturalmente
condicionado, error de prohibicion, eximentes imperfectas,
la complicidad secundaria, excusas absolutorias); mientras
gue otros no identificaron a ninguna de las mencionadas,

obteniéndose los siguientes resultados:
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Sobre la identificacion de las
circunstancias atenuantes privilegiadas

B Si identifica

= No identifica

Del gréafico que se detalla, se tiene, por un lado, que el 80% (que
hacen la cantidad de doce funcionarios publicos) que son la gran
mayor parte, si identifica posibles circunstancias atenuantes
privilegiadas, siendo que, por otra parte, solo el 20% (que hacen
la cantidad de tres funcionarios publicos) que son la menor parte,
no las identifica; en consecuencia, de ello se destaca que para los

funcionarios publicos si existen tales circunstancias.

1.2.3. Naturaleza: son circunstancias o0 causales de la

disminucion de la punibilidad.

En atencibn a que sobre las posibles atenuantes
privilegiadas, existe una posicidén doctrinaria, que considera
gue tales circunstancias no tienen dicha condicion, sino que
son condiciones para que se pueda disminuir el ambito
punitivo; preguntando a dichos magistrados respecto de tal

posicion doctrinaria, obteniendo los siguientes resultados:
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Naturaleza: Circunstancias atenuantes
privilegiadas o causales de la disminucion

de la punibilidad

M Son circunstancias atenuante
privilegiadas

M Son causales de la
disminucidn de la punibilidad

Son lo mismo

1.2.4.

Del gréfico que se detalla, se tiene por un lado, que el 67%
(que hacen la cantidad de diez funcionarios publicos) que
son la gran mayor parte, no comparte dicha posicion de ser
condiciones que sirvan para lograr reducir el ambito de
punicion, luego de otra parte, se verifica un 20% (que hacen
la cantidad de tres funcionarios publicos) consideran que
dicha circunstancias no tienen tal condicion sino de ser
condiciones para se disminuya la punicion; finalmente se
observa un 13.30% (que hacen la cantidad de dos
funcionarios publicos) considera que las posibles
condiciones que atenuen asi como causal para disminuir

son lo mismo.

Individualizacion de la pena ante la presencia de
atenuantes privilegiadas - limite inferior y forma de
cuantificacion.
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En relacion a este punto, en la entrevista, conforme ya se ha
sefalado, el suscrito, con motivo del articulo 45-A.3 del
Cadigo Penal que regula que ante el caso de la concurrencia
de atenuantes privilegiadas la pena final o concreta se
impone por debajo del tercio inferior, pero que sin embargo
no determina el procedimiento a determinar la pena, se les
interrogé a los funcionarios publicos sobre dicha duda,
siendo que algunos de ellos proponian como alternativa
para dar solucién a ello, que el limite inferior seria con la
aplicacién del articulo 29° del Cédigo Penal (que regula que
pena minima es de dos dias y la maxima de treinta y cinco
afos), otros que el limite minimo seria la mitad del limite
maximo o la tercera parte también del limite maximo y otros
no proponen ningun tipo de limite inferior; obteniendo el

siguiente resultado:

Sobre la determinacion del limite inferior

H No hacen menciodn al limite
inferior

m Si hacen mencion al limite
inferior, al art. 29° del C.P,
hasta la mitad del limite
maximo, hasta en un tercio
del limite maximo

Del cuadro UT SUPRA se advierte que el 47% (que hacen
la cantidad de siete funcionarios publicos), consideran como

solucion para determinar el limite minimo, la aplicacion del
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articulo 29° del Cédigo Penal, es decir que sea de dos dias
o que el limite minimo seria la mitad del limite maximo o la
tercera parte también del limite maximo y el 53% (que hacen
la cantidad de ocho funcionarios publicos) no hacen

mencién o no proponen un limite inferior.

Finalmente habiéndose interrogado a los entrevistados
sobre el limite inferior de la pena frente a lo que se conoce
como presencia de condiciones que atenlan de manera
privilegiada dentro del posible nuevo marco normativo,
guedaria por establecer como se determinaria aquella pena
concreta, ante lo cual algunos de los funcionarios publicos,
indicaron que ello quedaria a la discrecionalidad del juez,
aplicando los principios de proporcionalidad, razonabilidad,
lesividad; mientras que otro grupo propuso generar otro

sistema de tercios; obteniéndose los siguientes resultados:

Cuantificacion para determinar la pena
concreta

M Discrecionalidad del juez,
aplicacién de principio como
la proporcionalidad y otros

M Tercerizar nuevamente

Del cuadro que se muestra, se advierte que el 80% (que
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1.2.5.

hacen la cantidad de doce entre fiscales y jueces) que son
la gran mayoria, consideran que, a efectos de determinar la
pena, se debe aplicar la discrecionalidad del juez, en
aplicacion de los principios de proporcionalidad,
razonabilidad y lesividad y el 20% (que hacen la cantidad de
tres funcionarios publicos) consideran que se deberia

generar un nuevo sistema de tercios.

Sobre el conocimiento de algun Acuerdo Plenario o
jurisprudencia que se haya pronunciado
especificamente en cuanto a las circunstancias
atenuantes privilegiadas.

Sobre este punto, en la entrevista realizada a los
funcionarios publicos del Poder Judicial y del Ministerio
Pdblico, un grupo de ellos respondié que si conocian de
algun Acuerdo Plenario o Jurisprudencia que se pronunciara
sobre las circunstancias atenuantes privilegiadas, siendo la
mas mencionada la Casacién N°1083-2017 de Arequipa;
otros indicaron que no existe y finalmente algunos sefialaron

no recordar, obteniéndose los siguientes resultados:
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Conocimiento de algun Acuerdo Plenario
o Jurisprudencia

H No recuerda
M No existe

m Si precisa.

Del gréafico que se muestra, se advierte que el 47% (que
hacen la cantidad de siete funcionarios publicos) que son la
mayoria, indican que no tienen conocimiento de algun
Acuerdo Plenario o Jurisprudencia que nos remita al tema
de tesis; el 33% (que hacen la cantidad de cinco funcionarios
publicos) si precisa, incidiendo en la antes citada Casacion
de Arequipa y finalmente un grupo de tres funcionarios que
representan el 20%, resalta que no recuerda jurisprudencia

gue los remita al tema de entrevista.

Descripcion y analisis de Resoluciones Judiciales
emitidas por la Corte Suprema de Justicia de Ila
Republica.

Al respecto, estando a la regulacion del articulo 45-A.3 del Cdadigo
Penal, que sefiala que, ante la concurrencia de las circunstancias
atenuantes privilegiadas, corresponde determinar la pena concreta
por debajo del extremo minimo de la pena, tenemos que de los
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articulos comprendidos de 13° al 25° del Cédigo Penal, sobre la pena
a imponer se sefala, que se debe rebajar prudencialmente la pena o
disminuir por debajo de la pena minima, conforme se verifica a

continuacion:

2.1. Causales eximentes imperfectas.

2.1.1. Alteracién de la Conciencia — Estado de ebriedad

Sobre esta eximente imperfecta, tenemos que la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, ha
emitido el Recurso de Nulidad N°1778-2016 de
Huénuco, de fecha tres de octubre de dos mil dieciséis,

gue en su fundamento sexto, sefala:

Sexto: Que el hecho de que el imputado presentara “visibles sintomas de
ebriedad” no constituye una causal de exencién de responsabilidad penal ...
En clave de favorabilidad —no consta pericia alcolométrica- s6lo podria
otorgarsele un grado semipleno de ebriedad que permite rebajar la pena por
debajo del minimo legal (concordancia de los articulos 20, inciso 1, y 21 del
Cddigo Penal). Asi lo ha configurado el Tribunal Superior, tanto mas si
concurre la tentativa como factor de disminucion de pena por debajo del

minimo legal.

En esa misma linea tenemos el Recurso de Nulidad
N°1268-2018-Lima Norte, de fecha 24 de octubre de 2018
(véase fundamento sexto), que también incide que en
caso que se presente un estado evidente de ebriedad
(semipleno), la pena se debe reducir por debajo del minimo
legal; en consecuencia se observa que se esta aplicando

lo regulado por el articulo 45-A.3 del Codigo Penal.
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2.1.2. La leqgitima defensa imperfecta

Sobre el particular, tenemos que la Corte Suprema de
Justicia, a través de la Sala Penal Transitoria, ha
expedido el Recurso de Nulidad N°1358-2011 de Junin,
de fecha dieciséis de noviembre de dos mil once, que en
la parte in fine del punto I) de su fundamento cuarto,

denominado “Analisis”, sefiala:

Cuarto: ANALISIS.- “(...). De modo que su culpabilidad es disminuida..”[1].
Luego, aquella encuentra amparo legal en el articulo veintiuno del Codigo
Penal; conforme al cual “en los casos del articulo veinte [uno de cuyos
supuestos es la legitima defensa — inciso tres de este Ultimo precepto] cuando
no concurra alguno de los requisitos necesarios para desaparecer totalmente
la responsabilidad, el Juez podra disminuir prudencialmente la pena hasta

limites inferiores al minimo legal”.

Bajo esa misma arista, tenemos que el R.N N°591-2018-
Ayacucho, del 24 de octubre de 2018 (véase fundamento
3.2.4), también sefala que en caso se configure la
eximente imperfecta de legitima defensa, el Juez podra
disminuir prudencialmente la pena hasta limites inferiores
al minimo legal; en consecuencia se observa que se esta
aplicando lo regulado por el articulo 45-A.3 del Cddigo

Penal.

2.1.3. La responsabilidad restringida por la edad

Al respecto tenemos, que el dia 17 de octubre de 2017 se

publico en el diario oficial El Peruano el Acuerdo Plenario
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004-2016/Cl1J-116 sobre los alcances de las restricciones
legales en materia de imputabilidad relativa y confesion
sincera, siendo que en la parte in fine del fundamento

noveno, se senalo:

9° (...) Por razones de seguridad juridica, nuestro legislador no solo fijo en
dieciocho afios la edad minima para la capacidad de culpabilidad (articulo 20.2
del Codligo Penal), sino que, ademds, como un concepto especifico, establecio
que cuando el agente tenga mds de dieciocho afios y menos de veintiun anos
de edad, o mds de sesenta y cinco afios, al momento de realizar la infraccion
—e/ sujeto es capaz de comprender el injusto del hecho y de actuar conforme
con esa comprension—, corresponde la reduccion prudencial de la pena, la cual
—segun linea jurisprudencial uniforme— siempre opera del minimo legal hacia
abajo [VILLAVICENCIO TERREROS, FELIPE: Derecho Penal. Parte General,
Lima, 2006, pp. 606 y 608].

En relacion a ello, bajo los mismos parametros tenemos el
fundamento quinto del Recurso de Nulidad N°3283-
2015-Junin, de fecha veintidés de febrero del dos mil
diecisiete. En este pronunciamiento la Corte Suprema, no
solo indica que ante la concurrencia de una imputabilidad
restringida se deba imponer una pena por debajo del
minimo (véase también la Casacion N°403-2012-
Lambayeque / fundamento 4.5 y Casacion N°1057-
2017-Cusco / fundamento 3.8) sino también indica que

esta constituye una atenuante privilegiada.

2.1.4. La tentativa
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En cuanto a ello, tenemos que la Sala Penal Permanente
de la Corte Suprema de Justicia, ha expedido la Casacién
N°1083-2017 de Arequipa, de fecha catorce de agosto de
dos mil dieciocho, sumillado como: “DETERMINACION
JUDICIAL DE LA PENA EN DELITOS TENTADO” (véase

el punto 4.3), sefiala:

“4.3. DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA EN DELITOS TENTADOS”

-“ La tentativa

atenuante privilegiada”.

- “La legislacién penal peruana, aun cuando la parte general referida a las

consecuencias juridicas del delito establece el tratamiento normativo de las

atenuantes privi

del tercio inferior —literal a del inciso tres del articulo cuarenta y cinco-A del

Codigo Penal-,

aplicacion (...)".

es una causa de disminucion de punibilidad. No es una

legiadas en las que la pena concreta se determina por debajo

no registra expresamente la concurrencia de estas para su

Al respecto debe sefnalarse, que dicha Casacion, indica
taxativamente que dicha institucion juridica, no es una
atenuante privilegiada sino una causa de disminucion de
punibilidad y ademas deja establecido que las primeras no
se encuentran registradas normativamente para Su

aplicacion.
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CAPITULO V

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

I. Lanaturaleza de las atenuantes privilegiadas.
Uno de los cuestionamientos sobre este tema de tesis: “Las atenuantes
privilegiadas” gira en torno a determinar si las instituciones reguladas
desde el articulo 13° al 25° del Cddigo Penal son circunstancias
privilegiadas o causas de disminucion de la punibilidad. Sobre el
particular, estas dos posiciones contrapuestas tienen los siguientes

basamentos
1.1. Causas de disminucion o aumento de la punibilidad.

Al respecto, las instituciones reguladas en nuestro Cédigo Penal,
como son “la omision impropia, el error de prohibicion vencible, el
error de comprension culturalmente condicionado, la tentativa, la
responsabilidad restringida, la complicidad primaria” y todos los
conceptos establecidos desde el articulo 13° al 25° del citado
Cddigo Sustantivo, son tomadas por un sector no como
circunstancias privilegiadas sino como causas que aumentan o

disminuyen la punibilidad.

1.1.1. Fundamentos: En este punto se debe sefalar que antes de
las modificaciones reguladas por la Ley N°30076, no estaba
en cuestion si las indicadas instituciones normativas,
entiéndase las establecidas desde el articulo 13° al 25°
tenian la naturaleza de ser circunstancias atenuantes
privilegiadas, sin embargo ante la modificatoria con la
indicada ley que data del 19 de agosto de 2013, la doctrina
se ha reposicionado; ahora niega dicha naturaleza y las
conceptualiza como causas de disminucion o aumento de la

punibilidad; bajo ese orden de ideas y adelantandonos al
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siguiente punto a tratar tenemos que quienes niegan la
regulacion normativa de las circunstancias atenuantes
privilegiadas, sostienen que no se puede aplicar un nuevo
espacio punitivo por debajo del tercio inferior y en
consecuencia la pena a imponerse seria dentro de los
extremos de la pena bésica o en todo caso en un espacio
concreto reducido, descartando que esta se podria imponer

por debajo del tercio inferior.

Ante tal posicién, tenemos que su fundamento, atendiendo

a la teoria del delito, son los siguientes:

e Las categorias de la teoria del delito no son
accidentales.

e Las circunstancias son accidentales.

e Las categorias de la teoria de delito no son
circunstancias.

e La omision impropia, el error de prohibicion
vencible, el error de comprensién culturalmente
condicionado, la tentativa, la responsabilidad
restringida, la complicidad primaria, etc, pertenecen a
la teoria del delito y por ello no son accidentales.

e Las circunstancias no pertenecen a la teoria del
delito y son accidentales.

e La omision impropia, el error de prohibicion
vencible, el error de comprensién culturalmente
condicionado, la tentativa, la responsabilidad
restringida, la complicidad primaria, etc, no son

circunstancias.
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1.1.2. Criticas: EIl debate deviene en una cuestion meramente
nominal, es decir buscar y adecuar un nombre juridico, pues
también tenemos que Roxin considera a la punibilidad como
un cuarto estrato analitico, es decir que la conducta no es
solo tipica, antijuridica y culpable sino también punible,
siendo que en la punibilidad se ubican las circunstancias que
modifican el injusto. En ese sentido tenemos que las
circunstancias pertenecen a la teoria del delito.

1.2.Circunstancias atenuantes privilegiadas.

En forma antagobnica los de esta posicion, consideran que la
omision impropia, el error de prohibicién vencible, el error de
comprension culturalmente condicionado, la tentativa, la
responsabilidad restringida, la complicidad primaria y todos los
conceptos establecidos desde el articulo 13° al 25° del citado
Cdodigo Sustantivo son circunstancias y que por lo tanto
corresponde determinar un nuevo marco por debajo del tercio
inferior, ello en virtud del articulo 45°.A.3 del Cddigo Penal y en
consecuencia al ser catalogadas como circunstancias hacen
menos grave el injusto o disminuyen la culpabilidad; puesto que
alegan que una cosa es intentar y otra consumar el delito asi como

una cosa es ser complice secundario y otra ser el autor del delito.
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1.3. Nominacién en pronunciamientos de la Corte Suprema y en
los requerimientos acusatorios expedidos por la sede fiscal de
Moyobamba.

a) De un lado, tenemos que para la presente investigacion, se ha
llegado a recopilar la cantidad de 06 requerimientos acusatorios
expedidos en la sede fiscal de Moyobamba, en los cuales con la
finalidad de establecer una determinacion adecuada de la
sancion, han tenido que cuantificarla atendiendo la concurrencia
de las condiciones que atendan o las causas que permiten

disminuir la punibilidad conforme se detalla a continuacion:

Imagen N° 01:

Responsabilidad restringida por la edad.
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Como se verifica en esta imagen la denominacién que le otorga
el Tercer Despacho De Investigacion de la Segunda Fiscalia
Provincial Penal Corporativa de Moyobamba es de circunstancia
atenuante privilegiada.

Imagen N°02: concurre el instituto de la Tentativa.

Esta imagen que contiene la subsanacién de una acusacion,

corresponde a la Carpeta Fiscal N° 805-2017 expedida por el
Segundo Despacho de Decision Temprana de la Segunda

Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Moyobamba, en la cual



b)

se verifica claramente que a la Tentativa se le denomina

circunstancia atenuante privilegiada.

Asimismo, cabe precisar que de las cuatro acusaciones que se
adjuntan al presente trabajo, dos de ellas (Carpeta Fiscal N°
112-2017 'y N°305-2017) también utilizan la misma
denominacién, mientras que los dos restantes (Carpeta Fiscal
N°1208-2016 y N°805-2017) se observa que no utilizan ni
circunstancia atenuante privilegiada ni la intervencion de causas

gue disminuyen la accién penal.

De otro lado, para esta investigacion, también se ha

recopilado diferentes sentencias expedidas por la Corte

Suprema, en las cuales, con la intencion de establecer una

determinacion correcta de la sancion penal, han tenido que

cuantificarla atendiendo la concurrencia de aquellas condiciones

gue atenuan e incluso de las causas que permiten disminuir la
accion penal, , conforme se detalla a continuacion:

« La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, a través

de la Casacion N°626-2013 de Moquegua, de fecha 30

de junio de 2015, en su fundamento trigésimo primero,

se sefala:
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“El articulo cuarenta y cinco-A del Cédigo Procesal Penal,
adicionado por la Ley nimero treinta mil setenta y seis, establece
que la pena se aplica por tercios, inferior, intermedio y superior; sera
sobre la base de tres factores: a) Circunstancia generales
atenuantes y agravantes, establecidos en el articulo cuarenta y seis,
incisos uno y dos, incorporado por la Ley citada. b) Causales de
disminucién o agravacién de la punicién, siendo las primeras el
error de prohibiciéon vencible (articulo catorce del Cédigo Penal),
error de prohibicién culturalmente condicionada vencible (articulo
qguince del Codigo Penal), tentativa (articulo dieciséis del Caodigo
Penal), responsabilidad restringida de eximentes imperfecta de
responsabilidad penal (articulo veintiuno del Codigo Penal),
responsabilidad restringida por la edad (articulo veintidés del Cadigo
Penal), complicidad secundaria (articulo veinticinco del Cédigo
Penal), y los segundos... Este listado no es taxativo, por lo que el
Juez puede fundarse en otra circunstancia que modifique la pena,

siempre que lo justifique en la resolucién” (el énfasis es nuestro).

e Otra, es la Casacion N°1083-2017 de Arequipa, del 14 de
agosto de 2018, que en su fundamento cuarto, punto tres,
sefala, que la tentativa no es una atenuante privilegiada

sino una causa de disminucion de la punibilidad.

e Asimismo, se tiene el “Recurso de Nulidad N°1268-2018
de Lima Norte, emitida por la Sala Penal Permanente de
La Corte Suprema, el 24 de octubre de 2018”, que en su

fundamento sexto, indica:
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SEXTO. Que, si bien se cometi6 el delito juzgado, en el presente
caso se presentd un caso evidente de ebriedad a tal punto que
mermo las facultades, sin eliminarlas, de entendimiento del
imputado, por lo que se aplica la concordancia de los articulos 20,
apartado 1, y 21 del Cédigo Penal. “Se esta ante una causal de
disminucién de punibilidad” (eximencia incompleta), que obliga
a reducir la pena por debajo del minimo legal (el énfasis es

nuestro).

De los tres pronunciamientos, hasta aqui descritos,
podemos observar que la Corte Suprema de Justicia de
la Repdublica, utliza, el término de causales de
disminucion de la punibilidad, véase como otro
ejemplo de esta denominacién, el que se sefala, en el
fundamento tercero en su punto namero ocho, de la
Casacion N°1057-2017 del Cusco, de fecha 27 de
septiembre de 2018; sin_ embargo el uso de este nomen
juris no es uniforme por parte de la Corte Suprema y
como muestra de ello, tenemos el R.N N°3283-2015 de
Junin, de fecha 22.02.16, en su fundamento quinto,

indica, que:
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“... En el presente caso, al no concurrir circunstancias agravantes, mas
alld de las que fundamentan el propio tipo penal imputado, la pena
concreta debe determinarse dentro del tercio inferior, esto es, entre doce
a catorce afios con ocho meses de pena privativa de libertad. Ahora bien,
corresponde determinar, a continuacion, la concurrencia de circunstancias
atenuantes privilegiadas o agravantes cualificadas. En el presente caso,
se ha probado que al momento de los hechos, el acusado Joselyn Selimer
Vasquez Lunazco, contaba con diecinueve afios de edad, lo_que

constituye una atenuante privilegiada para determinar la pena por

debajo de los limites del tercio inferior, sin perjuicio de aplicar, ademas, el
beneficio premial de disminucion de un séptimo de la pena por la
conclusiéon anticipada del juicio oral ...” (el resaltado y subrayado es

nuestro).

e De los diferentes pronunciamientos, se verifica que
incluso, la maxima instancia judicial, utiliza
indistintamente los términos de causales de disminucion
de la punibilidad o de circunstancias atenuantes
privilegiadas, para referirse a los mismos conceptos,
motivo por el cual, el uso indiferenciado de dichas
nomenclaturas juridicas, lo que hace es confundir aun
mas este tema de investigacion, los que no quiere decir
gue no se asuma una posicion personal, la misma que a

continuacion detallamos.

1.4. Posicion Personal sobre la naturaleza

Sobre este punto, antes de deslizar mi posicion frente a la
disyuntiva si las instituciones reguladas desde el articulo 13° al 25°
del Cédigo Penal, son circunstancias atenuantes privilegiadas o

causales de disminucion de la pena, debo sefalar lo siguiente:
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v/ en primer lugar voy a traer a colacion los resultados

obtenidos de la entrevista realizada a 15 magistrados
indistintamente pertenezcan al Poder Judicial o al
Ministerio Publico, respecto de la citada posicion
doctrinaria en cuanto su condicion juridica de las
condiciones atenuantes o causales de disminucion, se
obtuvieron los siguientes resultados: se tiene por un lado,
gue el 67% (que hacen la cantidad de diez funcionarios
publicos) que son la mayoria, las consideran como
circunstancias, a contrario sensu la otra parte, que, son el
20% (que hacen la cantidad de tres funcionarios publicos)
consideran que dicha circunstancias no tienen tal condicion
sino de ser causa posible que permita disminuir la accién
penal, asi finalmente se aprecia un 13.30% (que hacen la
cantidad de dos funcionarios publicos) considera tal
posibilidad de similitud

v' En sequndo lugar en cuanto a sus fundamentos esgrimidos

por los magistrados en la entrevista, se resalta, que los que
consideran, que son circunstancias, en su mayoria alegan
qgue: [a] no se comparte ese criterio porque bajo ese mismo
razonamiento, la reincidencia y la habitualidad no podrian
considerarse como una agravante cualificada, al tener éstas
figuras un tratamiento diferenciado; [b] no se comparte
porque las circunstancias se suscitan en el iter criminis, lo
gue el juez debe merituar al momento de determinar la pena;
[c] son institutos autonomos; [d] deben ser tomadas como
circunstancias atenuantes privilegiadas, para merecer las
consecuencias de lo regulado en el articulo 45-A del Codigo
Penal; [e] el mismo Cddigo Penal les ha dado esa

denominacion y [f] pues con ellas se disminuye la cantidad
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de la pena. Por otro lado, los que se inclinan por
considerarlas como causales de disminucion se basan en
que sirven para disminuir la pena impuesta y otro en la
misma linea agrega que la disminucién debe ser rebajada
por debajo del limite inferior y finalmente un magistrado
sostuvo que existe similitud en las dos categorias.
Conforme se aprecia de los resultados obtenidos y descritos y con
los conceptos sefialados, podemos concluir que: (1) en aplicacion

del principio de legalidad estas deben calificarse tal cual son

condiciones que atenudan bajo un cardcter privilegiado, pues ese es
el nomen juris establecido en el literal a) del inciso 3) del articulo
45°-A del Cddigo Penal y (2) que obviando dicho principio, la
denominacion de causales de disminucién, no la considero, la mas
adecuada, en mérito a que si se tiene el concepto, que éstas son
intrinsecas a la teoria del delito mientras que las circunstancias son
externas al delito y por tanto son accidentales, nétese que se
nombra a la PUNIBILIDAD, es decir que a esta se le esta
considerando como una cuarta categoria del delito, posicién que
no es compartida por la doctrina mayoritaria, por tanto dicha
posicion seria erronea, puesto que no forma parte de la teoria del
delito, méxime si a ello sumamos que en la punibilidad
encontramos a “las causas de exclusion de punibilidad” y las

condiciones objetivas de punibilidad y no a las causas de

disminucién de la punibilidad.

Il. La omision regulativa en la identificacion de las
atenuantes privilegiadas.

2.1. Normativa insuficiente e inadecuada.

El legislador con la Ley N.° 30076, se podria decir que ha
reglamentado los criterios y circunstancias de la individualizaciéon

de la pena, con lo que si bien se ha logrado un gran avance en este
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instituto penal, también haciendo una critica constructiva, debemos
decir que ha creado una confusién en su aplicacion, en el érgano
jurisdiccional, en el titular de la accion penal y en la Defensa
Técnica de los sujetos procesales, ya que, por ejemplo si bien se
entiende que ante el supuesto de encontrarse ante una o varias
atenuantes privilegiadas, la pena concreta se determina por debajo
del tercio inferior, de acuerdo a lo estipulado por el literal a) del
inciso 3) del articulo 45-A de Codigo Penal; ante lo cual surge la
pregunta ¢cual o cuéles son las atenuantes privilegiadas?,
cuestion que la mencionada ley penal no ha previsto, lo que no
coadyuva a solucionar la problematica del sistema juridico*’ de
determinacidn judicial de la pena, lo que hace que dicho articulo [
literal a), del inciso 3) del articulo 45-A del citado Cédigo Sustantivo]
se convierta en insuficiente e inadecuada en su aplicacion; por lo
gue, resulta conditio sine qua nonaudn la constitucion,
metodoldgica, de un sistema-tipo de determinacion de la pena- que
permita al 6rgano jurisdiccional graduar la pena, en el caso
concreto, de forma clara y precisa y no originaria de dudas para su
aplicacion. De manera que, aun resulta necesario la incorporacion
de reglas juridico-penales que permitieran 0 que permitan una
graduacion de la pena adecuada y de esta forma se supiera cuales

son las circunstancias atenuantes privilegiadas.

Con lo antes descrito se demuestra la carencia de normativa
(suficientes), que se da en dichas atenuantes, es mas hasta la
actualidad no existe algun acuerdo plenario, casacion u otro con el
caracter de vinculante, que nos brinde criterios para identificar a las

atenuantes privilegiadas (no estan reguladas), como si habido

47 Entiéndase por sistema juridico (cuarta acepcion) como conjunto de normas [reglas y principios juridicos] que
regulan a la misma institucién, como es, en este caso, el instituto de la determinacioén (judicial) de la pena. Vid.
Tarello, Giovanni, Cultura juridica y politica del derecho, México: Fondo de Cultura Econémica, 1995, p. 145.
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pronunciamiento con la emision del Acuerdo Plenario N.° 2-
2010/CJ-116, del 16 de noviembre del 2010, que delimita el criterio
a seqguir cuando se trata de la concurrencia de circunstancias,
respecto de circunstancias especificas de igual naturaleza, pero de
distinto nivel o grado; ya que el citado Acuerdo Plenario,
claramente, establece enunciados (disposiciones) juridico-penales
prescriptivos (obligatorios), denominado “doctrina legal”.

La falta de regulacién de las atenuantes privilegiadas, hace que en
forma imperativa se regule un sistema juridico normativo adecuado,
en el que se seflale taxativamente dichas atenuantes
adecuadamente por parte del legislador penal peruano, basado en
un estudio serio de nuestro sistema normativo y de la legislacion
comparada, de realizarse asi, se estaria aplicando una politica
criminal de improvisacién. Ahora este sistema juridico exige al
operadores judiciales (V. gr., el juez penal) la fundamentacion de la
aplicacion de tales circunstancias en el caso concreto, en ese
sentido la imposicion de una pena condenatoria; permitira saber al
no solo al sentenciado sino en general a la sociedad, cual es la
circunstancia que ha disminuido la pena impuesta al procesado, y
claro, siempre el operador juridico-penal tendra el hecho de la
determinacion de la pena, como referencia, y de ello extraer el fin
o fines de la pena que va a predominar, en el proceso de

determinacion de la pena.

2.2. Identificacidén de posibles atenuantes privilegiadas
Como se ha sefalado en reiteradas oportunidades en la presente
tesis, el inciso 3 del articulo 45-A alude a ‘circunstancias
atenuantes privilegiadas’, sin embargo frente ante tal indicacién,
si revisamos nuestra norma penal sustantiva verificaremos que
estas son inexistentes, de momento, pues el Codigo Penal o las

leyes que integran el Derecho Penal accesorio o complementario
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nacional no las sefialan o identifican y por su lado la doctrina solo
se limita a sefialar que existe una omision regulativa, mas no
fundamentar y sefialar, que institutos juridicos consideran como
circunstancias atenuantes privilegiadas.

2.3. Referencia y analisis a los requerimientos acusatorios
expedidos por la sede fiscal de Moyobamba vy
pronunciamientos de la Corte Suprema.

+ De un lado, como ya lo he referido, tenemos que, para la presente
investigacion, se ha llegado a recopilar la cantidad de 06
requerimientos acusatorios expedidos en la sede fiscal de
Moyobamba, en los cuales se verifica que, con tal de alcanzar una
correcta determinacion de la sancion, han tenido que cuantificarla
atendiendo la concurrencia de aquellas condiciones que atentan o
causas que disminuyen la accion penal, conforme se detalla a

continuacion:

a) En el Requerimiento de Acusacion expedido en la Carpeta Fiscal
N°1737-2017 (Exp. N°305-2017-0-2201-JR-PE-01), que
contiene el proceso seguido contra William Edilbert Llatas
Rodriguez, por la presunta comision del delito contra El
Patrimonio en la modalidad de Hurto Agravado en grado de
tentativa, en agravio de Richard Macedo Miranda, en el punto VI,
denominado “Tipificacién de los hechos y pena que se solicita”,

se indica taxativamente:

Sistema de tercios: ...”Por lo que evaluando la concurrencia de
circunstancias atenuantes, al haber quedado el accionar del
sujeto agente en grado de tentativa, corresponde determinar la

pena por debajo del tercio inferior”.
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b) En la Formulacion de Requerimiento Mixto emitido en la Carpeta
Fiscal N°54-2017 (Exp. N°112-2017), que incorpora la
investigacion sobre la accién delictiva de Luis Centurion
Bocanegra como Autor y contra José Jhonatan Fernandez
Chéavez como complice secundario, por la presunta comisién del
delito contra El Patrimonio en la modalidad de Hurto Agravado,
en agravio de Edwin Omar Véasquez Ortiz y contra Yamil
Francisco Mirano Rojas como autor del delito de Receptacion
Agravada en agravio de Edwin Omar Vasquez Ortiz, en el punto
VI, denominado “El articulo de la ley penal que tipifica el hecho
y cuantia de la pena que se solicita”, en la cuantia de la pena, se

indica taxativamente:

A) RESPECTO DE JOSE LUIS CENTURION BOCANEGRA ...
Asi también, se ha logrado acreditar concurre sobre el acusado
JOSE LUIS CENTURION BOCANEGRA: ... Atenuante
privilegiada, Responsabilidad restringida ya que al momento de
ocurrido el hecho que se atribuye, contaba con 19 afios de edad.
Por lo que es de aplicacion al literal a) del inciso 3) del articulo 45-
A del cdédigo Penal... B) RESPECTO DE JOSE JHONATAN
FERNANDEZ CHAVEZ ... Asi también se ha logrado acreditar
concurre sobre el acusado JOSE JHONATAN FERNANDEZ
CHAVEZ: ... Atenuante privilegiada, Responsabilidad restringida
ya que al momento de ocurrido el hecho que se atribuye, contaba
con 19 afios de edad y Atenuante: Complicidad secundaria. Por lo
qgue es de aplicacion al literal a) del inciso 3) del articulo 45-A del

codigo Penal...

c) En el Requerimiento de Acusacion expedido en la Carpeta Fiscal
N°2231-2017 (Exp. N°372-2018), que contiene el proceso
seguido contra Francisco Correa Mogollon como autor del delito

contra La Familia, en la modalidad de Omision a la Asistencia
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Familiar en agravio de Manuel Correa Cabrera, en el punto VII,
denominado: “El articulo de la ley penal que tipifica el hecho y
cuantia de la pena que se solicita”, en la cuantia de la pena, se

indica taxativamente:

... Empero, “estando a la concurrencia de una circunstancia
de atenuacién privilegiada, como es la responsabilidad
restringida por razdn de la edad”, la pena concreta se
determina conforme al literal ¢ del inciso 3 del articulo 45-a
del Codigo Penal ...

+ Por otro lado, para la presente investigacion, también se ha
recopilado diferentes sentencias expedidas por la Corte
Suprema, en las cuales, con el interés de establecer
determinaciones respecto a la sancion, han tenido que cuantificarla
atendiendo la concurrencia de condiciones que atentan o causas

gue disminuyen la accion penal, lo cual se indica seguidamente:

a) La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, a través de la
Casacion N°336-2016 de Cajamarca, del 14 de junio de 2017,

en su fundamento 6.6 sefala:

6.6. Asi, el Colegiado omitié pronunciarse sobre la reduccion de la pena por su
condicion de agente con responsabilidad restringida [ condicién que configura una
circunstancia atenuante privilegiada J, ...

b) La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, a través de la
Casacion N° 436-2016, de fecha 28.06.17, en su fundamento

sexto, respecto de la responsabilidad restringida sefiala:
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Sexto: El citado articulo regula un supuesto de atenuante privilegiada —al igual que la
omision impropia (Art. 13°); error de tipo y prohibicion (Art. 14°); la tentativa (Art. 16°);
las eximentes de responsabilidad incompletas (Art. 21°), entre otras)— en virtud del
cual el juzgador esta facultado a imponer una pena por debajo del minimo legal. Sin
embargo, el citado articulo, en su segundo parrafo establece una prohibicion de dicha
atenuante a determinados casos, como: al autor del delito de violacién sexual.

c) La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, a través de la
Casacion N°1083-2017 de Arequipa, de fecha 14 de agosto de
2018, en su fundamento 4.3, respecto de la Determinacion de
la sancion para las acciones delictivas, se sefiala que “la
tentativa es una causal de disminucion y no una atenuante

privilegiada”.

+ Andlisis de los pronunciamientos.

En primer lugar, de las acusaciones descritas, emitidas por las

Fiscalias Provinciales de Moyobamba, tenemos que dos de ellas
(Carpeta Fiscal N°54-2017 y N°2231-2017), se sefiala
taxativamente que la responsabilidad restringida y la
complicidad secundaria, son consideradas como circunstancias
atenuantes privilegiadas, no obstante, si bien en la otra Carpeta
Fiscal (1737-2017) no se indica taxativamente que la tentativa
adquiere tal condicion, si se sefiala que frente a su concurrencia, la

pena se debe imponer por debajo del minimo, de lo que se deduce

gue finalmente se le estad considerando como tal. En_segundo
lugar, sobre los pronunciamientos de la Corte Suprema, se verifica
gue dos de ellas (Cas. N°336-2016 y N°436-2016) consideran
como circunstancias atenuantes privilegiadas: omision impropia
(13°); error de tipo y prohibicion (14°), tentativa (16°),
eximentes de responsabilidad incompletas (21°), la

responsabilidad restringida (22°), entre otras y ello basado en

que el juzgador esta facultado a imponer una pena por debajo del
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minimo legal; de lo que se concluye: uno, que se deja abierta la
posibilidad, que pueden considerarse algunas mas, pues se indica
‘entre otras” y otro, es que se esgrime un fundamento para
considerarlas como circunstancias atenuantes privilegiadas, la cual
es, que el juez puede imponer una pena por debajo del minimo
legal. Sobre ello, nos trae a colacion, la Casacion N°626-2013 de
Moguegua, que en su fundamento trigésimo primero, sefiala: que,
son causales de disminucion, “el error de prohibicién vencible
(articulo catorce del Cédigo Penal), tentativa (articulo dieciséis
del Codigo Penal)”, error de prohibicion culturalmente
condicionada vencible (articulo quince del Cdédigo Penal),
responsabilidad restringida de eximentes imperfecta de
responsabilidad penal (articulo veintiuno del Cédigo Penal),
responsabilidad restringida por la edad (articulo veintidés del
Cdédigo Penal), complicidad secundaria (articulo veinticinco
del Cédigo Penal); de lo que se desprende que existe una posicion
antagonica, en los pronunciamientos de la Corte Suprema, pues
por un lado considera a los sefialados institutos juridicos en un
primer momento respecto de causas que disminuyen la accion
penal y en un momento posterior, como circunstancias atenuantes
privilegiadas y a ello debemos afadir que la tercera casacion
(1083-2017) indica que la tentativa es causal de disminucion de
punibilidad y no una circunstancia atenuante privilegiada. En ese
sentido, atendiendo a que existen posiciones contrarias sobre el
particular, dentro de los mismos pronunciamientos de la maxima
instancia judicial, lo que origina incertidumbre sobre el tratamiento

para proponer e imponer una pena.

2.4.Posicién personal.
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Con todo lo expuesto hasta aqui, no queda duda, que
taxativamente en nuestra norma sustantiva (Derecho Penal - Parte
General del Cddigo Penal) no indican cuales son circunstancias
atenuantes privilegiadas, para de esta forma poder hacer uso de la
aplicacion del literal a) del inciso 3) del articulo 45-A del Codigo
Penal, verificAndose con ello un vacio de la norma; situacion
distinta sucede con las agravantes cualificadas que si se
mencionan en la citada norma, como la reincidencia y la
habitualidad entre otros, es en ese sentido, que cabe sefalar que
estas no siempre, han tenido el nomen juris de circunstancias
agravantes cualificadas, antes solo tenian la denominacion de

agravantes, veamos:

El segundo pérrafo del articulo 46-C, que regula la
Habitualidad, conforme al articulo 1° de la Ley N°29604,
publicada el 22 de octubre de 2010, se sefala, que: “.. La
Habitualidad en el delito constituye circunstancia agravante ...” y
posteriormente con el articulo 1° de la Ley N°30076, publicada
el 19 de agosto de 2013, cuyo texto normativo, en su tercer
parrafo, es el siguiente: ”...La habitualidad en el delito constituye

circunstancia cualificada agravante...’.

De dicho articulo, de forma personal asumo que el legislador, al
observar, que dichas agravantes, al indicarse en su texto
normativo, que la consecuencia juridica, se impone por encima del
maximo legal, opté por agregarle el término “cualificada”, lo que
era tacito para todos los operadores de justicia, es decir, solamente
se confirmd, lo que era ya era conocido por todos (son agravantes
cualificadas); entonces bajo el mismo criterio, podemos alegar que
el articulo 21° del Cddigo Penal, que regula las eximentes
imperfectas:
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Articulo 21°.- En los casos del articulo 20°, cuando no concurra
alguno de los requisitos necesarios para hacer desaparecer
totalmente la responsabilidad, el Juez podra disminuir

prudencialmente la pena hasta limites inferiores al minimo legal.

Se observa que se faculta al juez disminuir la pena hasta por
debajo del limite legal, motivo por el cual considero, que las
eximentes incompletas deberian ser consideradas como

circunstancias atenuantes.

Ahora respecto de la Omision impropia (13°), el error de
prohibicion vencible (14°) y el error de comprension
culturalmente condicionado (15°), en los que se indica que la

pena “podra ser atenuada’; asi también la tentativa (16°), en la que

se sefiala, que: “El Juez reprimira la tentativa disminuyendo

prudencialmente la pena”; la responsabilidad restringida por la

edad (22°), en la que se regula, que: “Podr4 reducirse

prudencialmente la pena ...” y la complicidad secundaria (25°) en

la que se sefala, que: “se les disminuira prudencialmente la pena”;

si bien en su contenido normativo no se indica explicitamente que
la reduccién de la pena, podria rebajarse hasta por limites inferiores
de la pena bésica, se deja abierta la posibilidad que esta podria
ocurrir, motivo por el cual también considero que éstas, deben ser
tomadas como circunstancias atenuantes privilegiadas, mas aun si
tenemos en cuenta que se comete un delito por un error; asi
también se debe resaltar que mayor reproche merece la comision
de un hecho consumado que uno tentado; asimismo se deber tener
presente que, la persona entre los 18 a 21 afios, aun no alcanzado
el grado de desarrollo suficiente y finalmente sebe debe ponderar
gue no merece la misma pena un autor que un complice, que tiene

la calidad de secundario.
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Finalmente es posible sefalar que: “a) La carencia de antecedentes
penales; b) El obrar por mdviles nobles o altruistas; c) El obrar en
estado de emocion o de temor excusables; d) La influencia de
apremiantes circunstancias personales o familiares en la ejecucion
de la conducta punible; €) Procurar voluntariamente, después de
consumado el delito, la disminucion de sus consecuencias; f)
Reparar voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias
derivadas del peligro generado; g) Presentarse voluntariamente a
las autoridades después de haber cometido la conducta punible,
para admitir su responsabilidad y h) La edad del imputado en tanto
que ella hubiese influido en la conducta punible”; son
circunstancia atenuantes generales y no privilegiadas. Y
Tampoco se puede se puede confundir a las atenuantes
privilegiadas con la conclusion anticipada o confesion sincera o
colaboraciéon eficaz que contienen una bonificacién punitiva de

naturaleza procesal y no sustantiva.

EL PROBLEMA DE CUANTIFICAR LA PENA ANTE LA
CONCURRENCIA DE LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES
PRIVILEGIADAS.

Otro problema a tratar, que se origina de la mencionada omision
legislativa, de no regular cuales son las circunstancias atenuantes,
es el problema de determinar el procedimiento para cuantificar la
pena, frente a la presencia concurrente de condiciones que atendan
lo cual se da por merito del articulo 45°-A del Cbdigo Penal, solo se
estable, que ante la concurrencia de las circunstancias atenuantes
privilegiadas, éstas se impondran por debajo del minimo, sin indicar
hasta donde se debe disminuir la pena, es decir no se sefiala alguna

proporcion o cantidad de pena que procede reducirse. Ante dicha
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situacién, tratando de dar solucién, se tienen las siguientes

alternativas:

v' Una alternativa, seria que podria disminuirse hasta el minimo
previsto para las penas privativas de libertad, es decir, de dos
dias, conforme estd regulado en el articulo 29° del citado
Codigo Sustantivo, debiendo para tal proposito, elevar la

duracién minima de la pena en general.

v' Otra opcion seria reducir la pena, fijando una proporcién,
como se hace con las agravantes cualificadas, reincidencia y

habitualidad, por ejemplo.

v' Finalmente, otra salida es aplicar nuevamente el sistema de

tercios.

De las alternativas de solucion, cabe sefalar, que las dos primeras
son un planteamiento, del doctor Eduardo Oré Sosa*® y respecto de
la tercera posicion, el doctor Prado Saldarreaga, indica, que dicha

salida de solucién corresponde al doctor Paucar Chappa®.

3.1. Referencia y andlisis a los requerimientos acusatorios
expedidos por la sede fiscal de Moyobamba vy
pronunciamientos de la Corte Suprema.

SOBRE LOS REQUERIMIENTOS EXPEDIDOS POR LA SEDE
FISCAL DE MOYOBAMBA: De un lado, como ya lo he referido,

48 ORE SOSA, E. Determinacion judicial de la pena, p. 14

4% PRADO SALDARRIAGA, V. La determinacion judicial de la pena en la Ley N° 30076, p. 45: “Algo similar ocurre
con los esfuerzos hermenéuticos realizados por Paucar Chappa, quien utilizando alguno de nuestros conceptos
operativos, pero no adaptandolos plenamente a la nueva regulacion, construye complejos esquemas que
terminan confundiendo las distintas clases de circunstancias y sus diferentes momentos operativos y efectos. De
esta manera, este autor pretende aplicar el sistema de tercios también en casos hipotéticos de concurrencia de
una circunstancia agravante especifica de primer nivel con la que denomina circunstancia genérica privilegiada
establecida en el articulo 22, la que en realidad técnicamente es una causal de disminucion de pena’.
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tenemos que, para la presente investigacion, se ha llegado a
recopilar la cantidad de 06 requerimientos acusatorios expedidos en
la sede fiscal de Moyobamba, en los cuales se verifica que, para
efectos de determinar la pena, han tenido que cuantificarla
atendiendo la concurrencia de las circunstancias atenuantes o las
causales de disminucién, conforme se detalla a continuacion:

a) En el Requerimiento de Acusacién que se subsana, expedido en
la Carpeta Fiscal N°784-2017 (Exp. N°805-2017-0-2201-JR-PE-
03), que contiene el proceso seguido contra Jhon Alex Vega Silva,
por la presunta comision del delito contra El Patrimonio en la
modalidad de Hurto Agravado en grado de tentativa, en agravio
de Jessica Rocio Pérez Julén, en el punto VII, denominado
“Articulo de la ley penal que tipifica el hecho y la cuantia de la

pena solicitada”, se indica taxativamente:

ANALISIS: En la indicada acusacion, tenemos que atendiendo a

que se trata de la comision del delito de Hurto Agravado, que tiene

como consecuencia juridica, una pena abstracta no menor de tres
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b)

ni mayor de seis, el fiscal atendiendo a que concurren las
circunstancias atenuantes privilegiadas de tentativa y la
responsabilidad restringida, parte para proponer la pena, del
limite inferior de la pena basica, es decir de 03 afios, que paso6 a
convertirse en el limite maximo, lo cual desde mi perspectiva es
correcto, en merito a que el literal a), del numeral 3) del articulo
del articulo 45°-A del Cédigo Penal, regula que, ante la presencia
de las atenuantes privilegiadas, éstas deben imponerse por
debajo del tercio inferior, en ese sentido estando a que el tercio
inferior, para el delito en analisis seria de 03 a 04 afios, su
aplicacion es valida. Ahora habiéndose delimitado el limite
maximo, corresponde la disminucion de la pena, que para el caso
gue nos atafie, el fiscal propone disminuir 06 meses por la
concurrencia de la tentativa y 06 meses por la responsabilidad
restringida, sin embargo, no sustenta si esta disminucién obedece
a una aplicacion de un nuevo sistema de tercios o por la una
disminucidon proporcional como se aplica en las agravantes
cualificadas; motivo por el cual se presume que la disminucion
sea realizado en base a una cuota de discrecionalidad atendiendo
al principio de proporcionalidad y razonabilidad u otros, lo cual

desde mi analisis es aceptable.

En el Requerimiento de Acusacion expedido en la Carpeta Fiscal
N°2231-2017 (Exp. N°372-2018), que contiene el proceso
seguido contra Francisco Correa Mogollon como autor del delito
contra La Familia, en la modalidad de Omisién a la Asistencia
Familiar en agravio de Manuel Correa Cabrera, en el punto VII,
denominado: “El articulo de la ley penal que tipifica el hecho y
cuantia de la pena que se solicita”, en la cuantia de la pena, se

indica taxativamente:
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ANALISIS: En la indicada acusacién, se observa que el delito

materia de imputacion, es el de Omision a la Asistencia Familiar,
gue tiene como consecuencia juridica, una pena abstracta no
mayor de tres, a lo cual el fiscal atendiendo a que concurren por
un lado la circunstancia atenuante privilegiada de responsabilidad
restringida y por otra parte como agravante cualificada la
Habitualidad, propone la pena de tres afios, cuantia determinada
de forma valida, en virtud que, conforme lo regula el literal c), del
numeral 3) del articulo del articulo 45°-A del Cédigo Penal,
cuando concurran atenuantes privilegiadas y agravantes
cualificadas, éstas deben imponerse dentro de los limites de la
pena basica y la propuesta de tres afos, esta dentro de dicho

limites, motivo por el cual su aplicacién es correcta.
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c) En la Formulacion del Requerimiento de Acusacion emitido en la
Carpeta Fiscal N° 1208-2016-0 (Exp. N°00937-2016-0), que
contiene el proceso seguido contra Jhon Emerson Estela Segura,
por la presunta comision del delito contra La vida, el cuerpo y la
salud, en su modalidad de Lesiones Graves, en agravio de
Astiwar Julca Gonzales, en el punto VIII, denominado “El articulo
de la ley penal que tipifica el hecho y cuantia de la pena que se

solicita”, en la cuantia de la pena, se indica taxativamente:

e ..La pena de JHON ANDERSON ESTELA SEGURA: En
relacién a este acusado se tiene que debe tomarse en cuenta
la responsabilidad restringida , conforme al articulo 22° del
Cddigo Penal (05 MESES), asi mismo una rebaja de la pena
por Confesién Sincera, de conformidad con el articulo 161° del
Caodigo Penal (10 MESES)

ANALISIS: En la indicada acusacién, se observa que el delito
materia de imputacion, es el de Lesiones Graves, que tiene como
consecuencia juridica, una pena abstracta no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios, a lo cual el fiscal atendiendo a que el
acusado Jhon Anderson Estela Segura, no registra antecedentes
y ha reparado el dafio voluntariamente, propone que la pena se
encuentre en el tercio inferior (de 04 a 05 afios y 04 meses),
indicando que la pena concreta es cuatro afos con seis meses
de pena privativa de libertad, a partir del cual disminuye 05
meses por responsabilidad restringida y 10 meses por acogerse
a la confesion sincera, resultando una pena final de tres afios y
tres meses. Ante dicha propuesta fiscal, en primer lugar debo
seflalar que no estoy de acuerdo con que se tome a la
responsabilidad restringida como una simple atenuante (pues
solo sefala que es atenuante, pero no especifica si es privilegiada

0 genérica); en segundo lugar, tampoco estoy conforme con la
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pena final o concreta se haya impuesto dentro del tercio inferior,
en mérito a que se debié considerar a la responsabilidad
restringida como una circunstancia atenuante privilegiada y por
tanto la pena se debié imponer por debajo del tercio inferior,
maxime si dicho acusado se acogi6 a la confesion sincera (que es
una bonificacion procesal mas no sustantiva); en conclusion se
debid partir de cuatro afios para disminuir la pena, en tal sentido
disminuyendo los 15 meses, la pena a imponerse debid ser 02

afios y 09 meses.

SOBRE LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE SUPREMA:
Por otro lado, para la presente investigacion, también se han
recopilado diferentes sentencias expedidas por la Corte
Suprema, en las cuales, para efectos de determinar la pena, han
tenido que cuantificarla atendiendo la concurrencia de las
circunstancias atenuantes o las causales de disminucion, conforme

se detalla a continuacion:

a. La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, a través de la
Casacion N°336-2016 de Cajamarca, de fecha 14 de junio de

2017, en su fundamento 6.1 y siguientes, se sefala:
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6.1. Para efectos de constatar si se vulnerd o no una probable indebida aplicacion de la
ley penal -articulo 173°, ultimo parrafo, del Cédigo Penal-, y falta de aplicacion de la
ley penal -articulo 22° del citado Cédigo- sobre la responsabilidad restringida; ...

(...)

6.5. RESPECTO A LA FALTA DE APLICACION DEL ARTICULO 22° DEL CODIGO
SUSTANTIVO SOBRE LA RESPONSABILIDAD RESTRINGIDA.- El Colegiado impuso
al recurrente la pena de cadena perpetua conforme a lo solicitado por el representante
del Ministerio Publico en su dictamen acusatorio —fojas uno del cuaderno de debates-
por la comisidn del delito contra la libertad, en la modalidad de violacion sexual de menor
de edad, en agravio de la menor de iniciales K.S.0.T., [tipo penal previsto en el articulo
173°, primer pérrafo, inciso 2, concordante con el ultimo parrafo del mismo articulo del
Cadigo Penal]; no obstante, el Colegiado en la dosificacion de la pena no se pronuncié
respecto a la responsabilidad restringida del recurrente.

6.6. Asi, el Colegiado omitié pronunciarse sobre la reduccion de la pena por su
condicién de agente con responsabilidad restringida [condicion que configura una
circunstancia atenuante privilegiada], sustentado en que su aplicacién se encuentra
excluida para agentes que hayan incurrido en delito de violacion de la libertad sexual,
conforme lo sefiala el segundo pérrafo del articulo 22° del Cédigo Penal[7] -véase el
auto de enjuiciamiento a fojas quince-, vulnerandose, en el presente caso, €l principio-
derecho de igualdad garantizado en el articulo 2, inciso 2, de nuestra Constitucidn.

ANALISIS: En la indicada casacién, se observa que el delito
materia de imputacion, es el de Violacion sexual de menor de
edad, tipificado en el dltimo parrafo del inciso 2) del articulo 173°
del Cddigo Penal, que tiene como consecuencia juridica, una
pena indeterminada, es decir de cadena perpetua, pena que
impuso el Juzgado Colegiado y fue confirmada por la Sala Penal
de Apelaciones de Cajamarca, sin embargo desde mi posicion la
Sala Penal Permanente con un mejor andlisis, a través del citado
recurso casacion, recondujo la determinacion de la pena con un
mayor criterio de proporcionalidad, tal es asi que aplicando el
control difuso y sustentandose en el principio de igualdad, sefald
gque debe considerarse para determinar la pena, a la
responsabilidad restringida, que fue omitida por la primera y
segunda instancia y no solo eso, sino indica que dicha

circunstancia es una atenuante privilegiada, motivo por el cual
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casaron la sentencia de vista y reformandola impusieron una pena
privativa de libertad de 35 afios, lo cual me parece una aplicacion
valida, en mérito a que la pena impuesta ha sido variada, a limites

inferiores que se impuso en su oportunidad.

3.2. Referencia y andlisis de las respuestas de los magistrados
sobre la determinacion de la pena.

En cuanto a este punto, los resultados obtenidos de la
entrevista realizada a 15 magistrados indistintamente
pertenezcan al Poder Judicial o al Ministerio Publico, respecto
de la determinacion de la pena ante la concurrencia de las
circunstancias atenuantes privilegiadas, se advierte que el 80% (que
hacen la cantidad de doce entre fiscales y jueces) que son la gran
mayoria, consideran que, a efectos de determinar la pena, se debe
aplicar la discrecionalidad del juez, en aplicacion de los principios de
proporcionalidad, razonabilidad y lesividad y el 20% (que hacen la
cantidad de tres funcionarios publicos) consideran que se deberia

generar un nuevo sistema de tercios.

De lo descrito se tiene que existen dos posturas, una: que se deje a
la discrecionalidad del juez, con aplicacion de los principios de
proporcionalidad, racionalidad y lesividad; y, por_otro, que se
genere un nuevo sistema de tercios. De ambas posturas me inclino
por la primera, en razén, que la norma no explicita como seria el
procedimiento, para determinar la pena, solo se sefiala que
impondria por debajo del tercio inferior y nada mas, motivo por el
cual, a fin de no vulnerar el principio de legalidad, seria el criterio
mas adecuado. Respecto del segundo, no solo se trata de indicar de
generar otro sistema de tercios, sino también sefalar el
procedimiento en su aplicacion, como por ejemplo sefalar hasta
donde seria el limite inferior, en qué casos se ubicaria en el tercio

inferior, tercio medio y en qué casos en el tercio superior, es decir
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existen aun mas vacios por resolver, razones que hacen que

soslayemos esta posicion adoptada.

3.3. Posicion Personal.

Con todo expuesto hasta aqui, no queda duda, que nuevamente
nuestra norma sustantiva (Derecho Penal - Parte General del Codigo
Penal) no indica un procedimiento a seguir, cuando en los procesos
penales, para determinar la pena, concurran las circunstancias
atenuantes privilegiadas, para de esta forma poder hacer uso de la
aplicacion del literal a) del inciso 3) del articulo 45-A del Cédigo
Penal, verificAndose con ello un vacio mas de la norma; quedando
solamente claro que, cuando estemos ante la presencia de una
circunstancia atenuante y una agravante cualificada, est4d se
impondra dentro de los limites de la pena basica, conforme asi lo
establece, el literal c), del inciso 3) del articulo 45°-A del citado
Cddigo Sustantivo. Ante dicho vacio legislativo, mi postura, en
primer lugar, es modificar el articulo 29° del Codigo Penal, sobre la
duracion de la pena privativa de libertad, estableciendo que la pena
privativa de libertad temporal, tendra una duracion minima de un afio
y una maxima de treinta y cinco afios, para que ante la presencia de
una circunstancia atenuante, el limite minimo de la pena basica, se
convierta en el limite maximo, por ejemplo, en el delito de homicidio
la pena basica es de 06 a 20 afios de pena privativa de libertad,
entonces tenemos que en dicho caso, el limite de 06 afios, se
convierte en el limite maximo y en aplicacion del principio de
legalidad, el limite minimo seria de 01 afio, resaltando ademas que
esta modificacion, permitiria dar solucién cuando se tenga que
determinar la pena de un delito donde no se establece la pena
minima, como por ejemplo en el delito de Omision a la Asistencia

Familiar, en la cual se regula que sera reprimido con una pena no
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mayor de tres afos, es decir que si se aplicaria la modificatoria que
se propone, la pena basica seria de 01 a 03 afios y ante la presencia
de una circunstancia atenuante privilegiada, la pena a imponerse por
parte del juzgador seria de un segundo a un afio. Ahora verifiguemos
cual seria la pena sin aplicar la propuesta de modificacién: como en
el delito de Omisién, la pena no debe ser mayor de tres afios,
tenemos que la pena basica seria de 02 dias a 03 afios, motivo por
el cual, como ante la concurrencia de las circunstancias atenuantes
privilegiadas, la pena se debe imponer por debajo del tercié inferior,
la pena a imponerse deberia ser de 01 segundo a 02 dias, lo cual
seria desproporcional e irracional, es en ese sentido que cabe de
forma célere proponer y aprobar dicha modificacién, quiz4 no una
pena minima de un afio, pero si mayor a dos dias. En segundo
lugar, una vez delimitado el nuevo espacio punitivo, que no
comprende la pena basica, sino que esta se impone por debajo de
ella, en atencion que tampoco se ha regulado si la disminucion de la
pena se debe dar en una proporcion o tercerizar nuevamente el
nuevo espacio punitivo, se debe dejar a discrecionalidad del Juez la
imposicion de la pena, en aplicacibn de los principios de
proporcionalidad, razonabilidad y lesividad, con lo cual no se

afectaria o vulneraria el principio de legalidad.
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SOBRE LA REGULACION E |IDENTIFICACION DE LAS
CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES PRIVILEGIADAS.

Con el cuerpo normativo revisado y analizado y con todo lo expuesto
en la presente tesis, no queda duda, que taxativamente en
nuestra norma sustantiva (Derecho Penal - Parte General del
Codigo Penal) no se indican cuales son circunstancias
atenuantes privilegiadas, lo que origina limitaciones y dudas para
poder hacer uso de la aplicacién del literal a) del inciso 3) del articulo
45-A del Cédigo Penal, verificAndose con ello un vacio de la norma;
empero estando al principio pro homini, de la humanidad de las
penas, razonabilidad y proporcionalidad y lesion, se deben tener en
cuenta para la atenuacién de la pena hasta extremos inferiores al
minimo legal, las siguientes:

e Las eximentes imperfectas, establecidas en el articulo
21° del Cddigo Penal, maxime si dicho articulo, faculta al
Juez poder disminuir prudencialmente la pena hasta
limites inferiores al minimo legal.

e Bajo el mismo criterio indicado en los parrafos
precedentes, se debe considerar como circunstancias
atenuantes privilegiadas, a la Omision impropia (13°), el
error de prohibiciéon vencible (14°) y el error de
comprension culturalmente condicionado vencible
(15°), en los que se indica que la pena ‘podra ser
atenuada”; asi también la tentativa (16°), en la que se

sefala, que: “El Juez reprimira la tentativa disminuyendo

prudencialmente la pena”’; la responsabilidad
restringida por la edad (22°), en la que se regula, que:

“Podrd reducirse prudencialmente la pena ...” y la

complicidad secundaria (25°) en la que se sefiala, que:

“se les disminuira prudencialmente la pena”; pese a que,

si bien en su contenido normativo no se indica
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explicitamente que la reduccién de la pena, podria
rebajarse hasta por limites inferiores de la pena bésica o
debajo del tercio inferior, se deja abierta la posibilidad
gue esta podria ocurrir, motivo por el cual también se
deben considerar, mas aun si tenemos en cuenta que no
es lo mismo cometer un delito por accién que por omision;
asimismo se debe considerar que el delito se comete por
un error; asi también se debe resaltar que mayor
reproche merece la comision de un hecho consumado
gue uno tentado; asimismo se deber tener presente que,
la persona entre los 18 a 21 afios, aun no alcanzado el
grado de desarrollo suficiente y finalmente sebe debe
ponderar que no merece la misma pena un autor que un

complice, que tiene la calidad de secundario.

Por otro lado, tal como se consideré a las agravantes que regulaban
gue la imposicion de la pena es por encima de del extremo superior
de la pena basica como cualificadas, recién con la dacion de la Ley
N°30076, del mismo modo se debe tener en cuenta como
circunstancias atenuantes privilegiadas a dichas instituciones que
regulan que el juez esta facultado a imponer una pena por debajo
del limite inferior de la pena basica o que deja abierta la posibilidad

de imponérsela debajo del tercio inferior.

Finalmente debemos precisar que: “a) La carencia de antecedentes
penales; b) El obrar por méviles nobles o altruistas; c) El obrar en
estado de emocion o de temor excusables; d) La influencia de
apremiantes circunstancias personales o familiares en la ejecucion
de la conducta punible; e) Procurar voluntariamente, después de
consumado el delito, la disminucién de sus consecuencias; f)

Reparar voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias
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derivadas del peligro generado; g) Presentarse voluntariamente a
las autoridades después de haber cometido la conducta punible,
para admitir su responsabilidad y h) La edad del imputado en tanto
gue ella hubiese influido en la conducta punible”; son
circunstancias atenuantes generales y no privilegiadas; motivo
por el cual con fines didacticos, proponemos que existen dos
tipos de circunstancias, una: las que adopta la condicién de
comun o general, que se indica mediante inciso primero del
numeral 46 del ordenamiento sustantivo penal y por otro: las
circunstancias especiales, que son las circunstancias
atenuantes privilegiadas, que han sido sefialadas en los
parrafos precedentes. Y Tampoco se puede se puede confundir
a las atenuantes privilegiadas con la conclusion anticipada,
terminacién anticipada, confesion sincera o colaboracion eficaz, que
contienen una bonificacion punitiva de naturaleza procesal y no

sustantiva.

RESPECTO DE DETERMINAR SI LAS INSTITUCIONES REGULADAS
DESDE EL ARTICULO 13° AL 25° DEL CODIGO PENAL SON
CIRCUNSTANCIAS PRIVILEGIADAS O CAUSAS DE DISMINUCION
DE LA PUNIBILIDAD.

De lo analizado en la presente tesis, atendiendo a los resultados
obtenidos de las encuestas, de los requerimientos y casaciones
citadas, en cuanto a su naturaleza, podemos concluir que: (1) en

aplicacion del principio de legalidad estas deben ser catalogadas

como circunstancias _atenuantes privilegiadas, pues ese es el

nomen juris establecido en el literal a) del inciso 3) del articulo 45°-
A del Codigo Penal y (2) que obviando dicho principio (legalidad), la
denominaciéon de causales de disminucion de la punibilidad, no
parece, la mas adecuada, en mérito a que si se tiene el concepto,
gue éstas son intrinsecas a la teoria del delito mientras que las

circunstancias son externas al delito y por tanto son accidentales,
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V.

notese que se nombra a la PUNIBILIDAD, es decir que a ésta, se le
esta considerando como una cuarta categoria del delito, posicion
que no es compartida por la doctrina mayoritaria, por tanto dicha
posicion seria erronea, puesto que la punibilidad no forma parte de
la teoria del delito, es decir no pertenece a lo injusto (tipicidad y
antijuricidad) o a la imputacion personal (culpabilidad), maxime si a
ello sumamos que en la punibilidad encontramos a las causas
personales que excluyen la punibilidad, causas personales que
cancelan la punibilidad y las condiciones objetivas de punibilidad y

no a las causas de disminucidn de la punibilidad.

EN CUANTO A DETERMINAR SI LA TERMINACION ANTICIPADA,
CONFESION SINCERA Y CNCLUSION ANTICICIPADA SON
CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES PRIVILEGIADAS.

Al respecto, no se puede confundir a las atenuantes privilegiadas
con la conclusion anticipada, con la terminacion anticipada, la
confesion sincera o colaboracién eficaz, en mérito a que éstas
ultimas contienen una bonificacion punitiva de naturaleza procesal y

no sustantiva, como las sefaladas circunstancias.

SOBRE EL PROCEDIMIENTO PARA CUANTIFICAR LA PENA ANTE
LA PRESENCIA DE LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES
PRIVILEGIADAS.

Frente, a que nuestra norma sustantiva (Derecho Penal - Parte
General del Codigo Penal) no indica un procedimiento a seguir,
cuando en los procesos penales, para determinar la pena, concurre
una o mas circunstancias atenuantes, pues el articulo 45°- A del
Caddigo Penal, solo regula que este se impondra por debajo del tercio
inferior, con lo que se verifica, que con ello existe un vacio mas de
la norma. Ante dicho vacio legislativo, para determinar la pena, en

primer lugar, es modificar el articulo 29° del Cédigo Penal, sobre
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la duracion de la pena privativa de libertad, estableciendo que la
pena privativa de libertad temporal, tendra una duracion minima
de un afio y una méxima de treinta y cinco afios, para que ante
la concurrencia de una circunstancia atenuante, el limite minimo de
la pena basica, se convierta en el limite maximo, por ejemplo, en
el delito de homicidio la pena béasica es de 06 a 20 afios de pena
privativa de libertad, entonces tenemos que en dicho caso, el limite
de 06 afnos, se convierte en el limite maximo y en aplicacion del
principio de legalidad, el limite minimo seria de 01 afio, conforme
a la modificacion que se propone, resaltando ademas que esta
modificacion, permitiria dar solucion cuando se tenga que
determinar la pena de un delito donde no se establece la pena
minima, tal es el caso del tipo penal de Omision a la Asistencia
Familiar, en la cual se regula que sera reprimido con una pena no
mayor de tres afios, es decir que si se aplicaria la modificatoria que
se propone, la pena basica seria de 01 a 03 afios y ante la
presencia de una circunstancia atenuante privilegiada, la pena a
imponerse por parte del juzgador seriade un segundo a un afo.
Ahora verifiguemos cual seria la pena sin aplicar la propuesta de
modificacion: como en el delito de Omision, la pena no debe ser
mayor de tres afos, tenemos que la pena basica seria de 02 dias a
03 afios, motivo por el cual, como ante la concurrencia de las
circunstancias atenuantes privilegiadas, la pena se debe imponer
por debajo del tercid inferior, la pena a imponerse deberia ser de 01
segundo a 02 dias, lo cual seria desproporcional e irracional, es en
ese sentido que cabe de forma célere proponer y aprobar dicha
modificacion, quiza no una pena minima de un afio, pero si mayor a
dos dias. En segundo lugar, una vez delimitado el nuevo espacio
punitivo, qgue no comprende la pena basica, sino que esta se impone
por debajo de ella, en atencion que tampoco se ha regulado si la

disminucion de la pena se debe dar en una proporcion o tercerizar
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nuevamente el nuevo espacio punitivo, se debe dejar a
discrecionalidad del Juez la imposicion de la pena, en aplicacion de
los principios de proporcionalidad, razonabilidad y lesividad, con lo

cual no se afectaria o vulneraria el principio de legalidad.

RECOMENDACIONES

Se sugiere que se modifiquen los siguientes articulos del Codigo
Penal: la Omisién impropia (13°); el error de comprension
culturalmente condicionado vencible (15°); el error de
prohibicion vencible (14°); la tentativa (16°); las eximentes
imcompletas (21°), la responsabilidad restringida por la edad
(22°) y la complicidad secundaria (25°), sefalandose
taxativamente que son circunstancias atenuantes privilegiadas o en
su defecto que sean explicitadas a través de la jurisprudencia o

doctrina vinculante.

Se sugiere modificar el articulo 29° del Cdédigo Penal, sobre la
duracién de la pena privativa de libertad, estableciendo que la pena
privativa de libertad temporal, tendra una duracion minima de un afo
y una maxima de treinta y cinco afios, lo cual permitiria dar
solucion cuando se tenga que determinar la pena de un delito
donde no se establece la pena minima, pues seria un absurdo
imponer unapena, menor ados dias. Y asimismo se propone que
se modifique el art. 45°-A del C.P, agregando cual es el
procedimiento para cuantificar la pena ante la presencia de las
circunstancias atenuantes privilegiadas, indicando si se
deberiarebajarse por proporciones, tercerizando nuevamente o
a través de cualquier otro procedimiento, que establezca el

procedimiento a seguir.
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ANEXOS

UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ
GALLO

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

“Ario de la (ucha contra la corrupcion y la impunidad”

TRABAJO DE CAMPO- ENTREVISTA

“EL PROBLEMA DE DETERMINAR LA PENA ANTE LA
INEXISTENCIA DE LA REGULACION DE LAS
CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES PRIVILEGIADAS”

Encargado o responsable:
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Jesus Humberto Ferré Gomez.
Bachiller en Derecho por la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo.

ENCUESTA REALIZADA A SERVIDORES PUBLICOS DEL PODER
JUDICIAL, MINISTERIO PUBLICO Y ABOGADOS QUE EJERCEN
LA DEFENSA PUBLICA O PRIVADA.

DATOS DEL ENTREVISTADO:
CARGO

OBJETIVO DEL CUESTIONARIO:

CON LA APLICACION DE LA PRESENTE ENCUESTA SE PRETENDE
CONOCER EL CRITERIO QUE SE ADOPTA SOBRE LA INSTITUCION
JURIDICA DE LA DETERMINACION JUDICAL DE LA PENA EN
CUANTO A LA APLICACION DE LAS CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES PRIVILEGIADAS EN CUANTO A SU REGULACION E
IDENTIFICACION Y EL QUANTUM DE LA PENA RESPECTO DEL
LIMITE INFERIOR A IMPONER. ASI COMO SU OPINION RESPECTO
DEL MISMO.

INSTRUCCIONES:

LEA Y ANALICE CUIDADOSAMENTE LAS SIGUIENTES
CUESTIONES Y CONTESTE DE LA FORMA MAS HONESTA
POSIBLE A CADA UNA DE ELLAS.

1.- ¢Considera usted que el Codigo Penal establece la existencia

de atenuantes privilegiadas?

2.- Considera como atenuantes privi :

El error de prohibicion Sl |:| NO
La tentativa Sl |:| NO
El error culturalmente condicionado. SI |:| NO
Las eximentes imcompletas. SI |:| NO
La responsabilidad restringida por la edad. Sl |:| NO
La complicidad secundaria. Sl |:| NO
[]
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Todas las anteriores

Ninguna de las anteriores |:|

Son causales de disminucion. |:|

3.- Si ha considerado e identificado ciertas atenuantes
privilegiadas ¢Cual seria el limite inferior y como determinaria
la pena ante la presencia de la(s) atenuante(s) privilegiada(s)?
Para el limite inferior se aplicaria el articulo 29° del C.P SI D\IO
Se disminuye en un tercio por cada atenuante. SI DNO
Se aplican principios de razonabilidad y proporcionalidad SI D\IO

4.-¢Conoces algan Acuerdo Plenario o jurisprudencia sobre el
tema de la encuesta?

|:| SI NO

¢Cual?

5.-¢Has leido o escuchado de alguna sentencia en la que se haya
aplicado alguna(s) circunstancia(s) atenuante(s) privilegiada(s)
para determinar la pena?

Sl NO
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UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ

GALLO
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

“Ario de la lucha contra la corrupcion y la impunidad”

TRABAJO DE CAMPO- ENTREVISTA

“EL PROBLEMA DE DETERMINAR LA PENA ANTE LA
INEXISTENCIA DE LA REGULACION DE LAS
CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES PRIVILEGIADAS”

En el mes de agosto del ano 2013, tuvo lugar la mas importante
modificacion al Libro Primero del Cédigo Penal de 1991, ello en
cuanto al articulo 45-A° del citado codigo sustantivo, pues, con ella
se instauro un procedimiento distinto de individualizacion de la
pena tanto en su terminologia cuanto en su procedimiento; en
merito a que se ha regulado un sistema de individualizacion de la

pena por tercios en atencion a la presencia de las atenuantes y
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agravantes ordinarias, con la posibilidad de exceder el marco penal
cuando concurren circunstancias agravantes cualificadas o
disminuir por debajo del limite inferior cuando concurren

atenuantes privilegiadas. En ese contexto, sin duda, la parte que

resta precision y claridad a la indicada modificacion legal, se
desprende la existencia de un vacio legal para la aplicacion de las
atenuantes privilegiadas, en mérito a que legislador no ha precisado
cuales serian dichas circunstancias atenuantes privilegiadas, lo que
resulta tan o mas problematico que en el marco de la norma
establecida en el Codigo Penal de 1991, en ese sentido este
escenario es el fundamento que justifica el estudio del presente
tema de tesis denominado: "EL PROBLEMA DE DETERMINAR LA
PENA ANTE LA INEXISTENCIA DE LA REGULACION DE LAS
CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES PRIVILEGIADAS”, puesto que hasta
la actualidad ante dicho vacio legal existe una duda extrema en los
operadores juridicos sobre identificar cual o cuales son o no
atenuantes privilegiadas y por otro lado en el supuesto de
identificarlas surge otro problema, hasta que limite minimo por
debajo de la pena se debe determinar la pena. Es por ello que con
el fin de conocer un poco mas sobre esta institucion juridica es
preciso recurrir a las experiencias y conocimientos adquiridos por
un magistrado, conocedor de la materia quien podra brindarnos un
mayor alcance sobre la praxis de esta figura juridica dentro del
proceso penal, siendo meritorio mencionar al

Dr. , juez del

K

quien atentamente me brinda su tiempo para esta breve entrevista,
la. misma que es realizada en las instalaciones del

el dia a horas
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PREGUNTA: ¢Considera usted que el Codigo Penal regula la
existencia de atenuantes privilegiadas?

RESPUESTA:. ...

PREGUNTA: En el momento de determinar la pena, de ser el
caso ¢Cuales son las circunstancias atenuantes privilegiadas
que usted considera?

RESPUEST A:. ... e

---------------------------------------------------------------------------------------------
.................................................................................

...................................................................................

PREGUNTA: Atendiendo a su respuesta anterior ¢Por qué
razon las considera usted como circunstancias atenuantes
privilegiadas?

RESPUEST A ...

............................................................................................
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.................................................................................................

PREGUNTA: ¢Cual es su criterio ante la posicion doctrinaria
respecto a que las que usted considera como atenuantes
privilegiadas son tomadas como causales de disminucion de

la punibilidad?

............................................................................................
.................................................................................................

PREGUNTA: Estando a que usted ha considerado e
identificado ciertas atenuantes privilegiadas ¢Cual seria el
limite inferior y como determinaria la pena ante la presencia
de la(s) atenuante(s) privilegiada(s)?

RESPUESTA:

..........................................................
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PREGUNTA: ;Conoce usted de algin acuerdo plenario o
jurisprudencia que nos remita al tratamiento del tema de

entrevista?

La valiosa informacion recopilada el dia de hoy es un notable aporte
a la investigacion realizada a través de este trabajo que busca sin
lugar a dudas contribuir en el conocimiento diario de este notable y
amplio campo del Derecho.
DT , agradezco su tiempo y el
aporte brindado, logrando con ello poder concluir con éxito la

entrevista realizada. Gracias.

Encargado o responsable:

Jesus Humberto Ferré Gomez
Bachiller en Derecho por la

Universidad Nacional Pedro
Ruiz Gallo.
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