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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como propoésito determinar y analizar el
tratamiento a nivel fiscal y judicial de la aplicacion del principio de proporcionalidad y
razonabilidad en la determinacion de la pena en el delito de violencia y resistencia a la
autoridad policial, en los juzgados penales unipersonales de la provincia de Huaraz,
periodo 2017 - 2018, empleando guias de observacion y formato de encuesta. El
modelo procesal penal acusatorio, instaurado en nuestro pais, posee la virtud de efectuar
una clara divisién de funciones y deberes entre las autoridades estatales que desarrollan
las tareas de persecucion y decision de fondo, con relacion a la justicia penal,
encargando asi al Ministerio Publico la primera tarea mencionada, y la segunda, al Poder
Judicial, con lo que queda separado del jus puniendi. El caso debe constituir una figura
y un producto que debera siempre adquirir el fiscal al finalizar la investigacion
preparatoria para, con legitima intencion, poder acusar al procesado y, por lo tanto,
comprometerse también a demostrar en la etapa intermedia encontrarse en posesion de
elementos de conviccién suficientes como para acudir al juicio oral y conseguir una
condena. El presente estudio por su naturaleza metodoldgica responde a un estudio

dogmatico juridico.
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ABSTRACT

The present of this research work is to determine and analyze the tax and judicial
treatment of the application of the principle of proportionality and reasonableness in
the determination of punishment in the crime of violence and resistance to the police
authority, in single-person criminal courts of the province of Huaraz, period 2017 -
2018, using observation guides and survey format. The accusatory criminal
procedure model, established in our country, has the virtue of effecting a clear
division of functions and duties among the state authorities that carry out the tasks of
persecution and in-depth decision, in relation to criminal justice; thus entrusting to
the Public Ministry the first mentioned task, and the second, to the Judicial Power,
with what is separated from the jus puniendi. The case must constitute a figure and a
product that the prosecutor must always acquire at the end of the preparatory
investigation to legitimately accuse the defendant and, therefore, also commit to
demonstrate in the intermediate stage to be in possession of elements of enough
conviction to go to the oral trial and get a conviction. The present study, due to its

methodological nature, responds to a legal dogmatic study.
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I. INTRODUCCION.-

1.1.  Antecedentes y Fundamentacion del Problema.-

1.1.1. Antecedentes.-

En este topico, referido a los antecedentes del presente trabajo de
investigacion presentamos una sintesis de las investigaciones y trabajos
realizados, que guardan relacion con nuestro tema de estudio, con el fin de dar a
conocer cdmo ha sido abordado desde una perspectiva eminentemente dogmatica
juridica. Por lo que en el presente trabajo de investigacion, se hizo una revision
del estado de la investigacion en torno al problema de investigacion respecto a la
aplicacion del principio de proporcionalidad y razonabilidad en la determinacion
de la pena en el delito de violencia y resistencia a la autoridad policial, en los
Juzgados Penales Unipersonales de la provincia de Huaraz, periodo 2017 -
2018.

A nivel internacional.-

De la basqueda en las bibliotecas virtuales de las universidades publicas y
privadas de los paises latinoamericanos y de Espafia, por medio del internet, se ha
encontrado las siguientes tesis 0 reportes de investigacion que guardan relacién

con las variables de estudio de nuestro trabajo de investigacion.

a. (Rodriguez, 2017), en la investigacidon sobre: “Atentado, Resistencia y Desobediencia”
— Resumen:

La denominacion de atentado tiene multiples significados en el campo juridico-
penal, tales como la infraccion delictiva que constituye un peligro para la
seguridad puablica (atentado terrorista) o el ataque dirigido contra personas de
suprema importancia politica o social, es decir, el atentado como acometimiento

contra la autoridad y sus agentes en generall. Pero no sélo en el campo de la
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jurisdiccidon penal encontramos la acepcion “atentado”, sino también en el proceso
candnico, si bien en este sentido se limita al campo juridico procesal y puede
entenderse como un acto prohibido en relacién con la disponibilidad de la res
litigiosa, provocando un vicio litigioso, 0 un motivo de impugnacién para

demostrar y defender el objeto litigioso.

El enfrentamiento entre los ciudadanos y los agentes del orden o funcionarios
publicos se producia histéricamente a consecuencia de la arbitrariedad de éstos,
por lo que la proteccion de los mismos tiene repercusion desde el Ordenamiento
de Alcald, el cual contiene penas contra los que maten o hieran a los alcaldes,
adelantados, merinos y jueces siendo tipificado por primera vez el atentado como
tal en el Cddigo Penal de 1822.

Desde sus origenes, el tipo de delito de atentado ha incriminado actitudes
violentas contra los agentes y funcionarios publicos, suscitando multiples

interrogantes respecto del delito de desobediencia y del delito de resistencia.

Ello ha llevado a una variada y rica jurisprudencia sobre el tema, la cual

abordaremos en nuestro trabajo.

La doctrina, en origen, es unanime acerca del reconocimiento del principio de
autoridad como bien juridico protegido, si bien desde la instauracion de la
democracia ha ido evolucionando la concepcion del bien juridico protegido hasta
nuestros dias, en que se estima la proteccion de la funcion puablica, por lo que se
abordan la evolucion y las discusiones doctrinales desarrolladas al respecto.

En el presente trabajo nos ocuparemos del analisis de los tipos penales
previstos en el Capitulo I, titulo XXII, de la LO 10/1995, de 23 de noviembre del
Codigo Penal, bajo la ribrica “De los atentados contra la autoridad, sus agentes,
los funcionarios publicos y de la resistencia y desobediencia”, el cual ha sufrido
una importante reforma en sus preceptos con la reciente Ley Organica 1/20154.

No podemos obviar que se complementa con la Ley Organica 4/20155, la cual
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remite las antiguas faltas, las cuales han sido derogadas, remitiéndose esos hechos
a la via administrativa. El tipo penal objeto de estudio se encarga de “castigar las
conductas de oposicion al ejercicio de funciones publicas efectuadas por

funcionarios, autoridades o sus agentes”.

Asi mismo se abordaran las cuestiones pragmaéticas de mayor interés sobre el
tema, tales como los sujetos del delito, las circunstancias modificativas de la

responsabilidad criminal, evolucién jurisprudencial, concurso ideal, etc.

Nos interesa singularmente el examen de estos tipos delictivos desde el punto
de vista de la actuacién profesional de los Funcionarios de los Cuerpos y Fuerzas
de Seguridad del Estado, pudiendo nacer estos tipos por la actuacién de los

agentes en estos hechos, posicionandose por tanto como perjudicados en la causa.

Finalmente se introduce en un Ultimo capitulo el analisis de cuestiones
incidentales que con las que podemos encontrarnos en la practica del dia a dia,
considerando de especial interés epigrafes como son el concurso ideal de delitos,
la falta de ofrecimiento de acciones al perjudicado o la actuacién en la doble
condicion de investigado/perjudicado, cuestiones que no encontramos resueltas en

los manuales y que producen problemas a la hora de solucionarlos.

— Conclusiones:

e Desde que comenzara la presente investigacion, alla por el afio 2013, en el
que ya teniamos conocimiento de un proyecto de reforma, hasta la aprobacion
y entrada en vigor del mismo el 1 de julio de 2015 ha llovido mucho,
habiéndose vivido manifestaciones en contra de la LO 4/2015, de Seguridad
Ciudadana, la cual esta directamente relacionada con la reforma penal operada
al haber tenido acogida en la misma los hechos que se han destipificado como
faltas, teniendo ahora una multas, econ6micamente muy superiores a las

previstas en el derogado articulo 634 del CP.
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¢ Igualmente considero que es perjudicial para el reo la tipificacion como delito
leve de falta de consideracion y respeto a la Autoridad del articulo 556.2 del
CP, por las graves consecuencias que tiene el delito a los efectos de registrar
los antecedentes penales, con lo que ello conlleva en el sentido de acceder a
convocatoria para plazas en la Administracion o en el desarrollo profesional, si
solicitasen los antecedentes penales. Siempre y cuando no estuvieren
cancelados.

e A pesar de defenderse que las reformas son consecuencia del principio de
ultima ratio del Derecho penal, considero que tiene una finalidad recaudatoria y
perjudicial para el administrado que vera mermado el derecho a la defensa, ya
que en el procedimiento penal hay mayor garantia que, como es obvio en el
procedimiento administrativo. Si llegare el caso de tener que acceder a la
jurisdiccion contencioso-administrativa hay que tener presente el riesgo de
costas, motivo por el cual muchos administrados desisten de seguir luchando.
Es mas, se convierte a las autoridades administrativas en juez y parte,

independientemente del recurso a la jurisdiccion contenciosa.

b. (Echevarria, 2002), en la investigacion sobre: “ultractividad en la persecucion

penal publica de las ofensas a la autoridad”

Las conductas de desacato a la autoridad en su modalidad de injurias fueron
expresamente despenalizadas como delitos de accion penal publica desde hace ya
tiempo. El antiguo delito de desacato del articulo 6 b de la Ley de Seguridad
Interior del Estado fue derogado el afio 2001 mediante la Ilamada Ley de Prensa y
las figuras equivalentes contenidas en los articulos 263 y 264 del Codigo Penal y
417 del Codigo de Justicia Militar fueron abolidas el afio 2005 a traves de las
leyes 20.048 y 20.064.
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Pero como suele ocurrir, la fuerza de las instituciones no parece vivir en el
texto de las normas, sino mas bien en el peso de su tradicion historica y, a juzgar
por los hechos, los efectos punitivos del desacato a la autoridad subsisten bajo
renovadas e ingeniosas formulas que ponen a prueba el derecho a defensa y

desafian garantias como la legalidad en materia penal.

Las visiones que entienden a la justicia penal como un limite al ejercicio del
poder estatal y aquéllas que, por el contrario, la conciben s6lo como una eficaz
herramienta de defensa social vuelven a estrellarse de cara a las reacciones
permitidas por el derecho frente los atentados cometidos contra el honor de

autoridades y funcionarios publicos.

Si bien un ciudadano juridicamente informado entiende que el desacato a la
autoridad, en su modalidad de injurias y calumnias, viene siendo derogado de
nuestra legislacion interna desde comienzos de esta década, la ultractividad de
facto adquirida por ese tipo de delitos es la Unica explicacion para entender la
buena salud de la que goza actualmente la persecucion penal pablica desplegada
en contra de quienes son sorprendidos en actuaciones deshonrosas y lesivas del
prestigio de ciertos funcionarios del Estado y cuando las detenciones,
formalizaciones y juzgamientos se han activado por este tipo de casos, las
resoluciones de los tribunales de justicia tampoco han aclarado con suficiente
vigor que en materia de proteccion penal del honor, nuestra democracia ya no
preserva privilegios especiales para ninguna autoridad y desde hace ya algun
tiempo el legislador prefirid estimular el control ciudadano sobre el modo como se
ejercen los cargos publicos, aun a riesgo de que esa actividad y sus expresiones

puedan aparecer ofensivas.

— Conclusion:

e Como se advierte, las afirmaciones de los viejos profesores de historia del

derecho no



15

se equivocan cuando sostienen que la fuerza de las instituciones se preserva y
conserva en los cadigos historicos antes que en aquellos redactados con papel y
tinta, de lo que esta ultractividad de facto advertida en materia de persecucion
penal pablica del desacato en su modalidad de injurias a la autoridad es una
demostracion actual, que pone a prueba la eficacia del derecho a defensa y
desafia de modo flagrante la real vigencia de la reserva legal en materia penal.

C. (Tamara, 2010), en la investigaciéon sobre: “La aplicacion del principio de
proporcionalidad por el Tribunal Constitucional chileno en el control

constitucional de leyes penales”.

En la doctrina y jurisprudencia comparada se ha mostrado la creciente
preocupacion acerca de la restriccion de derechos fundamentales en el marco de
un Estado Constitucional y Democratico de Derecho. Esto ha llevado a la creacion
dogmatica y posterior desarrollo jurisprudencial de un instrumento racionalizador
de los actos de todos los poderes del Estado —y especialmente del poder

legislativo- llamado principio de proporcionalidad.

Con el avance de los tiempos y la configuracion de un nuevo modelo penal, en
el cual predominan los intereses patrimoniales, la imagen de los politicos frente a
la opinidn publica y el desprecio por las personas que cometen delitos, tanto la
doctrina como la jurisprudencia de los Tribunales Constitucionales -especialmente
europeos- han descubierto la gran utilidad que presta la aplicacion de este
principio en el control de los eventuales excesos que puede cometer la actividad

del Legislador Penal en desmedro de los derechos fundamentales.

En vista de aquello, el propoésito general de esta investigacion, es estudiar,
analizar, comprender y determinar si nuestro Tribunal Constitucional ha apreciado
esta realidad aplicando el principio de proporcionalidad en el control
constitucional de normas penales, siguiendo asi las tendencias comparadas. Esto

resulta interesante si tenemos presente que la configuracion de nuestro derecho
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penal, como un derecho cada vez mas severo, es una realidad que compartimos
con gran parte de la legislacion penal europea; como asi también, compartimos la
existencia de un érgano que se preocupa de realizar el control constitucional de
dichas normas, de modo que éstas no sean contrarias a la Constitucion ni afecten

en demasia los derechos fundamentales que en ella se reconocen.

Para ello, serd imprescindible un estudio doctrinal acerca de este principio
desde una perspectiva amplia, es decir, como una herramienta de limitacion a los
actos de los Poderes del Estado, lo que se concentrara en el primer capitulo de este
trabajo. Esto nos permitira comprender de un mejor modo la aplicabilidad de la
proporcionalidad como un parametro de control del legislador penal, analisis que

comprende el segundo capitulo de la presente investigacion.

Finalmente, y s6lo una vez realizado los estudios doctrinales ya descritos, nos
ocuparemos del estudio de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno
en materia  penal desde el afio 1975, en el control preventivo de
constitucionalidad; y desde la reforma constitucional del afio 2005, en el control

represivo de constitucionalidad.

Adicionalmente, y en observancia de la importancia de este principio no sélo
en materia penal, abordaremos sucintamente, y con un objetivo netamente
comparativo, la aplicacion del principio de proporcionalidad en el control
represivo de constitucionalidad en otras materias diversas de la penal.

A nivel nacional.-

La busqueda en las principales universidades nacionales y privadas del pais, se
hizo a través de la plataforma virtual del portal de Cybertesis de la UNMSAM,
repositorio digital de tesis de la PUCP, repositorio digital de tesis de la Universidad
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San Martin, en el cual se ha podido encontrar los siguientes trabajos de

investigacion:

a. (Juarez, 2017), en la Investigacion sobre: “Analisis del delito de desobediencia

y resistencia a la autoridad en la legislacion peruana”

— Resumen:

El delito de desobediencia y resistencia a la autoridad se encuentra previsto en
el articulo 368 del Cddigo Penal, que sanciona la conducta del agente que no
cumple u obstruye la orden impartida por la autoridad en el ejercicio de sus
funciones. Estas figuras penales tienen como finalidad combatir las conductas
obstruccionistas de las personas frente a los actos ejecutivos de la administracién
publica, que pone en marcha el aparato estatal para lograr el buen funcionamiento
de la administracion publica y el bien comun de las personas. Entre las figuras de
la desobediencia y resistencia existe una marcada diferencia. La primera de ellas
se produce cuando el agente no cumple a través de una conducta negativa una
orden emitida por la autoridad. En cambio, la modalidad de resistencia se suscita
cuando el sujeto activo con un accionar positivo se opone ante la ejecucion de la
orden. Producto de la practica diaria, en el presente trabajo se han escogido
algunas jurisprudencias y casos practicos que se suscitan en el diario trajin de la
administracion publica y la sociedad. Asimismo, estos delitos se invocan con
frecuencia en todas las instituciones y se denuncian ante el Ministerio Publico; sin
embargo, en la vida practica para su configuracion se requieren ciertas
formalidades como que la orden legalmente impartida se encuentre establecida de

manera adecuada y que sea de pleno conocimiento del obligado.

— Conclusiones:

e EI momento delictivo de la resistencia se demarca durante los actos ejecutivos

de la orden, pero no antes de su inicio ni mucho menos después de que la orden
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se hubiere cumplido. En nuestra opinion, los actos materiales de la resistencia
se dan en el mismo lugar y momento en que se pretende ejecutar la orden. Trae
consecuencias directas contra el funcionario que ejecuta la orden. En cambio,
“tratdndose de los actos de desobediencia, el momento comisivo parte desde el
instante en que el destinatario toma conocimiento de su deber de acatamiento
hasta el vencimiento del plazo sefialado para dar cumplimiento a lo ordenado,
incluidas las prorrogas del plazo debidamente ordenadas”.22 Por ende, se
configura el delito de desobediencia cuando el sujeto activo no cumple con la

orden en el tiempo exigido para ello.

En ese sentido, podriamos concluir que incurre en el delito de desobediencia a
la autoridad, quien cumple la orden impartida luego de vencido el plazo
otorgado. De igual modo, resistirse u oponerse a una orden que ya ha sido
ejecutada no constituye el delito de resistencia a la autoridad.

Desobedecer o resistir no son palabras dificiles de conceptualizar, mucho
menos de entender; basta que el sujeto activo sea una persona de cualquier
nivel educacional para que lo sepa, ya que su definicion obedece al comun
conocimiento de cualquier persona. Esto es, no se requiere recurrir a
intrincadas formulas legales o discutibles interpretaciones para saber cuando

estamos ante una desobediencia o frente a una resistencia.

Para que se externalice el supuesto de hecho contenido en el primer parrafo del
articulo 368° del CP, no basta con la sola verificacion de la materializacion de
los elementos objetivos del tipo en comento, sino que también se exige como
condicion necesaria la concurrencia de la conciencia y voluntad en el ambito
subjetivo del agente. Es decir, el delito bajo comentario, en sus dos
modalidades, sea resistencia o0 desobediencia, requiere de dolo, esto es, el
conocimiento por parte del agente infractor respecto del contenido de la orden
emitida por un funcionario publico que dispone que realice o deje de realizar
un comportamiento determinado y la voluntad de realizar la desobediencia o la

resistencia a dicha orden, o sea, el agente, conociendo la orden, se resiste a la
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disposicion funcionarial. Para que exista dolo, el agente tiene que haber
conocido plenamente la orden, con todos sus componentes (la obligacion a
realizar, el plazo, que se encuentre plasmado de manera clara, expresa y

exigible).

Es importante resaltar que la parte final del primer parrafo del articulo 368° del
CP prevé que en caso la desobediencia o resistencia se produzca con la
finalidad de impedir la propia detencion del destinatario de la orden, dicha
conducta sera atipica respecto del delito en comento. Es decir, el legislador
peruano, al legislar sobre el delito de desobediencia o resistencia a la autoridad,
considerd que no revisten mayor lesividad social aquellas conductas tendientes
a impedir la propia detencion, lo cual, a decir de Alonso Raul Pefia Cabrera
Freyre, responde a un criterio de racionalidad, razonabilidad y ponderacién en
la reaccion punitiva, segun el principio de minima intervencion, a fin de evitar
una doble amenaza sobre quien pende un mandato de detencion, de ser privado
de su libertad personal: por un lado, la supuesta comision de un hecho punible
y, por otro lado, por cometer el delito de desobediencia y resistencia a la
autoridad.26 Al respecto, la ejecutoria suprema se ha pronunciado de la
siguiente manera: “(...) en modo alguno puede constituir elemento probatorio
de la comisién del delito ni su responsabilidad, conforme errébneamente se
concluye en el considerando de la recurrida, pues la sustraccion a la accion de
la justicia de cualquier inculpado representa un derecho natural a conservar su
propia libertad, que tiene sustento legal en el articulo 368 del Cddigo Penal,
cuando prescribe que no comete delito de desobediencia o resistencia a la
autoridad aquel que evita su propia detencion”. (R. N. N°2228-2003-Callao, de
fecha 7 de noviembre de 2003)

. (Ticona, 2014) Publicado en revista virtual. Sostiene: “Vamos a presentar un
proyecto de ley para que se revise esa alegada desproporcion de la pena, pero

nosotros (como jueces) hemos cumplido la Constitucion y la ley. Si el delito es
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leve, pues sera una pena menor, pero si es grave, por ejemplo, lesiones al

policia, seria una mayor pena.”

. (Mosquera, 2016) “La incongruencia de algunas normas penales”. Publicado
en la Revista virtual La Ley. Sostiene: “Que las recientes sentencias por
violencia contra la autoridad en aplicacion del proceso inmediato obligatorio
para casos de flagrancia resultan desproporcionales al compararlas con las
impuestas para otros delitos graves donde se afectan bienes juridicos de mayor
trascendencia, tales como la vida y la salud.

Consideramos que las penas establecidas en el segundo péarrafo del articulo
368 del Codigo Penal son desproporcionadas frente a las penas a imponerse por
la comisién de otros delitos donde se afectan bienes juridicos de mayor
trascendencia. Asi, por ejemplo, si un conductor infringiendo las normas de
transito causa lesiones a una persona, de no existir circunstancias agravantes ni
atenuantes o solo existan éstas ultimas, la pena se establecera dentro del tercio
inferior de la pena establecida en el ultimo péarrafo del articulo 124 del Cédigo
Penal, esto es, entre 4 afios y 4 afios 8 meses de pena privativa de libertad. Por
el contrario, si alguien abofetea a un efectivo policial, de no existir
circunstancias agravantes ni atenuantes o sélo existan éstas Ultimas, la pena se
establecerd dentro del tercio inferior de la pena establecida en el segundo
parrafo del articulo 368 del Codigo Penal, esto es, entre 8 afios y 9 afios 4

meses de pena privativa de libertad”.

. (Palacios, 2016). “A cuanta pena la cachetada”. Blog virtual. Sostiene: “El
populismo penal, para responder una presién mediatica, resulta siempre en
penas desproporcionadas al delito. La violencia y resistencia a la autoridad se
sanciona con pena minima de 8 afios y una maxima de 12 afios. Eso, mientras

que hay modalidades de homicidio o violacién con menos pena.
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Podian los jueces rebajar la pena ain mas a Silvana Buscaglia? Yo creo que si.
La ley les da un margen de discrecionalidad que no han querido usar. Cuatro
afios de prision suspendida, con limitacion de derechos y reglas de conducta
hubiera sido suficiente. Ir a firmar todos los meses, perder el brevete, son
sanciones efectivas. Pero ;6 afios 8 meses en la carcel?; disculpen, pero no

tiene sentido ni congruencia con el resto de normas del Cédigo Penal.”

A nivel local. -

Luego de la busqueda o revision de las tesis para optar el grado de maestro en
la Escuela de Post Grado de la UNASAM, no se ha podido encontrar trabajos
similares; por lo que considero que el proyecto de investigacién que presento es
original o por lo menos pretende serlo, mas aun si se tiene en cuenta lo novedoso

de la regla de los tercios.

Adicionalmente, he buscado trabajos similares o iguales en las bibliotecas de
las escuelas de Post Grado de las Universidades Privadas: “ULADEH” y “San
Pedro”, “Cesar Vallejo”, “Alas Peruanas”; no encontrando mi proposito, por lo

que a nivel local es el primer trabajo a desarrollar y presentado en su oportunidad.

1.1.2. Fundamentacion Cientifica.-

La realidad problematica que dio inicio a esta investigacion, surge luego de
analizar las situaciones problematicas que enfrenta la aplicacion del principio de
proporcionalidad y razonabilidad en la determinacion de la pena en el delito de
violencia y resistencia a la autoridad policial, en los juzgados penales
unipersonales de la provincia de Huaraz, periodo 2017 - 2018, como
discrepancias tedricas, discordancias normativas, carencias y limitaciones (Rojas,
2010).
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El problema se centra sobre el principio de proporcionalidad y razonabilidad
en la determinacion de la pena en el delito de violencia y resistencia a la
autoridad policial, en los juzgados penales unipersonales de la provincia de
Huaraz, se encuentra previsto en el articulo 368 del Codigo Penal, que sanciona
la conducta del agente que no cumple u obstruye la orden impartida por la
autoridad en el ejercicio de sus funciones y se configura y materializa a través de
un desacato o rehusamiento por parte del sujeto activo, frente al mandato
impartido en forma expresa, directa y legitima por un funcionario publico. En la
jurisprudencia se ha senalado que el delito en comentario ‘“consiste en
desobedecer o resistir la orden impartida por un funcionario publico en el
ejercicio de sus atribuciones; por lo tanto, para que se consuma dicha accion
tipica basta el incumplimiento de la orden u omitir su realizacion, siempre y

cuando esta se encuentre dentro del marco de la ley”.

Su estructura tipica contiene elementos que lo hacen facilmente distinguible
frente a otras posiciones tipicas relacionadas con actos contra la autoridad, y las
principales estan contenidas en los verbos rectores “desobedecer” y “resistir”.
Estos comportamientos tipicos pueden ser considerados como los medios que
utiliza el agente para lograr la finalidad preconcebida por aquel, de pretender que
la orden emanada de una autoridad quede sin ejecutarse, toda vez que producto

de la desobediencia o la resistencia la orden carece de la efectividad.

El delito de desobediencia y resistencia a la autoridad se encuentra previsto
en el articulo 368 del Codigo Penal, que sanciona la conducta del agente que no
cumple u obstruye la orden impartida por la autoridad en el ejercicio de sus
funciones. Estas figuras penales tienen como finalidad combatir las conductas
obstruccionistas de las personas frente a los actos ejecutivos de la
administracion publica, que pone en marcha el aparato estatal para lograr el buen
funcionamiento de la administracion publica y el bien comun de las personas.

Entre las figuras de la desobediencia y resistencia existe una marcada diferencia.
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La primera de ellas se produce cuando el agente no cumple a través de una
conducta negativa una orden emitida por la autoridad.

En cambio, la modalidad de resistencia se suscita cuando el sujeto activo con
un accionar positivo se opone ante la ejecucién de la orden. Producto de la
practica diaria, en el presente trabajo se han escogido algunas jurisprudencias y
casos practicos que se suscitan en el diario trajin de la administracion pablica y la
sociedad. Asimismo, estos delitos se invocan con frecuencia en todas las
instituciones y se denuncian ante el Ministerio Publico; sin embargo, en la vida
practica para su configuracion se requieren ciertas formalidades, como que la
orden legalmente impartida se encuentre establecida de manera adecuada y que

sea de pleno conocimiento del obligado.

Es de conocimiento publico que los integrantes de nuestra comunidad, en los
ultimos afios, no solo vienen desarrollando sus vidas en un ambiente de
inseguridad ciudadana sino también de inseguridad juridica, el cual
mayormente es propiciado por la mala aplicacion de la politica criminal que
ejecutan los operadores de la argumentacion juridica: (i) la funcion legislativa;
(ii) la aplicacién de las normas juridicas, y; (iii) el conocimiento dogmatico. No
obstante, a fin de delimitar el tema materia de opinion, vamos a enfocarnos en los

dos ultimos puntos. (Ugaz, 2016)

Anotamos esto porque vemos, hoy en dia, una incorrecta aplicacion de las
normas juridicas por parte de jueces, fiscales y abogados; incluso, nos atrevemos
a sostener que coexiste un estancamiento del conocimiento dogmatico en muchos

de ellos.

Un ejemplo respecto de esta mala situacién, tristemente, ha sido el caso de
Silvana Buscaglia Zapler (diciembre, 2015), suceso que la dejé mal parada como
persona por haber agredido a un policia, y al que se sumo el influjo de los medios

de comunicacién (criminologia mediatica), para que al final de cuentas, reciba
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una gracia presidencial, vale decir, un indulto porque era «la primera vez que
comete un delito en donde el bien juridico protegido es de minima lesividad y la
pena que se le impuso es desproporcional en comparacion con otros delitos que

vulneran bienes juridicos de mayor valor, conllevando a penas menores».

Asi también, otro ejemplo es el caso del empresario Victor Chu Cerrato
(febrero, 2016), donde la Corte Superior de Justicia de Lima Sur lo sentencié a
cuatros afos y cinco meses de prision efectiva por haber agredido, verbalmente, a
un grupo de policias de la Comisaria de Punta Hermosa, lugar en el que se
encontraba en estado de ebriedad. Al respecto preguntamos: ¢cémo puede una
persona ebria realizar aquellos actos violentos y de resistencia que cuente con el
grado necesario de lesividad para configurar este tipo penal?, ¢los insultos
proferidos por personas en estado de ebriedad, pueden considerarse «amenazas»

que lesionan —gravemente— el bien juridico protegido del delito en mencion?

Asi las cosas, es en este contexto que el Acuerdo Plenario (en adelante AP)
surge con la finalidad de poner orden en el «caos» de las distintas
interpretaciones que se hacian en torno a este delito.

Pues bien, manifestada la finalidad del AP conviene ahora analizar lo bueno,
lo rescatable y lo que aun falta por precisar en el AP. Desde un analisis
panordmico, podemos sostener que esta doctrina jurisprudencial direcciona su
desarrollo al otorgamiento de informacion sobre la correcta tipicidad del delito de
violencia y resistencia a la autoridad —policial- y, también, sobre la
determinacion judicial de la pena para éste: es, en buena hora, un fin de caracter
emergente positivo, sin embargo, solamente ha quedado en una finalidad no
llegada a ser obtenida del todo, toda vez que no ha confeccionado una correcta

concordancia de la jurisprudencia final. Veamoslo:

Como primer punto, debemos precisar que hubiera sido interesante que el AP

sostenga correctamente cual es el bien juridico (en adelante BJ) de este tipo
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penal, mas no que de forma indirecta y errénea sefiale que este delito abarca
«Unicamente aquellos actos que mediante amenazas o agresiones fisicas rechazan
el ius imperium del Estado [3]»; esto es, pareciera que el AP apunta a que el

personal policial es el bien juridico, lo cual es lamentable.

En el AP no se ha tenido en cuenta que hasta el momento no existe
uniformidad respecto al bien juridico que tutela el delito mencionado (art. 366
CP). Apuntamos esto porque, como consecuencia de la influencia de la
criminalidad mediatica, no se ha considerado como BJ a la disposicion que tiene
el Estado (v.gr. el empleo de recursos materiales o humanos) para llegar a un

determinado fin.

Vale decir, es penoso que se considere como BJ a la autoridad estatal, en si
misma (el recurso humano que utiliza el Estado para lograr un fin en especifico:
funcionario puablico) y no a las funciones del recurso humano que dispone el
Estado (la actividad del funcionario publico). De tal modo que, a fin de
direccionar de forma correcta esta opinion, dejamos en claro que el BJ tutelado

debe ser este ultimo y no como se infiere del AP.

Bases Tedricas.-

Las bases tedricas denominado revision de la literatura cientifica (Creswell,
2005; Merten, 2005 citado por Herndndez Sampieri, Fernandez Collado, &
Baptista, 2010)), posee la dindmica de ser proceso y producto. Un proceso de
inmersion en el conocimiento existente y viable vinculado con el planteamiento
del problema; y un producto al ser condicionado sine quanom del reporte de
investigacion (Yedigis y Winbach, 2005, citado por Herndndez Sampieri,
Fernandez Collado, & Baptista, 2010).

La propuesta para la elaboracion del marco teorico en el presente estudio,
responde al método por indices. La experticia en la elaboracion del marco teorico

facilita la adaptabilidad en los contenidos propuestos. Asi, asumir el proceso
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inductivo — deductivo es un algoritmo que favorece la creacion, recreacion y
producto final en la investigacion. Desde la perspectiva de la metodologia de la
investigacion juridica, debe entenderse el marco tedrico, a todas aquellas teorias
explicativas o sistemas de ideas del que se vale el investigador para realizar su
tarea. Estas teorias se clasifican en principios, leyes, definiciones. Por otro lado
estan vinculadas entre si a través de conexiones de tipo légico formal. Porque el
Derecho esta firmemente enraizado en la Idgica. Las teorias fueron contrastadas

con los hechos, sino también con otras teorias.

El marco tedrico de la presente investigacién, estuvo constituido por la teoria
que con la que se dispuso sobre el tema del mandato de prision preventiva y los
delitos contra la administracion publica — peculado -; respecto al nivel del marco
tedrico se tomo en cuenta la calidad y su actualidad; y empiricamente
demostramos los referentes del marco tedrico la automatizacion de las citas y la

referencia bibliografica de acuerdo al estilo de redaccion cientifica APA.

El garantismo penal.-

¢Qué es el Garantismo? — Sostiene (Ferrajoli L. , 2004), que el garantismo
nacié en el derecho como una respuesta frente a la gran divergencia existente
entre lo que establecen las constituciones y deméas normas superiores de los
ordenamientos juridicos. que consagran derechos y garantias ideales para los
ciudadanos, y lo que acontece en la realidad, en donde tales derechos y

garantias muchas veces no se cumplen. (Rafecas, 2000)

El esquema garantista presenta numerosas aporias l6gicas y tedricas que hacen
del mismo un modelo ideal, en gran parte ideoldgico que en varias ocasiones ha
provocado, que se pretenda su descalificacion cientifica y politica, por parte de

algunas culturas juridicas.
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El garantismo constituye una completa filosofia del derecho que incluye tesis
metodoldgicas, conceptuales y axiologicas defendidas o sugeridas en otras
filosofias del derecho, si bien su presentacion por parte de L. FERRAJOLLI, ofrece
novedades importantes respecto de ellas. Pero como teoria de la justicia, propone
un ambicioso modelo que se encuentra llamado a culminar el proceso liberador de
la llustracion y de la Revoluciéon de 1789, que obliga al legislador, al juez y al
jurista. (Ferrajoli L. , 2004)

Como teoria juridica es una teoria empirica y al mismo tiempo normativa sobre
él deber ser del derecho penal desde el punto de vista juridico interno de los
principios de justicia incorporados en nuestros ordenamientos y particularmente

en nuestras constituciones.

Como paradigma de la filosofia juridica y de la teoria del derecho, alcanza a
todo el ambito de la persona. Todos los derechos fundamentales pueden ser
concebidos como leyes del mas débil: Como técnica de tutela de los bienes
primarios de todos, sélo en presencia de las cuales se justifica ese artificio que es
el derecho positivo. Por "garantismo" se entenderad pues, un modelo de derecho
fundado sobre la rigida subordinacion a la ley de todos los poderes y sobre los
vinculos impuestos a estos para garantia de los derechos consagrados en las

constituciones (Ferrajoli L. , 2004).

Se trata de un modelo ideal al que la realidad se puede acercar mas o menos,
pues como modelo representa una meta que permanece tal, aunque no se la
alcance o no

pueda nunca ser del todo alcanzado.

Desde el punto de vista de la teoria general del derecho, su autor L. Ferrajoli,
pertenece a la familia de los positivistas en la tradicion de Kelsen y Hart. Pero es
un positivismo particular, atento a diferenciar la validez formal (vigencia de las

normas) y su validez sustancial, es un positivismo bien consciente de que,
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sancionadas las constituciones modernas, se ha producido la constitucionalidad de
los derechos naturales, que ha perdido gran parte de su significado el tradicional
conflicto entre derecho positivo y derecho natural, entre positivismo juridico e
iusnaturalismo, o sea la divergencia entre lo que el derecho es y lo que el derecho
debe ser, que tradicionalmente se ha expresado en el contraste entre la ley positiva
y la ley natural para transformarse entre lo que el derecho es y lo que debe ser en
el interior de un mismo ordenamiento, lo que Ferrajoli denomina como
efectividad y normatividad. Por lo que podriamos decir que es un positivismo
juridico, corregido y menos intransigente pero mas consecuente en el modo de

proceder en la argumentacion.

Si bien es cierto que, se habla de garantismo en otras ramas del derecho, es en
el &mbito derecho penal donde él se ha desarrollado como teoria y como préctica
juridica, en contraposicion a las legislaciones totalitarias del S. XX y a las
numerosas leyes de excepcion; a la vez que expresa la exigencia propia de la
llustracién, de la minimizacion de ese terrible poder, que es el poder punitivo,
mediante el estricto sometimiento a la ley del poder judicial penal y el
sometimiento a las normas constitucionales del poder legislativo penal. (Ferrajoli
L., 1995)

La nota comln del garantismo, tanto en el derecho penal como el procesal, es
el respeto por las garantias fundamentales del ciudadano, asi como la necesaria
racionalidad de la intervencion penal.

Para el otrora profesor de Camerino y de Roma Ill, diez son los axiomas de un
sistema penal de estricta legalidad, fueron elaborados sobre todo por el
pensamiento iusnaturalista de los Siglos XVII y XVIII, que los concibié como

principios politicos, morales o naturales de limitacion del poder punitivo.

Si decimos —en palabras de Ibafiez (1999)— que el derecho ha abandonado su
papel de racionalizador (critico de la legalidad unidimensional del Estado

legislativo ¢el Derecho, derivando entonces de la nueva realidad normativa que
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brinda el modelo garantista de la democracia constitucional? la obligacion para el
legislador de disponer los medios necesarios para procurar la satisfaccion de las
expectativas generadas por éste. Parece indiscutible que el objeto de abordaje del
Derecho Penal. Tal como lo sostiene entre nosotros Binder (1997), debe
comprender no solo el estudio de la norma penal indudable eje central del sistema
desde nuestro campo de conocimientos sino también cémo se la fundamenta
(valores juridicos) y como es su funcionamiento real (las practicas operativas
estatales). Para lograr de ese modo una vision abarcadora que nos permita ejercer
una suerte de falsacion de dichas normas a la luz del contenido de los principios y
derechos fundamentales que en materia penal estdn consagrados en nuestra
Constitucién. En un pais donde los gobernantes y las usinas de poder logren
imponer la idea de que al Derecho Penal solo le incumbe el estudio de la norma
penal, esto es que se insista con reducir su ambito de andlisis al paradigma
acritico-formalista. Esto se vera acompafiado por sintomas casi inevitables tales

como:

a) Escasa participacion ciudadana en los asuntos penales, porque estos se
suponen solo regidos por normas juridicas, inaccesibles e incomprensibles
para el hombre comun, y sélo reformables por mecanismos contenidos
también en normas de modo tal que, en definitiva, el como se apliquen esas

normas no es asunto de la comunidad, que se debe limitar a obedecer.

b) Consideracion de la politica criminal del Estado lejos de la importantisima
misién que le corresponde en un sistema garantista, dedicada mas que nada a
administrar formalmente las carceles: “politica criminal" se la subviene por

“politica del criminal" 0 como se trata al criminal desde el Estado.

c) Tribunales de justicia penal dedicados a la aplicacion de la norma de un modo
automatico, ciegos frente a la realidad social imperante y sin reaccionar frente
al hecho palmario de que las personas seleccionadas que son llevadas a juicio

son, en la gran mayoria de los casos, del mismo estrato social: pobres,
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desempleados. marginados, enfermos mentales, analfabetos, inmigrantes
ilegales; que juzgan siempre los mismos delitos (la denominada “pequena
criminalidad urbana™), pese a que el catalogo de ilicitudes es amplisimo y que
las afectaciones mas graves a los bienes juridicos valiosos en nuestra

comunidad dificilmente llegan a ser juzgadas.

d) Carceles y otros lugares de detencidn convertidos en muchos casos en sitios
que niegan toda dignidad humana. Pero claro, el momento de la reafirmacion
de la derecha frente al acto antijuridico ya tuvo lugar con el acto
comunicativo constituido por la sentencia (o con el auto de procesamiento en
el caso de la prision preventiva), y entonces no es cuestion del Derecho Penal
preocuparse mayormente acerca de como se ejecuta la pena en la realidad,
solo importard... jque se cumpla la sentencia (o la prision preventiva)
(Ferrajoli L., 1995)

El Derecho Penal Peruano Constitucionalizado. -

La Constitucion Politica tiene determinadas disposiciones que, tanto directa
como indirectamente, conforman el sistema punitivo. Pues bien, los principios
generales —como postulados politico—juridicos y politico— criminales—, serviran
para coadyuvar a entender e interpretar dichas disposiciones constitucionales; toda
vez que una lectura atomistica y fraccionada de los preceptos constitucionales solo
puede servir a la tendencia siempre presenta neutralizar la carga innovadora que
representa la Constitucion y, por tanto, a traicionar el espiritu constitucional.
(Gomez De La Torre & Arroyo, 2016)

Finalmente, podemos sefialar que el profesor Arroyo Zapatero entiende los
principios generales de la Constitucion y determinados preceptos de la misma
configuran un Derecho Penal Constitucional (Gomez De La Torre & Arroyo,
2016).
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Estos son preceptos sobre mandatos, prohibiciones y regulaciones que inciden
directamente sobre el sistema penal; disposiciones que reconocen Derechos
Fundamentales y que, por tanto, limitan y fundamentan el lus Puniendi;
disposiciones constitucionales que de modo expreso regulan conceptos e
instituciones propias del sistema penal; y, finalmente, y a criterio de Arroyo
Zapatero, también debemos considerar al principio de interpretacién conforme a la
Constitucion de todo el ordenamiento penal vigente (Gomez De La Torre &
Arroyo, 2016), que a su vez es expresion del principio de Fuerza Normativa de la
Constitucion y de su entendimiento como norma juridica — politica vinculante in
toto y que conlleva al criterio de interpretacion del Derecho Penal conforme con la

Constitucion.

En primer lugar, conlleva a establecer que la Constitucién en general y los
Derechos Fundamentales en particular, constituyen el fundamento normativo de
criminalizacion de conductas socialmente dafiosas (fundamentan el ejercicio del
lus Puniendi Estatal); sin embargo, y aunque parezca contradictorio, también
constituyen un limite al ejercicio arbitrario del lus Puniendi. Aqui, como ya debe
haber sido observado, reviste especial importancia la aplicacion de los principios
de intervencion minima, razonabilidad y proporcionalidad. En segundo lugar,
el paradigma del Neoconstitucionalismo 25, conllevara que este modelo de
Derecho Penal. Constitucional limite lo estrictamente necesario un derecho

fundamental.

Esto podemos explicarlo de la siguiente manera. Los Derechos Fundamentales
constituiran limites materiales al ejercicio del lus Puniendi, pero no en tanto
al procedimiento de elaboracion de una ley penal, sino en cuanto a su contenido

mismo.

Asi también, conllevard a la siguiente exigencia: “el ambito de lo prohibido por
la ley penal debe tener por objeto la proteccion del contenido constitucionalmente

protegido de un Derecho Fundamental”. Finalmente, también ha de conllevar a
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limitar la aplicacion de una ley penal, aunque resulte formal y materialmente
constitucional (en abstracto), si en la aplicacién de un caso en concreto conlleve a
impedir el ejercicio libre y legitimo de un Derecho Fundamental. En tercer lugar,
conlleva a entender que no es tarea primaria del Derecho penal la de dar acogida a
los intereses, valores, principios y derechos constitucionales, asumiendo la ingente

tarea de asegurar su vigencia.

Comparte tal cometido con todo el ordenamiento juridico, en el cual se integra
como limitado sector (Terradillos, 2010) . En cuarto lugar, este nuevo modelo de
sistema penal exige que la tutela de los derechos y libertades fundamentales
despliegue también su eficacia respecto al sujeto infractor, cuya dignidad personal
no puede desconocer el Estado democratico. Prevencion y garantias son, asi, dos
referencias ineludibles para los poderes publicos, tanto Legislativo como Judicial.
Lo que comporta la aplicacion del Derecho positivo ha de responder a los nuevos
criterios politico—criminales en que se inspira todo el sistema. A modo de
ejemplo, podemos sefialar que esta nueva forma de entender al Derecho Penal,
conllevaria a afirmar que solo los bienes juridicos de relevancia constitucional
serian merecedores de proteccion penal. Esto implica, claro esta, seguir una teoria

constitucional del bien juridico (Abanto, 2006).

Las teorias constitucionalistas del bien juridico procuran formular criterios
capaces de imponerse de modo necesario al legislador penal al momento de
definir la conducta penalmente prohibida. Asi, se postula que el concepto de bien
juridico debe ser deducido en la Constitucion, operandose una especie de
normativizacion de directivas politico— criminales. Pueden ser agrupadas en
teorias de caracter general y de fundamento constitucional estricto (Regis, 2010) ,
segun la referencia y fundamentacién en el texto constitucional sea en modo
genérico, amplio, con remisiones a la forma de Estado Constitucional establecida
0 a los principios de la Constitucion Politica; o, en el otro caso, cuando la
fundamentacion en el texto constitucional se oriente en forma estricta, sobre la

base de prescripciones constitucionales especificas explicitas o implicitas. Asi en
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las tesis “constitucionalistas” puede hablarse de un consenso cuando se trata de

vincular el concepto de “bien juridico” y su contenido con la Constitucion.

En tal medida se ha entendido que el Derecho penal equivaldria a un “Derecho
constitucional aplicado” y que, por ello, el penalista debe tratar de concretar el
ordenamiento objetivo de valores de la Constitucion en las estructuras politico

criminal y dogmatico del Derecho penal. (Abanto, 2006)

En este sentido vemos que, al menos desde la perspectiva del maximo
intérprete de la Constitucion, la teoria constitucional del bien se encuentra
plenamente aceptada por la praxis jurisprudencia. Por otro lado, el proceso de
constitucionalizacion del ordenamiento juridico penal también conlleva a
brindarle mayor importancia al Principio de Proporcionalidad, especificamente
por su caracter de principio constitucional y penal, y su vinculacién con los

principios de intervencion minima y exclusiva proteccion de bienes juridicos.

El denominado Principio de Proporcionalidad, expresamente reconocido por
el articulo 200° numeral 6) de la Constitucion Politica, es de aplicacion para
evaluar la constitucionalidad en la intervencion de derechos fundamentales por el
Legislador en aras de la satisfaccion de otro derecho fundamental, valor
constitucional o bien juridico constitucional. En clave de Derecho Penal: El
principio de proporcionalidad coadyuvard a establecer cuando un bien juridico es
merecedor de proteccién penal a través de la configuracion de un delito (en el
plano de la tipificacion de una conducta) por parte del legislador penal y cuando
esta tipificacion no limita mas allad de lo estrictamente necesario un derecho
fundamental (generalmente, el Derecho a la Libertad Ambulatoria). El Principio
de Proporcionalidad se conforma a su vez de tres subprincipios: Idoneidad,
Necesidad y Proporcionalidad en Sentido Estricto o Ponderacion. EI primer
subprincipio implica un doble analisis: En primer lugar, buscar un fin de
relevancia constitucional; y, es aqui donde cobra un rol protagonico el principio

de exclusiva proteccién de bienes juridicos. En segundo lugar, se ha de analizar si
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la configuracion de la conducta prohibida es adecuada para la proteccion del bien
juridico de relevancia constitucional que se pretende tutelar. El segundo
subprincipio implica un analisis hipotético sobre la existencia posible de otros
medios alternativos igualmente idéneos, pero que limiten en menor medida el
derecho fundamental. Aqui el rol protagonico es el del principio de
Fragmentariedad del Derecho Penal. El tercero y ultimo subprincipio implica el
analisis de ponderacion en el sentido que el grado de satisfaccion del bien juridico
protegido con la conducta prohibicidon debe ser mayor al grado de no satisfaccion
del derecho fundamental limitado (libertad ambulatoria). - STC N° 00017-2011-
PI/TC, Caso Demanda de Inconstitucionalidad interpuesta por el Fiscal de la
Nacion contra algunas disposiciones de la Ley N° 29703, FFJJ.14-21.- El proceso
de constitucionalizacion del ordenamiento juridico penal también ha de conllevar
a fundamentar los fines de la pena a partir de los postulados constitucionales- STC
N° 0019-2005-PI/TC, Caso Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas
del 25% del nimero legal de miembros del Congreso de la Republica contra la
Ley N.° 28568, cuyo Articulo Unico modifica el articulo 47° del Cédigo Penal,
FFJJ. 30-42- Por ultimo, siguiendo una tendencia constitucionalista de la
conducta penalmente prohibida, quien niegue toda posibilidad de deducir normas
de comportamientos o deberes de establecimiento de normas de comportamiento a
partir de las normas de derechos fundamentales, se cierra a la discusion sobre la
fundamentacion judicialmente operativa del ius puniendi en los derechos

fundamentales (Bascuiian, 2007)
Aspectos Generales respecto al delito de violencia contra la autoridad.-
Una sociedad necesita de respuestas judiciales rapidas y efectivas en el ambito
penal importa hoy en dia un deber inexcusable del sistema punitivo en su

conjunto, merced al contexto de inseguridad ciudadana que padece nuestro pais.

Robos, secuestros, asesinatos, extorsiones, sicariato, etc. son una constante en

todo el territorio nacional, pues su reiterada y permanente comisién enrostran los
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titulares de todos los medios de comunicacion social, generando angustia, temor y
zozobra en el colectivo social. Esta situacion es aprovechada por los actores
politicos para ofrecer todo un abanico de propuestas de politica criminal,
tendencialmente represivas, procurando ensanchar y magnificar los marcos
penales a extremos punitivos gravisimos. Proyeccion legislativa que se remonta a
un poco més de dos décadas, época en la que no se tuvo mejor idea que plantear la
sobre criminalizacion de las conductas delictivas de mayor incidencia criminal,
teniendo como umbral la pena de cadena perpetua (Pefia, 2016). A partir de dicha
orientacion reformista se fueron sentando las bases de una abierta incongruencia
penoldgica, tomando en consideracién los principios de proporcionalidad,
culpabilidad, lesividad y jerarquia del bien juridico; no en vano los delitos
preterintencionales pasaron a engrosar la lista de aquellos injustos penales objeto
de una mayor represion (igual a pena de muerte), al resultado sobreviniente: la

muerte o lesion grave el sujeto pasivo.

Los delitos contra la vida, como el asesinato y el parricidio reciben una menor
pena que los delitos preterintencionales — delito preterintencional como aquel que
resulta mas grave que el proposito del autor, es decir, que el autor del delito
obtiene un resultado que no se esperaba y que sobrepasa a lo que el busco o tenia
como fin a cuando cometi6 el delito - devaluando el bien juridico mas importante
segun el listado de valores consagrados constitucionalmente, situacién que fue
desencadenado una notable asimetria punitiva conforme se fueron incluyendo
toda una variedad de tipos agravados en el nucleo de los delitos convencionales,
haciendo merma en el mandato de “determinacion”. Un excesivo estilo casuistico
que genera zonas imprecisas de delimitacion tipica, como el caso de extorcion y el
secuestro (Pefia Cabrera, 2016) o el peculado por extension y la apropiacion ilicita

agravada.

Lo sucedido en el caso de robo agravado con muerte subsecuente y su

distincion con el asesinato para facilitar otro delito fue un claro ejemplo de
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infortunio que estaba propiciando, pues algunos operadores juridicos, cegados por
el populismo punitivo, no dudaron en optar por el delito que otorga una mayor
represion, sin interesar la adecuada subsuncion tipica. Problematica que incidié en
la emision del Acuerdo Plenario N° 3-2008/CJ-116, a fin de fijar lineas
interpretativas que permitan a los operadores juridicos definir una subsuncién
tipica conforme al principio de legalidad y a los principios limitadores del ius

puniendi estatal.

La realidad criminol6gica en nuestro pais — PerU- se agudiza en el tiempo, la
cual cobra cada vez més victimas, hacen que las reformas punitivas se focalicen
en el plano estricto de la sancion, mediante la exacerbacion de los marcos penales
de los tipos legales. Incremento de penalidad que desgaja los principios rectores
del derecho penal, en su aspecto medular dando pie a valoraciones que se alejan
del acto (aspecto de desvalor) por apreciacion es caracteroldgicas, con el objetivo
de apaciguar el clamor ciudadano por mayor represion. Esta situacion se
dramatiza al pablico cuando los actos que caracterizan este estado de inseguridad
ciudadana son difundidos por las cdmaras de los medios de comunicacion social,
lo cual genera el rechazo mayoritario del ciudadano ante actos que comprometen
los valores propios de una sociedad democratica de derecho, esto es, cuando se
impide u obstaculiza el normal desarrollo de la funcién policial. No es algo
novedoso que cuando se ejecutan lanzamientos en ciertos inmuebles los invasores
lancen piedras y palos a los agentes del orden, a fin de evitar el inminente
desalojo; asi también cuando se entorpece el correcto funcionamiento de los
servicios publicos como el de transporte, colocando barricadas, piedras y otros
objetos en las carreteras a fin de impedir el transito de los vehiculos automotores.
El legitimo derecho de protestar contra ciertas medidas publicas o la emision de
una determinada ley no otorga derecho alguno a afectar derechos fundamentales
de terceros (abuso de un derecho). Lo visto en La Parada afios atras fue una
muestra de como algunos individuos muestran un total desacato a la Ley, al orden

representado por los efectivos policiales; la violencia que se expresa en dicha
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rebelde actitud llega a limites insospechados, al provocar lesiones de magnitud a
los custodios del orden.

El vandalismo de no pocos peruanos es el manifiesto de un irrespeto flagrante a
las normas que rigen a una sociedad minimamente civilizada. A ello se suma la
poca confiabilidad de la ciudadania hacia la Policia, en vista de la corrupcién que

azota dicha institucion asi como la poca efectividad en su lucha contra el crimen.

Llevada dicha descripcion a un examen estrictamente técnico, tenemos que
tales hechos se subsumen en el articulo 365 del Cddigo Penal (En adelante CP.),
violencia contra autoridad pablica, con la agravante contenida en el inc. 3 del art.
367 (in fine) de las segunda tabulacion de dicho injusto penal; cuando la violencia
0 amenaza recae sobre un miembro de la Policia Nacional. Incriminacion del tipo
legal agravado que cuenta con un marco penal oscilante entre los ocho a doce
afios de pena privativa de la libertad; sancion de excesiva drasticidad
considerando el desvalor del injusto confrontando con el delito como el homicidio
simple que tiene una pena no menor de seis ni mayor de veinte afios o con el
homicidio culposo, cuya méxima pena puede llegar a los ocho afios de privacion
de la libertad, cuando el agente conduce el vehiculo con influencia de ciertas dosis
de alcohol o sustancia psicotropica. Entonces no se puede comparar la muerte
culposa o dolosa de una persona con la perturbacién de la actuacién policial, aun
cuando el sujeto pasivo es objeto de violencia o amenaza por parte del sujeto
activo. Se advierte una desproporcién mayuscula entre una y otra respuesta penal,
lo cual resta seriedad a los dictados politico criminales del legislador y del Poder
Ejecutivo, maxime si la gravedad de la sancion debe ir en estricta proporcion con
la relevancia del bien juridico tutelado, por lo que la vida y la salud constituyen
intereses juridicos de mayor jerarquia que el normal funcionamiento de la

administracion pablica (cumplimiento estricto de la ley)
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Si es que la violencia que recae sobre un efectivo policial, como se ha visto un
efectivo policial, como se ha visto en algunos casos de asonada social, se orienta a
la lesion de los bienes juridicos vitales del custodio del orden, la tipificacion
correcta son los delitos de homicidio y lesiones, conforme corresponda. Este
criterio de medicion tiene vinculacion directa con el principio de lesividad, la
armonia que debe subyacer entre la intensidad de la reaccion punitiva con el
contendido material del injusto tipico, algo que en definitiva no ha sido respetado
por el legislador (y el Poder Ejecutivo) en las ultimas reformas de la ley penal.
Sobre esto la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-
2016/CJ-116.

Aspectos dogmaticos del delito de violencia contra la autoridad publica.-

Las leyes simbolizan las formas en como una sociedad se regenta en todos los
ambitos de la vida social, prescripciones que emanan de los poderes del Estado,
cuya validez se somete a los procesos formativos que el sistema democratico de

derecho define al respecto.

El ordenamiento juridico importa una construcciéon legal de alto grado de
abstraccién, por lo cual su real concrecion se manifiesta cuando los sujetos

publicos competentes lo aplican en la vida cotidiana de los ciudadanos.

El Estado constitucional de derecho, por tanto, supone por un lado la sujecion
estricta de la Ley, por parte de los funcionarios o servidores pablicos repartidos en
todos los estamentos de la administracion publica y, por otro, el acatamiento de
los ciudadanos a los dictados de la Ley., por mor a la realizacion de un acto
publico por parte de la autoridad competente. No existe derecho a la “anarquia” de
impedir de propia mano que un funcionario ejecute un acto propio del cargo que
desempefia, de manera que si un ciudadano no esta conforme con cierta decision

publica, ha de hacer uso de los mecanismos e instrumentos legales que la
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constitucion y la Ley lo confiere. Sin embargo, tampoco existe derecho a la
arbitrariedad y al abuso publico, si un funcionario o servidor publico pretende
acometer un acto en franca lesion a un derecho fundamental de la persona, existe
pues el derecho de resistencia, licito como la forma legitima de evitar una
afectacion al contenido esencial de los bienes juridicos fundamentales de los
ciudadanos; tampoco configuraria el delito el empleo de fuerza dirigida a resistor
0 evitar un acto de abuso funcional por parte de la autoridad pablica (Boumpadre,
2014).

La coaccion ejercida contra el funcionario debe recaer sobre un campo de
absoluta ilegitimidad. Esto quiere decir que si ejerce violencia contra él para
impedir que agote una arbitrariedad o una injusticia, el autor no estara cometiendo
delito alguno, porque, en este caso, la violencia desempefia el papel de medio
defensivo de sus propios derechos. (Ferreira, 1995)

Aspecto importante a saber es la simultaneidad que debe subyacer entre el acto
de violencia (fuerza) que despliega el autor y el acto funcional de la autoridad, por
lo que una vez ejecutada la actuacion publica ya no es posible de estar ante esta
figura del injusto penal, sin defecto de advertirse una tipificacion penal comdn
(lesiones, coacciones, etc.) ; ejemplo,. El presunto delincuente ha sido vya
reducido por los agentes policiales y llevado a la comisaria, la violencia que ejerza
el pariente del detenido sobre sus custodios en la comisaria o dependencia
policial, no puede ser subsumido en los alcances normativos del art. 365 — 367 del
Caodigo Penal. En la jurisprudencia comparada se adopta esta postura, al acotarse

que:

Para que exista atentado a la autoridad es menester que el acto funcional aiin no
haya comenzado; en la residencia, que aquel haya sido iniciado. La

contemporaneidad entre la violencia y el acto del funcionario es, pues, el rasgo
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mas firme que distingue la resistencia del atentado, que se caracteriza, a su vez,

por la prioridad de la violencia respecto del acto.

Constituyen actos que atentan contra el ejercicio de la actuacion publica
perturbandose su naturaleza ejecutiva, cuando el agente — mediante violencia o
amenaza — impide a una autoridad el ejercicio de sus funciones, les obliga a
practicar un determinado acto de sus funciones, le obligan a practicar un
determinado acto de sus funciones o le estorba en el ejercicio de estas.
Comportan, por tanto, actos coactivos, que recaen sobre la persona del funcionario
o servidor publico.

En conclusidn, entonces no e protege aqui ni la funcion ni el cargo, sino la
persona del funcionario. Pero més que su integridad o su vida, lo que se protege es
su capacidad o facultad de autodeterminacién, que podria verse constrefiida o

limitada por el obrar (ilicito) del agente delictual (Molina, 2003).

La proteccion penal acordada por este tipo penal se asienta en la necesidad de
proteger el normal y buen desarrollo de las funciones que detentan las autoridades

Yy Sus agentes para asegurar su completa y eficaz ejecucion.

Lo previsto en el articulo 365 del CP tiene por finalidad proteger punitivamente
el normal desarrollo de las actuaciones publicas, sancionando con penal toda
actuacion ciudadana tendiente a obstaculizar o impedirla, siempre que de por
medio exista violencia 0 amenaza; de no ser asi, se carece de suficiente desvalor
que legitima la intervencion del derecho penal en un orden democréatico de

derecho.

En lo que respecta a la “violencia” entendida como el despliegue de una fuerza

fisica, ha de orientarse a coartar los mecanismos de defensa del funcionario o
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servidor publico, en el sentido de imposibilitar la concrecion de la voluntad de la
Administracion, que es sustituida por la voluntad del particular.

No es indispensable dice Creus (1996) que la violencia implique un despliegue
muscular del agente; también lo es la provocada con procedimientos que no
requieran la conjuncion temporal de la actividad fisica del autor con el agravio
corporal al funcionario (ejemplo: la realizada por medio de aparatos mecanicos

predispuestos para impedir su actividad)

La violencia en derecho penal puede ser clasificada de la siguiente manera:
como violencia personal, cuando recae directamente sobre las personas; como
violencia real, cuando se ejerce sobre las cosas; y, como violencia impropia, en la
cual no existe propiamente el ejercicio o aplicacion de la fuerza , sino la
utilizacion de otros medios a través de los cuales, finalmente, se logra doblegar la
voluntad del individuo, como por ejemplo, cuando se le administra algin
narcotico , con la cual se priva de sus sentidos a la victima. Asi también, cuando
se atenta con fuerza sobre las cosas del ofendido, lanzar una piedra sobre el
vehiculo que lo traslada u otra de semejante intensidad. La nocion de violencia
también abarca la fuerza fisica sobre las cosas, cuando esta es usada como medio
para dificultar o imposibilitar el sujeto publico el ejercicio de sus funciones.
(Reategui, 2015)

La violencia en cuanto fuerza muscular que dirige el autor sobre el cuerpo del
sujeto pasivo de la accion, sin necesidad de que exteriorice resultado lesivo

alguno.
Evolucidn histérica del Principio de Proporcionalidad.-
(Platon, 1987), al respecto sefialo: Qué es lo que piensas cuando dices que es

preciso no hacer diferencia entre un: ;Qué es lo que piensas cuando dices que es

preciso no hacer diferencia entre un robo grande y un robo pequerio, ni fijar tampoco
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la atencion en si ha sido cometido en un templo o en otro lugar sagrado, ni en
ninguna de las demas circunstancias que alteran la condicion del robo? Me parece
que el legislador debe dictar penas diferentes segun la diversidad de las condiciones

del robo.

En el continente europeo, se realiz6 puntuales alusiones al principio de
proporcionalidad en la Carta Magna de 1215, en cuyos apartados XX y XXI, se

establecio la necesaria proporcion entre la pena y la transgresion.

Sin embargo, el principio de proporcionalidad se reafirmo, en el Derecho Pablico
Europeo, en la época de la ilustracion, en el ambito del pensamiento contractualista
iusnaturalista, que concebia al hombre como un ser dotado de libertad, atributo que le
pertenecia desde antes de la conformacion de las asociaciones politicas. En el estado
de naturaleza, sostuvo (Locke, 1994), que el hombre es: Sefior absoluto de su propia
persona”, sin embargo, en este estado de absoluta libertad esta expuesto a toda clase
de peligros, provocados por el ejercicio ilimitado de dicha libertad. A fin de superar
tal circunstancia, los individuos se ven compelidos a asociarse, sobre la base de un
pacto civil, mediante el cual restringen su libertad, a cambio de que su vida, sus
bienes, y su propia libertad, sean protegidos por el Estado frente a todo tipo de

amenazas.

De tal postulado respecto a la fundacion del Estado, se derivan los dos

presupuestos filosofico-politicos mas importantes del principio de proporcionalidad.

Por un lado, la directriz que en toda asociacion politica debe reconocerse la
posibilidad del hombre para comportarse de acuerdo a su propia determinacion; y por
otro, como correlato de lo anterior, que el Estado debe intervenir en la libertad del
individuo, s6lo en los casos necesarios y en la medida imprescindible para satisfacer
las exigencias derivadas
de los derechos de los demas, y de los intereses esenciales de la comunidad (Bernal,
2003).
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En ese sentido, (Montesquieu, 2003), sefialaba que en el &mbito de la pena “es
esencial que las penas guarden entre si cierta armonia, porque es esencial que se
tienda mas a evitar un delito grave que uno menos grave; lo que mas ofenda a la
sociedad que lo que menos la hiera”(pag.138).

Esta concepcidn, constituyo la base para que posteriormente en el &mbito juridico,
se exigiera que la intervencion del Estado en la libertad individual fuese

proporcionada.

Entre las primeras manifestaciones de esta exigencia, y en el &mbito del derecho
penal, se puede mencionar a (Becarria, 2015), quien sostuvo que “debe existir una
proporcion entre los delitos y las penas” (pag.25). Esta doctrina fue recogida en el
articulo 8 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que
establece “La ley no debe establecer otras penas que las estricta y evidentemente
necesarias”. Sin embargo, recién posteriormente y tomando como apoyo la filosofia

de la ilustracién, dicho principio adopt6 un concepto propio.

En el Derecho de Policia de Prusia, Carl Glottlieb Svarez, esbozd los sub
principios de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Asimismo en dicho
pais se considerd que el ejercicio del poder delegado en la Monarquia y en la
Administracion sélo era legitimo, cuando se encaminaba hacia la persecucion de
fines relevantes para la comunidad. A la confluencia de los principios de idoneidad,
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto, que formaron parte de un Unico
concepto juridico, se le dio el nombre del principio de proporcionalidad en sentido
amplio o de principio de prohibicion de exceso, ya adquirio el rango del principio de
Derecho de Policia (Bernal, 2003).

A partir de ahi, el principio de proporcionalidad, se ha expandido incesantemente
en el Derecho Publico Europeo, hasta convertirse en un instrumento imprescindible
para determinar el respeto a los derechos fundamentales por parte de los poderes

publicos estatales y comunitarios. Asi, en el siglo XI1X, comenz6 a aplicarse en las
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diversas areas del Derecho administrativo alemén. EI principal factor, para que
tuviera lugar tal estado de cosas, fue la preponderancia que durante esta época
adquiriod la reivindicacion de los derechos individuales frente al Estado.

Un hito particularmente importante, tras la segunda guerra mundial, fue la
aprobacion del Convenio Europeo de Derechos y Libertades Fundamentales de 1950,
donde el principio de proporcionalidad encuentra consagracion al establecerse que
las injerencias a las libertades que reconoce, solo se admitiran cuando sean
necesarias en una sociedad democréatica para el cumplimiento de los objetivos que se

precisan en los articulos 8, 9, 10 y 11 del mencionado Convenio.

Posteriormente, la utilizacion del principio de proporcionalidad se generalizé en
las jurisdicciones administrativas europeas, como criterio para fundamentarlas
decisiones de control sobre los actos de la Administracion. Asi, la jurisdiccion
francesa e italiana aplican continuamente para controlar la legalidad de los actos
administrativos, en especial de aquéllos que son producto del ejercicio de poderes

discrecionales (Bernal, 2003)

E incluso en la jurisprudencia comunitaria el principio de proporcionalidad ha
tenido un desarrollo importante. En ese sentido (Barnes, 1994), afirma que: La
jurisprudencia comunitaria, por su parte, lo ha venido desarrollando sisteméaticamente
desde 1970 en la revision de las normas y resoluciones administrativas que le han
sido sometidas a su consideracion, hasta el punto de poder calificarse como « el
principio mas importante en el &mbito del Derecho econémico del Mercado Comun»
y de que sea considerado como un supra principio que sirve para enjuiciar la
legitimidad de toda medida de gravamen que emane la Comunidad. Y es que, en
efecto, entre los principios generales no escritos del Derecho Comunitario originario
que el TJCE ha inducido por la via del analisis comparado de los ordenamientos
nacionales emerge, en lugar preeminente, el principio de proporcionalidad, al lado de
los principios de legalidad, igualdad, seguridad juridica (confianza legitima) y de la
tabla de derechos y libertades, lo que ha terminado por reflejarse en el propio Tratado

de la Union Europea al positivar el articulo 3B, parrafo 3.°, TCE (en el ambito del
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ejercicio de competencias comunitarias) la proporcionalidad en los siguientes
términos: «ninguna accion de la Comunidad excedera delo necesario para alcanzar

los objetivos del presente Tratado»(pag.498).

Actualmente el principio de proporcionalidad se utiliza de modo
incuestionable, en el Derecho Administrativo: En particular en relacion a la
imposicion de sanciones disciplinarias, pero también, de modo general, en cualquier
ambito de actuacion estatal donde se restrinja libertades individuales, convirtiéndose
asi en principio rector fundamental que opera, como limite material al ejercicio de
aquella actividad estatal que actGa sobre &mbitos de libertad de los ciudadanos y

como instrumento en el control juridico de decisiones discrecionales (Perello, 1997)

La utilizacion del mencionado principio, se ha generalizado en todos los sectores
del ordenamiento juridico. En el proceso penal, constituye el punto de partida para
delimitar la aplicacion de cualquier medida de caracter cautelar o de indagacién
probatoria que pueda adoptarse, obligando a atender el necesario equilibrio entre las
ideas de libertad y de seguridad y el correcto desarrollo de la busqueda de una verdad
material que, no puede, pretenderse lograr a cualquier precio (Barona, 2005).

Asimismo, en el Derecho Europeo, su existencia se ha consolidado con el expreso
reconocimiento en la Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea,
aprobada en el afio 2000 por el Parlamento Europeo, cuyo articulo 149, prescribe que
“(...) la intensidad de las penas no deberd ser desproporcionada en relacion a la

infraccion”.
También es importante, agregar que la interpretacion del Tribunal Constitucional
Aleman, junto a la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ha sido

fundamental en la formulacion actual del principio.

Aproximacion al concepto del principio de proporcionalidad.-
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— Status juridico.

En la doctrina se ha propuesto hasta tres tesis en relacion al status juridico del
principio de proporcionalidad: a) es un principio general del Derecho; b) es un
limite de los limites de los derechos fundamentales; y c) es un criterio estructural
para determinar el contenido de los derechos fundamentales. A continuacion,

trataremos brevemente cada una de ellas.

a) Principio General del Derecho.-

El principio de proporcionalidad constituye un principio general del
ordenamiento juridico en su conjunto (Aguado, 1999) con la finalidad
basicamente de limitar, en cualquier &mbito-y especialmente en los que se
vinculan al ejercicio de derechos fundamentales-,la discrecionalidad en el
ejercicio estatal de la actividad de control de toda clase de facultad es de

actuacion.

Por esa razon (De la Mata, 2007) sefiala que: En la doctrina existe
consenso, en entender que se trata de un principio regulativo general,
consustancial a la misma esencia del Estado de Derecho y aplicable, por ello
a todo el ordenamiento juridico. Su significado, ha de estar presente
especialmente en todo tipo de intervencion estatal que implique la restriccion
de derechos o libertades. El principio de proporcionalidad en cada sector
juridico no es sino una especie o rama del tronco comun, pero su alcance y
ambito de aplicacién si sera diferente atendiendo al resto de principios que
informen cada uno de ellas y a los propios presupuestos que definan su
finalidad.

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N°010-2002-

AI/TC, fundamento195 y 197, al respecto precisd que:
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El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho
expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier
ambito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla
constitucionalizado en el ultimo parrafo del articulo 200 de la Constitucion.
En su condicion de principio, su &mbito de proyeccion no se circunscribe sélo
al analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion,
pues como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar
cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no(...)En la medida
que el principio de proporcionalidad se deriva de la clausula del Estado de
Derecho, él no s6lo comporta una garantia de seguridad juridica, sino también

concretas exigencias de justicia material.

Tal postura ha sido objeto de criticas en la doctrina, porque: Las
propiedades de los principios generales del Derecho son mas cripticas,
ambiguas y evanescentes que los rasgos del principio de proporcionalidad, al
no existir claridad suficiente sobre su significado como categoria conceptual,
asi como tampoco sobre el fundamento de validez juridica de cada uno de
ellos, ni sobre la manera de identificarlos, ni de definir sus &mbitos y criterios

de aplicacién (Bernal, 2003).

Limite de los limites a los derechos fundamentales.

El principio de proporcionalidad constituye una barrera tendiente a acotar
el ambito de las limitaciones que el poder publico impone a los derechos

fundamentales.

En ese sentido (Medida, 1997) considera que: Los derechos fundamentales
en su conjunto no imponen un sistema cerrado de limites al ejercicio del
poder legislativo. Tales derechos no deben ser concebidos como un catalogo

de tallado de mandatos y prohibiciones, destinados a regular la accién politica
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del Parlamento. Por el contrario, el legislador dispone de una amplia libertad
para configurar o concretar los derechos, para intervenir en su Orbita, de
acuerdo con los dictados de la conveniencia politica. Sin embargo, como
quiera que el ejercicio de esta libertad puede implicar la limitacion o la
restriccion de los derechos fundamentales, la actividad legislativa debe estar a
su vez enmarcada dentro de unos limites. Tales limites estdn conformados por
el principio de proporcionalidad y la clausula del contenido esencial
(pag.115).

En similar sentido, (Bacigalupo, 2007), sefiala que: La expresion "limite de
los limites de los derechos fundamentales™ pone de relieve esencialmente, que
la habilitacidn constitucional al Legislador para que configure y restrinja tales
derechos de acuerdo con los criterios derivados de la conveniencia politica,
no supone necesariamente el abandono de la libertad a las decisiones de las
mayorias politicas de turno. ElI Parlamento tiene un ambito de actuacion
discrecional, pero debe respetar los limites de los limites a los derechos

fundamentales (pag.299).

Criterio estructural para la determinacion del contenido de los derechos

fundamentales vinculante para el legislador .-

Al respecto (Bernal, 2003) sefiala: Que el principio de proporcionalidad
cumple la funcion de estructurar el procedimiento interpretativo para la
determinacion del contenido de los derechos fundamentales que resulta
vinculante para el Legislador y para la fundamentacion de dicho contenido en
las decisiones de control de constitucionalidad de las leyes. De este modo,
este principio opera como un criterio metodoldgico, mediante el cual se
pretende establecer qué deberes juridicos imponen al Legislador las

disposiciones de los derechos fundamentales tipificadas en la Constitucion
(pag.75).



49

Es de afiadir, conforme a esta postura que tal funcion del principio de
proporcionalidad, se puede extrapolar a cualquier medida que limite algun
derecho fundamental, a efecto de determinar si tal restricciobn es o no

constitucional.

El Tribunal Constitucional peruano, parece asumir esta posicion, al

precisar en la sentencia N° 2192-2004-AA/TC, fundamento dieciocho, que:

El principio de proporcionalidad (...) esta estructurado por tres
subprincipios: De necesidad, de adecuacién y de proporcionalidad en sentido
estricto. “De la méaxima de proporcionalidad en sentido estricto se sigue que
los principios son mandatos de optimizacion con relacién a las posibilidades
juridicas. En cambio, las méximas de la necesidad y de la adecuacion se
siguen del caracter de los principios como mandatos de optimizacion con
relacion a las posibilidades facticas”. Esto supone que cuando el Tribunal se
enfrenta a un caso donde existe conflicto entre dos principios
constitucionales, debera realizar no so6lo un ejercicio argumentativo
enjuiciando las disposiciones constitucionales en conflicto (ponderacion), si
no también debera evaluar todas las posibilidades facticas (necesidad,
adecuacion), a efectos de determinar si, efectivamente, en el plano de los
hechos, no existia otra posibilidad menos lesiva para los derechos en juego

que la decision adoptada”.

De la lectura de lo argumentado por el mencionado Tribunal, se aprecia,
que el principio de proporcionalidad constituye una herramienta de
interpretacion que permite determinar el contenido esencial de los derechos o
bienes constitucionales en juego en un determinado caso, para luego aplicar,

el subprincipio de ponderacion.

En conclusion, segun esta tesis el principio de proporcionalidad, es un

criterio estructural para la determinacién del contenido de los derechos
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fundamentales vinculante para el Legislador. Es decir, cumple la funcion de
fundamentar la concrecion de las normas iusfundamentales adscritas en los
casos dificiles (Bernal, 2003)

El principio de proporcionalidad y la ponderacion.-

En la doctrina y jurisprudencia constitucional, en muchos casos tales términos son
utilizados como sinénimos. Por eso (Bernal, 2003) afirma que: Con bastante
probabilidad una de las causas de este uso inconsistente estriba en la pluralidad de
significados que puede adscribirse al término ponderacion. Por ponderacion se puede
en tender una forma de tomar decisiones, consistente en sopesar razones gque juegan a
favor y en contra de una especifica solucion, un método juridico contra puesto a la
subsuncidn para aplicar las normas juridicas, una forma de fundamentar decisiones
en derecho y el resultado que estas decisiones contienen (pag.563).

(Barnes, 1994), a firma al respecto que:

La ponderacién constituye un género mas amplio, que comprende y admite
juicios diferentes, mientras que la proporcionalidad en sentido propio no es mas que
una de sus modalidades posibles, tan solo preocupada por la razonable relacion de

costos y beneficios.

La ponderacion consiste en el analisis comparativo entre diversos bienes,
derechos y valores juridicos, intimamente entrelazados por la Constitucion y el resto
del ordenamiento juridico, en el entendimiento de que en conjunto forman un sistema
unitario. Analiza los elementos en conflicto, sus reciprocas interacciones, y su linea
de frontera, lo cual, por lo pronto, requiere identificar el contenido basico de cada

una de las partes en juego (pag.35).

Para efecto del presente trabajo, tomaremos la diferencia entre ambos conceptos
que propone (Bernal, 2003), quien afirma que:
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La ponderacion debe entenderse como wuna parte del principio de
proporcionalidad, su tercer subprincipio, que exige que las intervenciones en el
derecho fundamental reporten tales ventajas al derecho al bien constitucional que
favorecen, que sean capaces de justificar las desventajas que la intervencién origina

al titular del derecho afectado (pag.564).

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N°045-2004-
PI/TC, fundamento 33, preciso que el principio de proporcionalidad en el analisis de
la igualdad: Ha de emplearse a través de sus tres subprincipios, de idoneidad,
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto, los pasos que
se han de efectuar para ello son los siguientes: (...) a) Determinacion del tratamiento
legislativo diferente: la intervencion en la prohibicion de discriminacion (...) b)
Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad (...) c)
Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin) (...) d)
Examen de idoneidad (...) e) Examen de necesidad (...) f) Examen de
proporcionalidad en sentido estricto 0 ponderacion”, y en el fundamento 40, afiadio
que “Proporcionalidad en sentido estricto. La proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacién (Abwégung), proyectada al analisis del trato diferenciado, consistira en
una comparacion entre el grado de realizacidon u optimizacion del fin constitucional y
la intensidad de la intervencion en la igualdad. La comparacion de estas dos variables
ha de efectuarse segin la denominada ley de ponderacién. Conforme a
ésta:(...)“Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o la afectacion de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro” (...)
Como se aprecia, hay dos elementos: la afectacion—o no realizaciéon—de un principio

y la satisfaccion-o realizacion-del otro.

El principio de proporcionalidad y la razonabilidad.-

La similitud entre ambos conceptos estriba en que apuntan al mismo objetivo de

evitar arbitrariedad, pero guardan ciertas diferencias, no sélo en su contenido, sino en
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su evolucion historica. La razonabilidad tiene su origen en el Derecho anglosajon y
la proporcionalidad en el derecho europeo continental.

Sobre la relacion que existe entre ambos conceptos, en la literatura especializada
se ha sefialado que: Parece existir una relacion entre ambos principios, de genero a
especie. Ello, porque la idea de razonabilidad abarca la proporcionalidad, siendo ésta
una consecuencia o manifestacion de aquélla, mediante la cual se puede llegar a
determinar si una actuacién estatal es o no juridicamente la mas adecuada para
perseguir un determinado fin (Ignacio & Zufiga, 2011) Y respecto al procedimiento
y el ambito de aplicacion de los mencionados principios, se ha precisado que:

(...) si bien en Estados Unidos y en Alemania los principios de
razonabilidad y de proporcionalidad se manifiestan en estos parametros concretos de
control de los actos potestativos de los poderes publicos, sus &mbitos de aplicacion
son diferentes. Asi (...) en Estados Unidos el test resulta aplicable fundamentalmente
a los actos de regulacion o limitacién de la actividad econdmica y de la propiedad.
Por su parte, en Alemania y en los paises en que opera el juicio de proporcionalidad,
éste se aplica en general a todo acto de regulacion o limitacion del ejercicio de
derechos” (Ignacio & Zufiiga, 2011).

En nuestro pais, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N°0261-2003-AA/TC,
fundamento 3.2, al desarrollar el principio de igualdad ante la ley y el concepto de
diferenciacion, sefialé que: (...) la nocion de igualdad ante la ley no se rifie con la
existencia de normas diferenciadoras, a condicion de que se acredite: a) la existencia
de una norma diferenciadora; b) la existencia de distintas situaciones de hecho y, por
ende, la relevancia de la diferenciacion; c) una finalidad especifica ;d) razonabilidad,
es decir, su admisibilidad desde la perspectiva de los preceptos, valores y principios
constitucionales; e) racionalidad, es decir, coherencia entre los supuestos de hecho y
la finalidad que se persigue; y f) proporcionalidad; es decir, que la consecuencia
juridica diferenciadora sea armonica y correspondiente con los supuestos de hecho y
la finalidad”.
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Del andlisis de tal postura, se puede inferir que: Para determinar si hay afectacion
0 no en un caso concreto al principio de igualdad, proporcionalidad, pues la
razonabilidad en su aspecto subjetivo, constituye la conclusion de un proceso de
interpretacion, lleno de ponderaciones y meditaciones que realiza el juez, inspirado
en los valores o principios que informan su conciencia juridica y atendiendo a las

circunstancias que con notan los hechos (Haro, 2001)

Posteriormente, el Tribunal Constitucional, en la sentencia N°2192-2004-AA/TC,
fundamento quince, dejé entrever que ambos conceptos son diferentes, pero que
tienen grandes convergencias, pese a que los asimila al derivarlos de los mismos

preceptos constitucionales, al precisar que:

El principio de razonabilidad o proporcionalidad es consustancial al Estado Social
y Democrético de Derecho, y esta configurado en la Constitucion en su articulo 3°y
43°, y plasmado expresamente en su articulo 200°, dltimo parrafo. Si bien la doctrina
suele hacer distinciones entre el principio de proporcionalidad y el principio de
razonabilidad, como estrategias para resolver conflictos de principios
constitucionales y orientar al juzgador hacia una decisién que no sea arbitraria sino
justa; puede establecerse, primafacie, una similitud entre ambos principios, en la
medida que una decision que se adopta en el marco de convergencia de dos
principios constitucionales, cuando no respeta el principio de proporcionalidad, no
sera razonable. En este sentido, el principio de razonabilidad parece sugerir una
valoracion respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su
decision, mientras que el procedimiento para llegar a este resultado seria la
aplicacion del principio de proporcionalidad con sus tres sub principios: de

adecuacion, de necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

1.2. Justificacion de la Investigacion.-
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La investigacion cientifica no es una inspiracion poética o literaria, menos el
resultado de las buenas voluntades o caprichos de las personas. Ella surge por una
necesidad, como un propdsito definido y ese propoésito debe ser suficientemente

relevante o importante para que justifique su realizacion. (Aranzamendi, 2015)

La investigacion que presentamos representa un estudio de tipo no experimental,
cuyo titulo es: “Aplicacion del principio de proporcionalidad y razonabilidad en la
determinacion de la pena en el delito de violencia y resistencia a la autoridad policial,
en los juzgados penales unipersonales de la provincia de Huaraz”, basa y justifica su

facticidad, factibilidad y relevancia social en lo siguiente:

Por su relevancia social: La investigacion es de relevancia social por cuanto va
contribuird a la mejor formacion profesional de los estudiantes de pregrado, del
programa de Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
San Pedro — Filial Huaraz, y también coadyuvard al mejor desempefio
profesional de los operadores del derecho (Jueces, Fiscales y Abogados de la

defensa libre), en ejercicio.

Desde el punto de la implicancia practica, esta investigacion va a contribuir a la
mejor comprensién del tema referido a la aplicacion del principio de
proporcionalidad y razonabilidad en la determinacion de la pena en el delito de
violencia y resistencia a la autoridad policial, en los juzgados penales unipersonales
de la provincia de Huaraz, lo que repercutird en el mejor desenvolvimiento de la
labor profesional de los operadores del derecho cuando tengan que abordar el tema

relacionado con la desobediencia y resistencia a la autoridad policial.

Desde el punto de valor teorico, el trabajo de investigacion nos permitird
conocer y analizar los aspectos dogmaticos juridicos, jurisprudenciales de la
aplicacion del principio de proporcionalidad y razonabilidad en la determinacion de
la pena en el delito de violencia y resistencia a la autoridad policial, en los juzgados

penales unipersonales de la provincia de Huaraz, dado que la misma es una
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herramienta de trabajo para los operadores del sistema de justicia penal, asi como
para quienes tienen la responsabilidad de disefiar nuestra politica criminal, que desde
nuestra perspectiva, debe responder a la necesidad de enfrentar el incremento de la
violencia social en el marco del respeto de los derechos fundamentales de las
personas,. En este sentido, es importante analizar el delito de desobediencia y
resistencia a la autoridad forma parte de los delitos contra la administracién
publica cometidos por particulares —entendidos estos como personas naturales
que actdan como tal o en representaciéon de una persona juridica—, pero
también puede ser cometido por funcionarios o servidores publicos, siempre
que estos se encuentren obligados de acatar la orden determinada impartida
por un funcionario publico en el ejercicio legal de sus funciones. Es decir, se
trata de un ilicito penal que puede ser cometido tanto por particulares o
extraneus —que no tienen relacion funcional con la administracién publica—
como también por funcionarios o servidores publicos distintos —extraneus— de
la autoridad que imparte una orden o mandato de cumplimiento obligatorio;
para cuya configuracion es condicion necesaria la existencia de una orden o
mandato impartidos por funcionario competente en ejercicio legitimo de sus
funciones y que necesariamente debe ser de cabal conocimiento y cumplimiento
por parte del sujeto activo, quien, pese a conocer su deber de acatamiento,

incumple el mandato emanado por el funcionario estatal con poder de decision.

Por su utilidad metodoldgica, esta investigacion generara la aplicacion correcta
de un método de investigacidon para organizar un conocimiento valido y confiable

dentro del area de la Ciencias Politicas — Derecho Penal y Derecho Procesal Penal.

Por otra parte, en cuanto a su alcance, esta investigacion abrira nuevos caminos
para los estudiantes de otras universidades y operadores juridicos en el ejercicio
profesional que, por modificaciones permanentes de las normas juridicas y los planes
de estudio no tuvieron la oportunidad de estudiar esta materia o a aquellos

abogados que no estan especializados en derecho procesal penal y procesal penal.
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Por ultimo, profesionalmente permitird poner en manifiesto los conocimientos
adquiridos durante la carrera, a la vez que sentara las bases para otros estudios que

surjan partiendo de la problematica aqui especificada.

1.3. Problema.-

1.3.1. Formulacién del Problema.-

Problema General.-

¢En qué medida existe la vulneracion del Principio de Proporcionalidad y
razonabilidad en la determinacion de la pena en el delito de violencia y
resistencia a la autoridad policia en el Sistema Penal Peruano

Problemas Especificos. -

a) ¢Cudles son los factores objetivos que determinaron que el Legislador
sefiale una pena en abstracto superior para el Delito de violencia y
resistencia a la autoridad policial, en relacion al Delito de violencia contra
la autoridad en el Sistema Penal Peruano, vulnerando asi el principio de
proporcionalidad razonabilidad de las penas?

b) ¢Cuéles son los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional en la
aplicacion del principio de proporcionalidad y razonabilidad en la
determinacion de la pena en el delito de violencia y resistencia a la

autoridad policial, en Sistema Penal Peruano?

1.4. Definicion Conceptual y Operacionalizacion de las Variables.-
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Una variable no es otra cosa que una propiedad o condicion que puede variar y
cuya variacion es susceptible a ser medida. (Herndndez Sampieri, Fernandez
Collado, & Baptista, 2010). Las variables adquieren valor para la investigacion

cientifica cuando pueden ser relacionadas entre si.

Las variables estdn ligadas con un concepto muy importante dentro de la
investigacion cientifica, con el de operacionalizacion; ahora bien este proceso
consiste en establecer las variables y hacerlas susceptibles de un mejor manejo; esto
es posible a través de dividir las variables en elementos para que puedan ser mejor
utilizados en la investigacion. (Ramos, 2014)

Empero, el uso de las variables en el campo de las investigaciones
juridicas, es pertinente cuando se trata de trabajos de campo, a saber, la medicién de
la poblacidn penitenciaria, el establecimiento estadistico de la violencia doméstica en
cierta area geografica, la magnitud de la causa de adulterio en algin juzgado de
familia. (Ramos, 2014)

El uso de variables en investigaciones como la nuestra, que es de indole
dogmatico — juridico es un desproposito, que solo satisface las exigencias de
esquemas de proyectos e informes de tesis de algunas universidades, que son el
reflejo de un marco positivismo inmaduro. Como lo puntualiza ademas (Hernandez
Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista, 2010), que el uso de variables

dependientes e independientes se da en el caso de hipotesis causales.

1.4.1. Variables.-

Las variables de la presente investigacién son:

- Variable Independiente (X):
Principio de Proporcionalidad



Principio de Razonabilidad
Variable Dependiente (Y):

Y1: Delito de Violencia y Resistencia a la Autoridad Policial.

1.4.1.1. Operacionalizacion de Variables:
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Definicion Definicion
Variables conceptual operacional Indicadores
X: El principio de | Existe una | - Doctrina
Principio de | razonabilidad o | relacion entre | - Normatividad.

Proporcionalidad

y Razonabilidad

proporcionalidad
es consustancial
al Estado Social
Democratico de
Derecho, y esta
configurado en la
Constitucion  en
sus articulos 3° y
43°, y plasmado
expresamente en
su articulo 200°,

ultimo parrafo.

ambos principios,
de género a
Ello,

porque la idea de

especie.

razonabilidad

abarca la
proporcionalidad,
siendo ésta una
consecuencia 0
manifestacion de
aquélla, mediante
la cual se puede
llegar a
determinar si una
actuacion estatal
es 0 no
juridicamente la
mas adecuada
para perseguir un

determinado  fin

- Criterio de
aplicacion
- Problemas
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(Ignacio &
Zuiiiga, 2011)
Y: El  delito de | Estas figuras | - Doctrina
Delito de | desobediencia vy | penales tienen | - Numero de
Violencia y | resistencia a la | como finalidad casos
Resistencia a la | autoridad se | combatir las | - Normatividad
Autoridad Policial | encuentra previsto | conductas - Criterios de
en el articulo 368 | obstruccionistas aplicacion
del Codigo Penal, | de las personas | - Ejecucion
que sanciona la | frente a los actos | - Problemas
conducta del | ejecutivos de la | - Modalidades
agente que no | administracion - Sentencias
cumple u | publica, que pone
obstruye la orden | en marcha el
impartida por la | aparato estatal
autoridad en el | para lograr el
ejercicio de sus | buen

funciones.

funcionamiento
de la
administracion

publica y el bien
de

comun las

personas.

1.4.2. Delimitacion Tedrica, espacial y temporal de la investigacion.-

Tedrica.-

La presente investigacion tiene como area de investigacion el Derecho

Procesal Penal, para ellos se hardn uso de las teorias juridicas a fin de



60

justificar el problema de investigacion, desarrollandose contenidos tematicos
relacionados a los siguientes temas: principio de proporcionalidad, principio
de razonabilidad, teoria del delito, la pena, delito de violencia y resistencia a
la autoridad policial, garantismo penal, el derecho peruano
constitucionalizado.

Espacial.-

La presente investigacion tiene como delimitacién geografica o espacial

el &mbito nacional

Temporal.-

La investigacion se ejecutara durante el afio 2017- 2018.

1.5. Hipdtesis Juridica.-

La hipétesis juridica son proposiciones que se formulan en torno a los
fendmenos pertenecientes al mundo del Derecho. Tienen por ello algunas
caracteristicas que les son particulares. En toda hipotesis juridica debe haber una
base objetiva. Esta puede emanar de la legislacion positiva sobre una institucion, o de
un principio o base conceptual doctrinario aceptado por la ciencia juridica. (Ramos,
2014).

En la presente investigacion la base objetiva de nuestra hipétesis juridica emana
en primer término sobre la base doctrinaria aceptada por la ciencia juridica
contemporanea, referido a la los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional
respecto a la aplicacion adecuadamente el principio de proporcionalidad vy
razonabilidad al determinar la pena en el delito de violencia y resistencia a la
autoridad en el Sistema Penal Peruano, regulado en el articulo 367° del Codigo
Penal de 1991. Por lo que en el presente trabajo de investigacion nos planteamos la

siguiente hipotesis juridica.
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Si se vulnera el Principio de Proporcionalidad y Razonabilidad de las sanciones
en el delito de violencia y resistencia a la autoridad policial, en relacion al Delito de

violencia contra la autoridad en el Sistema Penal Peruano.

1.6. Objetivos.-

Los enunciados que pretendemos alcanzar en la investigacion con relacion al

objeto de estudio son:

1.6.1. Objetivo General.-

Determinar si existe la vulneracion del Principio de Proporcionalidad y
razonabilidad en la determinacion de la pena en el delito de violencia y

resistencia a la autoridad policial en el Sistema Penal Peruano.

1.6.2. Objetivos Especificos.-

- Precisar los factores objetivos que determinaron que el Legislador sefiale
una pena en abstracto superior para el Delito de violencia y resistencia a la
autoridad policial, en relacion al Delito de violencia contra la autoridad en
el Sistema Penal Peruano, vulnerando asi el principio de proporcionalidad

y razonabilidad de las penas.

- Determinar y describir los criterios establecidos por el Tribunal
Constitucional en la aplicacion del principio de proporcionalidad y
razonabilidad en la determinacion de la pena en el delito de violencia y

resistencia a la autoridad policial, en Sistema Penal Peruano.



CAPITULO Il
METODOLOGIA
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METODOLOGIA. -

2.1. Paradigma epistemoldgico para interpretar el estado de la cuestion.-

El modelo (paradigma) tedrico que nos permitié explicar e interpretar la
situacion de la realidad en el contexto cientifico, fue la postura del positivismo o
empirismo ldgico. Optar por esté paradigma se debid —pese estar a favor del modelo
racionalismo critico- a la exigencia administrativa y metodoldgica del esquema de

investigacion de la Universidad San Pedro.

El principio fundamental del positivismo y el neopositivismo es: no existe
conocimiento que no provenga de la percepcién. La importancia se da al rigor en las
técnicas para obtener el conocimiento; se insiste en la cuantificacion, y se afirma la

unidad de la ciencia, es decir, la semejanza de todas las ciencias del hombre.

2.2. Tipo de Investigacion.-

Corresponde a una investigacion Dogmatica Juridica - Empirica (Solis, 1991),
que en esencia no le compete s6lo conocer un derecho preestablecido, sino también
proporcionar soluciones juridicas alli donde son necesarias y no estdn dadas de
antemano por el Derecho Positivo. Por lo que en la presente investigacion nos
proponemos analizar y determinar el tratamiento a nivel judicial de las
caracteristicas, tendencias y consecuencias de la aplicacion del principio de
proporcionalidad y razonabilidad en la determinacion de la pena en el delito de

violencia y resistencia a la autoridad policial, en el Sistema Penal Peruano,
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vulnerando asi el principio de proporcionalidad y razonabilidad de las penas, y en su
dimension empirica precisar los factores objetivos que determinaron que el
Legislador sefiale una pena en abstracto superior para el Delito de violencia y
resistencia a la autoridad policial, en relacion al Delito de violencia contra la
autoridad en el Sistema Penal Peruano, vulnerando asi el principio de
proporcionalidad y razonabilidad de las penas.

2.3. Disefo de Investigacion.-

Con el propésito de resolver el problema, se partié del siguiente disefio de
investigacion en la cual se obtuvo informacién a partir de un grupo y en la modalidad

de corte transversal en el tiempo.

Tipo de Disefio.-

Corresponde a la denominada No Experimental (Robles, 2012), debido a
que carecié de manipulacion intencional de la variable independiente, ademas no
pased grupo de control ni experimental; su finalidad sera estudiar el hecho
juridico en el problema después de la ocurrencia.

Disefio General.-

Se emple6 el disefio Transversal (Herndndez Sampieri, Fernandez
Collado, & Baptista, 2010), cuya finalidad fue recolectar datos del fendbmeno de
estudio del hecho juridico en un s6lo momento o en un tiempo Unico. Su
propoésito es describir variables y analizar su incidencia e interrelacion en un
momento dado; en el presente caso, esta delimitado temporalmente para el
periodo 2017 - 2018.

Disefo Especifico.-
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Se empled el disefio causal - explicativo (Ramos, 2014), toda vez que se
establece una relacion de cierta relacion de causa efecto entre las variables
Principio de Proporcionalidad y Razonabilidad y el Delito de violencia y
resistencia a la autoridad policial, y desde el nivel explicativo se pretendio
establecer las causas de los eventos, sucesos o fendmenos juridicos que se
estudian. Por lo que en la presente investigacion fuimos mas alla de la simple
descripcion o del establecimiento de relaciones entre los conceptos. Responde
por las causas de los hechos o fendmenos juridicos.
Poblacion y Muestra.-
2.4.1. Clase de la Muestra.-
- Tipo de Muestra: No Probabilistica
- Técnica Muestra: Intencional
- Unidad de Muestreo: Expedientes judiciales

Documentos:

- Sentencias del Tribunal Constitucional en relacion al: Principio de

Proporcionalidad y Razonabilidad de las Penas.

Tribunal Constitucional, en la sentencia N°010-2002-Al/TC,
Tribunal Constitucional, en la sentencia N°0261-2003-AA/TC,
Tribunal Constitucional, en la sentencia N°045-2004-PI/TC
Tribunal Constitucional, en la sentencia N°2192-2004-AA/TC,

- Acuerdo Plenario Extraordinario 1-2016/C1J-116, establecido por la

Corte Suprema.
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2.5. Método. -

El derecho esta impregnado de sistematica, y como tal esconde una metodica
que le es inherente. EI método se acerca al Derecho en dos momentos cruciales
cuando se investiga y cuando se interpreta (Ramos, 2014). Por lo que en la presente
investigacion nos avocaremos a la primera antes mencionada — investiga-; respecto al
tema de la teoria de la argumentacion juridica y la motivacion de las resoluciones
judiciales, la misma que se convirtid en el objeto de indagacion cientifica en el

presente estudio.

Los métodos juridicos (Zelayaran, 2000) especificos que se emplearon en la

presente investigacion fueron:

Meétodo Dogmatico.- Encaminada al estudio e investigacion de la doctrina con la
finalidad de realizar abstracciones (instrumentos ldgicos, induccion, deduccion,
analisis, sintesis, analogia, comparacion), con la finalidad de pulir los aportes de los
juristas o lo que aparece en el campo normativo, estudiar las instituciones del
Derecho con la finalidad de realizar construcciones correctamente estructuradas y

proponerlas para su utilizacion.

El Derecho al estar conformado por instituciones, estos pueden ser explicados
para el método dogmaético en términos juridicos sin apelar a consideraciones
politicas, ideoldgicas o éticas. Este método se empleara en nuestra investigacién para
tratar de entender el problema de investigacion a la luz de la doctrina y los

planteamientos teoricos de los juristas.

Método Hermenéutico.- La hermenéutica juridica presupone necesariamente el
manejo de los conceptos, nociones y dogmas que conforman la ciencia del Derecho.
Los aplicadores del derecho tienen la enorme pero a la vez honrosa responsabilidad

de otorgar sentido, a través de sus resoluciones judiciales, a la voluntad soberana del
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pueblo. En sentido amplio, éste método trata de observar algo y buscarle significado.
En sentido estricto, siempre que los datos o las partes de un todo se presten a
diferentes interpretaciones. En ese sentido, siendo nuestro objeto de estudio
susceptible de diversas interpretaciones sera necesario para poder hacer la

teorizacion de nuestro trabajo emplear este método.

Meétodo Exegético.- Tiene por objeto de estudio a la norma juridica y cuya finalidad
es captarlas y comprenderlas dirigiéndolas a la idealidad; tiene ademas las
caracteristicas de ser puramente formal o conceptual, en donde se libere a la Ciencia
Juridica de elementos extrafios pertenecientes a otras disciplinas. Este método sera
aplicado en nuestro trabajo, toda vez que se hara el estudio la de normatividad

vigente sobre nuestro problema de investigacion.

Método Argumentacién Juridica.- La argumentacion juridica es el medio con el
cual se sustenta el Derecho. La argumentacién juridica es la forma organizada de
demostrar I6gicamente por medio de un razonamiento formulado con el propoésito de
conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis o teoria determinada. La aceptacion o
rechazo de esa tesis dependerd de la eficacia o ineficacia de la argumentacion que le
sirve de apoyo. En los procesos judiciales es necesario establecer por medio de la
argumentacion juridica, el que se pueda probar los hechos, valiéndose de ciertos
medios o indicios, que a menudo se contraponen unos a otros. La argumentacién
juridica infiere, de los indicios, la existencia o inexistencia de otros hechos que son
considerados, por la experiencia, como la Unica explicacion practica posible de tales

indicios.

Metodo fenomenologico.- Para este método los fendmenos sociales y juridicos
pueden ser objeto del conocimiento mediante la percepcion de sus procesos de
manifestacién en el contexto de la realidad social, hasta el conocimiento de su
naturaleza o esencia, que lo distingue de otros hechos o fenomenos en su dimensién

historica, es decir, en sus modificaciones y cambios en el tiempo y en el espacio
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geogréfico y social, las que determinan la validez de las concepciones, normas e

instituciones.

2.6. Tecnicas e Instrumentos de Investigacion.-

Son técnicas de investigacion, los diversos procedimientos metodolégicos,
estrategias y analisis documentales utilizados para acopiar procesar la informacién

necesaria. (Aranzamendi, 2015)

La técnica en la investigacion juridica tiene por objeto la aprehension de datos
para el conocimiento sistematico, genérico o filoséfico del Derecho, a cuyo efecto
dota al sujeto cognoscente con todas las nociones y habilidades atinentes a la
bldsqueda, individualizacion y empleo de las fuentes del conocimiento juridico; en la
hora de obtener de ellas los datos concretos para su ulterior elaboracion

metodoldgica. (Bascufian, 2011)

El recojo de informacién del trabajo de campo se realiz6 a través de la Técnica
documental, empleandose como su instrumento las fichas, especialmente las literales
y de resumen, en base al cual recogeremos la informacién suficiente sobre nuestro
problema de estudio. También se aplico la ficha de analisis de contenido para poder
realizar el estudio, revision y analisis de los problemas identificados en la
investigacion referidos a la argumentacion juridica y la motivacion de las

resoluciones judiciales (Tribunal Constitucional y Corte Suprema de Justicia).

Para el estudio de la normatividad se realizo a través de los métodos exegético y

hermenéutico, para tener una vision sistematica e integral del problema de estudio.
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Finalmente para la validacion de las hipotesis, se formul6 en base al logro de los
objetivos de investigacion, cuyo disefio de trabajo operacional, implica trabajar con
la informacion encontrada en las diversas fuentes a fin de procesar dicha informacion

con la técnica de la argumentacion juridica.
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1. RESULTADOS. -

3.1. Presentacion de la unidad de analisis.-

La unidad muestral en la presente investigacion estuvo constituida por
documentales tales como la doctrina, la jurisprudencia y la normatividad referente a
los fundamentos juridicos dogmaticos de la los criterios establecidos por el Tribunal
Constitucional en la aplicacion del principio de proporcionalidad y razonabilidad en
la determinacion de la pena en el delito de violencia y resistencia a la autoridad
policial, regulado en el articulo 367 del Cddigo Penal de 1991; asi como sobre sus

modalidades agravadas especificas.

La unidad muestral en la presente investigacion estuvo constituida por
documentales tales como las sentencias del Tribunal Constitucional en relacion al:
Principio de Proporcionalidad y Razonabilidad de las Penas y el Acuerdo Plenario

Extraordinario 1-2016/CI1J-116, establecido por la Corte Suprema.

3.2. Resultados Teodricos.-

3.2.1.Fundamento constitucional del principio de proporcionalidad vy

razonabilidad.-

El rango constitucional del principio de proporcionalidad ha sido
fundamentado a partir de diversos principios y valores contenidos en forma
expresa en las Constituciones de los Estados donde se aplico para resolver un
determinado caso. En resumen, se puede afirmar que el rango constitucional
del principio de proporcionalidad, se puede sostener a partir de: a) el caracter
juridico de los derechos fundamentales; b) la idea de justicia; c) el principio del
Estado de Derecho; y d) el principio de interdiccion de la arbitrariedad.

A. EI caracter juridico de los derechos fundamentales. El principio de

proporcionalidad debe considerarse como un concepto implicado por el
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caracter juridico de los derechos fundamentales. Los subprincipios de la
proporcionalidad son el correlato del caracter juridico de mandatos de

optimizacion de las normas iusfundamentales de principio (Bernal, 2003).

La adhesion a esta postura por el Tribunal Constitucional peruano, se
puede inferir a partir de sus pronunciamientos donde ha trazado un nexo
entre el principio proporcionalidad y algunos derechos fundamentales
especificos, como el derecho a la libertad personal y el principio de
igualdad. Asi por ejemplo en la sentencia N°02386- 2014-PHC/TC,

fundamento octavo, sefial6 que:

El derecho a la libertad personal, como todo derecho fundamental, no es
absoluto. El articulo 2. °, inciso24), literales a) y b), de la Constitucion
Politica del Peru establece que esta sujeto a regulacion, de modo que
puede ser restringido o limitado mediante ley (...) la detencién judicial
preventiva es una medida provisional que limita la libertad fisica, pero no
por ello es, perse, inconstitucional, en tanto no comporta una medida
punitiva ni afecta la presuncion de inocencia que asiste a todo procesado;
y, legalmente, se justifica siempre y cuando existan motivos razonables y

proporcionales para su dictado.

Premisa para la aplicacion del principio de proporcionalidad:

considerar a los derechos fundamentales como principios.-

— Los ordenamientos juridicos no estan compuestos exclusivamente por
reglas, sino también por principios.

— EI reconocimiento de la existencia de principios en un ordenamiento
juridico implica, a su vez, el reconocimiento de una nueva forma de

aplicar el Derecho: la Ponderacion.
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— Los principios son normas no entendidas en el sentido clasico, sino que
son mandatos de optimizacion que ordenan que algo sea realizado en la
mayor medida posible de acuerdo con las posibilidades juridicas y

facticas que juegan en sentido contrario.

— Los derechos fundamentales constituyen, en consecuencia, el ejemplo
mas claro de principios en el ordenamiento juridico. Por tanto, y como
dice Alexy, el principio de proporcionalidad resulta consustancial al
modelo de principios que representan los derechos fundamentales en el

Estado democratico.

— La Ponderacion aparece como la forma en que se aplican los principios.
Es decir, como la actividad consistente en sopesar dos principios que
entran en colision en un caso concreto para determinar cual de ellos
tiene un peso mayor en las circunstancias especificas, y por tanto, cual

de ellos determina la solucion para el caso

C. El Test de Proporcionalidad: estructura

— EI principio de proporcionalidad también es una estructura, es decir,

una técnica argumentativa para resolver conflictos de derechos.

— Sin embargo, en tanto estructura ya no cabe hablar del principio de

proporcionalidad, sino del test de proporcionalidad.

— EI objeto del Test de Proporcionalidad sera establecer una correcta
relacion de preferencia (0 precedencia) condicionada entre los
principios o derechos en conflicto. Logrando, asimismo, la reduccion de
los margenes de discrecionalidad en la delimitacion del contenido de

los derechos fundamentales.
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— Y para verificar las posibilidades facticas y juridicas de realizacién de
los principios (0 derechos fundamentales como mandatos de
optimizacion), el Test de Proporcionalidad apela a tres sub principios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o

ponderacion.

3.2.2. La agravante del delito de violencia y resistencia a la autoridad policial:

tipicidad y determinacion judicial de la pena.-

En los dltimos afios, han ocurrido casos de delito de violencia y resistencia
contra la autoridad policial, en las cuales se ha impuesto penas de privativas de
la libertad que han generado debate en la opinidén publica, respecto a la

proporcionalidad de la misma.

Se vienen manifestando conductas —supuestamente— delictivas contra los
miembros de la Policia Nacional del Per(, lo que viene generando un fuerte
impacto en la sociedad, méas aun si del quantum de la pena se trata; lo que en
muchos casos obedece a actos arbitrarios al momento de determinar la sancion
penal. Ello, sin duda, demanda un analisis, en estricto, dogmatico; y en relacion
con criterios de politica criminal, con el objeto de determinar una idonea
aplicabilidad del tipo penal que permita evaluar su verdadera naturaleza

juridica.

Por su parte, el ex decano del Colegio de Abogados de Lima, Mario Amoretti;
refiriéndose a los hechos materia del delito de violencia y resistencia contra la
autoridad policial, opin6 que la ley que establece las penas para este tipo de
comportamientos “es muy dura y no es proporcional”: “La ley esta muy
dura y no es proporcional, porque si un Policia golpea y causa lesiones

graves a una persona, a un ciudadano comun y corriente, el maximo de
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la pena es de ocho arios (...) y el resistirse, en este caso, a la imposicion

de una papeleta, la pena no es menor de ocho y maximo de 12 afios.

Un caso notorio de violencia y resistencia contra la autoridad policial fue el
de Silvana Buscaglia Zapler, quien fue condenada a seis afios y ocho meses de

pena privativa de la libertad, en aplicacion de la nueva ley de flagrancia.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el Il Pleno Jurisdiccional
Extraordinario de las Salas Penales Permanentes y Transitorias, expidio el
Acuerdo Plenario Extraordinario N° 1-2016/ClJ-116. El asunto fue “La
agravante del delito de violencia y resistencia contra la autoridad policial:
Tipicidad y determinacion judicial de la pena”; que se publicé en el diario
oficial “El Peruano”, el dia 4 de agosto de 2016. En concreto, se analiza el
agravante configurado en el inciso 3 del segundo parrafo del articulo 367 del

Cabdigo Penal.

3.2.3. El delito de resistencia y violencia contra la autoridad policial.-

A. Descripcion legal.-
Articulo 367.- Formas agravadas
En los casos de los articulos 365 y 366, la pena privativa de libertad

sera no menor de cuatro ni mayor de ocho afios cuando:
1. El hecho se realiza por dos 0 mas personas. (...)
La pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni mayor de doce

anos cuando:

2. El hecho se comete a mano armada. (...)


https://legis.pe/acuerdos-plenarios-del-ii-pleno-jurisdiccional-extraordinario-las-salas-penales-permanente-transitoria/
https://legis.pe/acuerdos-plenarios-del-ii-pleno-jurisdiccional-extraordinario-las-salas-penales-permanente-transitoria/
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3. El hecho se realiza en contra de un miembro de la Policia Nacional
o de las Fuerzas Armadas, magistrado del Poder Judicial o del

Ministerio Publico, en el ejercicio de sus funciones (...).

El legislador peruano modificé, en cuatro oportunidades, el articulo
367 del Cddigo Penal; siendo la primera oportunidad por Ley 27937,
publicada el 12 de febrero del 2003; la segunda ocasion por Ley
28878, publicada el 17 de agosto del 2006; la tercera vez por
el Decreto Legislativo 982 publicada el 22 de julio del 2007; y la
cuarta oportunidad, fue por la Ley 30054, publicada el 30 de junio del
2013.

Es en la segunda modificacion, Ley 28878, que se incorpora el inciso 3
del articulo 367 del Codigo Penal: “El hecho se realiza en contra de un
miembro de la Policia Nacional o de las Fuerzas Armadas, magistrado
del Poder Judicial o del Ministerio Publico, en el ejercicio de sus
funciones”.

Por otro lado, la pena también fue distinta en cada modificatoria:

LEY 28878 D. LEGISLATIVO 982 LEY 30054

siete anos. anos. anos.

La pena privativa de | La pena privativa de|La pena privativa de
libertad serano menor | |ibertad serano menor | libertad serd no menor de

de cuatro ni mayor de | ge sejs ni mayor de doce | ocho ni mayor de doce

En consecuencia, la agravante del inciso 3 del articulo 367 se aplicara para
las conductas del tipo bésico de los articulos 365 y 366 del Codigo Penal,

cuyo contenido es el siguiente:
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Violencia contra la autoridad

para obligarle a algo

Violencia contra la autoridad para

impedir el ejercicio de sus funciones

365.- El

alzamiento publico,

Articulo que, sin
mediante
violencia 0 amenaza, impide a
una autoridad o a un funcionario
0 servidor publico ejercer sus
funciones o le obliga a practicar
un determinado acto de sus
funciones o le estorba en el
ejercicio de éstas, serd reprimido
con pena privativa de libertad no

mayor de dos afios.

366.- El

intimidacién o violencia contra un

Articulo que emplea

funcionario publico o contra la
persona que le presta asistencia en
virtud de un deber legal o ante
requerimiento de aquél, para impedir
0 trabar la ejecucion de un acto
propio de legitimo ejercicio de sus
funciones, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de cuatro afios o con prestacion
de servicio comunitario de ochenta a

ciento cuarenta jornadas.




CAPITULO IV
ANALISIS Y DISCUSION

78



79

IV. ANALISISY DISCUSIONES.-

4.1. Anadlisis y Discusiones.-

4.1.1. Analisis del Acuerdo Plenario Extraordinario 1-2016/C1J-116.-

A. Base Legal. -
Articulo 116 TUO LOPJ

B. Asunto,-
La agravante del delito de violencia y resistencia a la autoridad

policial: tipicidad y determinacion judicial de la pena.

C. Doctrina Legal.-

Fundamentos juridicos 16 al 23.

Lo primero que habria que tomar en cuenta, es que la Corte Suprema considera
que el problema principal, en el marco de la aplicacién de los articulos 366 y 367 del
CP, fue el no apreciar adecuadamente la aplicacion del “principio de
proporcionalidad” (fundamento 12), como “ayuda a la verificacion constitucional de
la norma”; en tanto “no solamente se compone de elementos normativos y
descriptivos, en la misma cohabitan derechos fundamentales”, debiendo estar sujeta

y conforme a la Constitucion.

El Supremo Tribunal sugiere hacer un test de proporcionalidad para determinar
la constitucionalidad de la norma (fundamento 13), pasando por un triple filtro: el
primero  de adecuacién o idoneidad (si la norma coadyuva a un fin
constitucionalmente legitimo); el segundo de necesidad (verificacion de si no existe
un mecanismo alternativo que permita lograr el fin constitucional); y el tercero
de proporcionalidad (implica la evaluacion de los efectos positivos o negativos de

la norma, de ello dependera su constitucionalidad).
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Asimismo, se resalta que el sistema penal estd sometido a la Constitucion
(fundamento 14), debiendo interpretarse las normas que la componen (sean de
naturaleza material o procesal), de acuerdo a sus principios (se mencionan el
de legalidad, el de lesividad y el de culpabilidad). De esta manera, la caracteristica
de dltima ratio de la norma penal (reiteramos cualquiera sea su naturaleza), no es
meramente enunciativa, sino que el comportamiento reprimido “cause un impacto lo

suficientemente importante para que se justifique la intervencion penal”.

Tipicidad objetiva: conducta tipica:

En principio, los fundamentos juridicos del 16 al 20 abordan la conducta tipica que
comprende la agravante del inciso 3 del parrafo segundo del articulo 367 del Codigo
Penal, especificamente el delito de violencia y resistencia contra la autoridad

policial, veamos las conclusiones que se tiene:

a) Laagravante no sobrecriminaliza.-

Esta agravante NO FUE construida por el legislador para sobrecriminalizar actos
menores de resistencia, desobediencia o injurias contra efectivos policiales; los

cuales, de producirse, tendrian tipicidad formal y material:

o Enel DELITO de resistencia o desobediencia a la autoridad, articulo 368 del
Cadigo Penal; asi como en el delito de injuria, tipificado en el articulo 130 del
Cadigo Penal.

e FALTAS contra la tranquilidad publica, articulo 452 incisos 3 'y 5 del Codigo
Penal.
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b) La agravante es residual y subsidiaria.-

El delito de violencia y resistencia contra la autoridad policial SOLO puede
configurarse y ser sancionado cuando, en el caso judicial, no se den los
presupuestos objetivos y subjetivos que tipifican, de manera independiente, los

siguientes delitos:

Homicidio calificado por la condicién funcionarial del sujeto pasivo, articulo
108-A del Cdédigo Penal.

« Sicariato, articulo 108-C, inciso 5 del Codigo Penal.

 Lesiones graves dolosas, articulo 121 parrafos 5y 6 del C.P.

o Lesiones Leves Dolosas, articulo 122 incisos 3, literal a'y 4 del C.P.

 Articulo 130 del Cdodigo Penal.

 Articulo 152 inciso 3 del Codigo Penal.

Segun la RAE, residual, significa “perteneciente o relativo al residuo”. Por su
parte, el significado de subsidiariedad es, “calidad de subsidiario” y este ultimo
significa “que suple a otra principal”.

Es pertinente que el Acuerdo Plenario haya precisado la residualidad y
subsidiariedad de la agravante contemplada en el articulo 367 del Cddigo Penal, que
debe operar siempre y cuando no haya eficacia de otros delitos dolosos, que

impliquen una mayor afectacion a los bienes juridicos como la vida, la salud o la

libertad de los efectivos policiales.
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c) Conducta tipica

El delito de violencia y resistencia contra la autoridad, agravado en contra de un
miembro de la Policia Nacional; abarca uUnicamente aquellos actos que, mediante
amenazas o agresiones fisicas, rechazan el ius imperium del Estado. Representando,
en el ejercicio del poder, competencias y facultades que aquella legalmente ostenta y
ejerce; es decir, formas de resistencia activa y violenta contra dicho poder y

autoridad.

La violencia es la fuerza fisica (vis absoluta) que se emplea directa o
indirectamente contra el agente estatal; implica el ejercicio de la fuerza sobre el
funcionario con entidad suficiente para impedir o trabar el acto de autoridad. La
violencia fisica solo se configura cuando el funcionario estatal, pese a los actos de
resistencia no es capaz de anular dicha fuerza, por ser grave, seria y actual (Mendoza,
2016).

Siguiendo a (Mendoza, 2016) , sefialaremos:

Que la violencia sera grave si se tiende a lesionar intereses vitales del sujeto
pasivo y que no admita una reparaciéon mas o menos rapida del bien juridico. No
configuraria, por ejemplo, si la violencia ejercida por el sujeto activo, para impedir o

trabar el acto de autoridad, es vencida.

Que sea seria, implica que debe ser idonea para impedir o trabar la
ejecucion del acto funcional; para ello, es necesario ponderar la intimidacion o
violencia que emplea el sujeto activo con la capacidad de fuerza habilitada del
operador estatal. Nunca podria equipararse la violencia descontrolada de un ebrio,

con el acto de fuerza organizada y controlada del funcionario estatal.
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Que sea actual, supone que el acto de intimidacion o violencia se produzca en el
momento en que el funcionario publico esta realizando un acto propio de su funcion

y con riesgo cierto de su no ejecucion.

Por su parte, la intimidacion es la amenaza (vis compulsiva) de un mal a la
persona del funcionario, a sus derechos o intereses; debe ser idoneo, con arreglo a las
circunstancias del hecho, para infundir miedo, justo temor en el funcionario y de
suficiente entidad para doblegar la voluntad del agente estatal. Este medio tipico
requiere, para su configuracion, también de la concurrencia de los requisitos de
gravedad, seriedad e inminencia; por ejemplo, la amenaza con una pistola para

impedir o trabar la realizacién del acto de autoridad (Mendoza, 2016).

El delito de violencia y resistencia a la autoridad es un delito de resultado.

Sefiala el Acuerdo, que la relevancia y punibilidad tienen que ser menores que
los que corresponden a otra clase de acciones de violencia que se dirigen a atentar
directamente contra la vida o la salud de efectivos policiales, que ejercen o

ejercieron sus funciones.

La proporcionalidad en la determinacion judicial de la pena.-
Entre los fundamentos juridicos 21 al 23, el Acuerdo hace un analisis, a fin de
sustentar la proporcionalidad en la determinacion judicial de la pena; rol que
debemos asumir los jueces, al resolver unsub judice en el delito de violencia y
resistencia contra la autoridad policial conforme al agravante del inciso 3 del articulo
367 del Cddigo Penal.

a) Bien juridico protegido

(Donna, 2003) sostiene, refriéndose al delito de atentado contra la autoridad en
el Cadigo Penal Argentino, que la proteccion para este tipo penal se asienta en la

necesidad de proteger el normal y buen desarrollo de las funciones que detentan
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las autoridades y sus agentes para asegurar su completo y eficaz ejecucion. Agrega
que es preciso proteger las funciones que desempefia el funcionario publico que, de
una manera mas amplia, afirma que el bien juridico protegido es la integridad de la

organizacion estatal de las autoridades.

(Manuel A. V., 2017), refiriéndose al bien juridico en este delito, refiere que es
la libertad de determinacion del funcionario en el ejercicio de sus funciones; pues el

sujeto activo quiere superponer (imponer) su voluntad a la voluntad del funcionario.

El bien juridico tutelado es el libre ejercicio de la funcidén puablica, sin el cual
no es posible el normal desenvolvimiento de la administracién. De manera que,
cuando el agente impide, obliga o estorba el ejercicio de las funciones publicas,
utilizando medios violentos fisicos o psiquicos; no hace mas que atacar la libertad
con que se debe prestar la administracion publica (Hugo, 2017).

El Acuerdo refiere en el F.J. 19, que el objeto de proteccion penal en el delito de
violencia y resistencia contra la autoridad policial, estd constituido por el poder
legitimo que ésta ostenta para el debido ejercicio de sus funciones ante
terceros. Indica que los jueces tienen el deber de determinar si la accién imputada, y
debidamente probada, configura o no una afectacion al bien juridico que justifique la

imposicidn de la sancion agravada.

b) Determinacion judicial de la pena.-

En este punto, la Corte Suprema, ha establecido principios jurisdiccionales que

merecen la atencion de los operadores juridicos.

Pena por delito de violencia 'y
Conducta ] ) ) o
resistencia contra la autoridad policial

1) Si es que la violencia ejercida contra la | No sobrepasa la pena minima fijada
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autoridad policial NO ocasiond siquiera

lesiones leves.

para las lesiones leves en el articulo 122

inciso 3 literal a del Codigo Penal.

2) Si el agente con las violencias ejercidas
produjo dolosamente lesiones leves a la

autoridad policial.

La pena sera privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis
afios. Articulo 122 inciso 3 literal a del

Cadigo Penal.

3) Si el agente con las violencias

ejercidas produjo dolosamente lesiones

graves a la autoridad policial.

La pena privativa de libertad no menor
de seis afios ni mayor de doce afos.

Avrticulo 121 segundo parrafo del Cédigo

Penal.

(Prado, 2016), puntualiza al respecto:

El d6rgano jurisdiccional, en una sentencia penal emite hasta tres
juicios importantes. En un primer momento él se pronuncia sobre la
tipicidad de la conducta atribuida al procesado (juicio de subsuncion).
Luego, a la luz de la evidencia existente decide sobre la inocencia o
culpabilidad de éste (declaracién de certeza). Y, finalmente, si declard
la responsabilidad penal debera definir la calidad e intensidad de las
consecuencias juridicas que corresponde aplicar al autor o participe
de la infraccién penal cometida (individualizacion de la sancién). La
determinacion judicial de la pena tiene relacion con esta dltima
decision judicial. Su funcién, por tanto, es identificar y medir las
dimensiones cualitativas y cuantitativas de las consecuencias juridicas

que corresponde aplicar al autor o participe de un delito.

Agrega (Prado, 2016) que la determinacion judicial de la pena, alude a

“toda actividad que desarrolla el operador jurisdiccional para
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identificar de modo cualitativo y cuantitativo la sancion a imponer en

el caso sub judice”.

El punto de la determinacion judicial de la pena, en el delito de violencia y
resistencia contra la autoridad policial, era el mas debatible a nivel de la opinion

publica.

Las penas a imponerse para este delito, en comparacion con otros tipos penales
alin mas gravosos, resulta elevada. Asimismo, la legislacion comparada —tomando
como referencia a dos Estados- muestra que el delito de violencia y resistencia contra
un policia, en Espafia, tiene privativa de la libertad de 4 a 6 afios; mientras que en

Chile, tiene una pena de 2 afios a 500 dias.

Considero vital citar a (Yenissey, 2017) quien sefiala que el concepto de
proporcionalidad de las penas es producto de una evolucion histérica, introducida
para limitar al ius puniendi. Este principio ha sido denominado también como
prohibicion de exceso, razonabilidad o racionalidad, proporcionalidad de medios,
proporcionalidad del sacrificio o proporcionalidad de la injerencia. Tiene su razén de
ser en los derechos fundamentales, cuya dogmatica lo considera como limite de
limites; con lo que pretende contribuir a preservar la “proporcionalidad” de las
leyes, ligandolo con el principio de “Estado de derecho” y, por ende, con el valor
justicia. El principio de proporcionalidad caracteriza la idea de justicia en el marco

de un Estado de derecho.

El Acuerdo sefiala en su fundamento juridico 21:

[L]a aplicacion de una sancién mas severa exige siempre la existencia de un
plus de lesividad que hace que la conducta realizada se diferencie del tipo basico. La
diferenciacion, en este caso, reside en la idoneidad de la accion violenta para
impedir el ejercicio de la funcion publica de quien es efectivo policial, Por tanto,

aquellas otras acciones que en el caso concreto pueden significar un acto de
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intimidacion o de violencia contra una autoridad policial en el ejercicio de sus
funciones, y estar destinadas a evitar que ella las cumpla, pero que por las
condiciones particulares de quien las ejecuta o por el contexto donde éstas se dan,
no resultan idoneas para impedir o frustrar el cumplimiento efectivo de las
actuaciones policiales no podran configurar la agravante que regula la ley y solo
pueden realizar el tipo penal del articulo 366° o ser una falta.

Un detalle muy importante, sefialado en el Acuerdo, es respecto a hechos que
NO pueden ser considerados como formas agravadas, conforme al articulo 367
inciso 3 del Cédigo Penal (F.J.21):

o Empujar a un miembro de la Policia Nacional del Pert cuando ejerce sus

funciones.

« Insultos o lanzar escupitajos a un miembro de la Policia Nacional del Peru.

Concluye, por tanto, la Corte Suprema:

Dichas conductas no son suficientemente idoneas para afectar el bien juridico
con una intensidad o fuerza adecuadas para impedir que la autoridad cumpla sus

funciones.

Por otro lado, concuerdo con el Acuerdo cuando refiere que el juez debe aplicar
la responsabilidad restringida regulada en el articulo 21 del Codigo Penal: “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”’; si el caso amerita
aplicar la suspensién de la ejecucion de la pena, articulo 57 del Codigo Penal; asi
como la pena limitativa de derechos, articulo 31 del Codigo Penal. Sefiala, por otro
lado, las reducciones de las bonificaciones procesales por: confesion sincera,

terminacion anticipada, conclusién por conformidad de la audiencia.
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Finalmente, los magistrados de las Salas Penales Supremas recomiendan al
presidente del Poder Judicial, hacer una propuesta de lege ferenda para modificar el
articulo 367 del Codigo Penal, y se incluya una circunstancia atenuante
especifica: “La pena serd no menor de seis meses ni mayor de dos afos de pena
privativa de la libertad o prestacion de servicios a la comunidad de veinticuatro a
ciento cuatro jornadas, cuando los actos de intimidacién o violencia no revisten

gravedad”.
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.-

5.1. CONCLUSIONES.-

PRIMERO: La aplicacion de las penas en el Perl no obedece en términos
generales a la observancia del Principio de Proporcionalidad de la Pena, es
decir el criterio de proporcionalidad no es un elemento que se incorpora al
proceso de evaluacion de la conducta ilicita que efectta el juzgador. El
principio de proporcionalidad y razonabilidad se  desprende de la
dignidad de la persona humana, del Estado de derecho social ,
democrético y constitucional, de la aplicacion al ordenamiento juridico

penal de los valores de justicia, libertad e igualdad.

SEGUNDO: El principio de proporcionalidad y razonabilidad en muchos
casos se desvincula de la concepcion de justicia puesto que dicho criterio
es estudiado y analizado a nivel de las teorias de la pena desvinculandose
de la dogmaética penal, situacion que marca un divorcio entre el derecho
penal y la aplicacion de las penas. El Principio de Proporcionalidad de la
pena, requiere de una cultura que fomente los valores propios que motivan
la aplicacién de una pena (prevencion, resocializacion, reinserciéon en la
sociedad) mientras no se tenga dicha mentalidad la aplicacién del Principio

de Proporcionalidad se realiza en forma marginal.

La proporcionalidad y razonabilidad de las penas, radica en el
adecuado equilibrio entre la reaccion penal o sus presupuestos, tanto en el
momento de la individualizacion legal de la penal, como en el de su

aplicacion judicial

TERCERO: La proporcionalidad y razonabilidad en la decision por
parte de los magistrados especificamente para el delito de violenciay

resistencia a la autoridad policia en el Sistema Penal Peruano, no solo se



91

debe valorar respecto de la magnitud de la pena que ha de imponerse, sino
también en cuanto a la utilidad social del objeto o bien lesionado. El bien
juridico tiene un fundamente sociolégico lo cual implica que su
determinacion se haga conforme a cada sociedad y en un momento y

lugar determinado.

CUARTO: A la actividad legislativa seria le corresponde identificar
plenamente el bien juridico que se pretende tutelar o proteger, para poder
proteger adecuadamente los bienes juridicos que protegen a cada uno de
los delitos tipificado en nuestra legislacion, serd necesario aplicar el
principio de proporcionalidad y razonabilidad para no cometerse los
errores como se vienen cometiendo en la actualidad. Haciendo de la
justicia penal mediatica y no tomando en cuenta los alcances teoricos de la

dogmatica penal.

QUINTO: La presente investigacion tuvo por objeto precisar si se
vulnera el principio de Proporcionalidad y razonabilidad de las
Sanciones con respecto al delito de violencia y resistencia a la autoridad
policia en el Sistema Penal Peruano, del mismo modo se determind
cuéles son los factores que determinan que el Legislador establezca una
pena superior para el delito de violencia contra la autoridad en el Sistema

Penal Peruano

SEXTO: EIl principio de proporcionalidad y razonabilidad, también
llamado prohibicion de exceso, consiste en la busqueda de un
equilibrio entre el poder penal del estado, la sociedad y el imputado.
Constituye un principio basico respecto de toda intervencion gravosa de
este poder, directamente a partir del principio del Estado Constitucional
de Derecho. Desde el punto el punto de vista juridico el principio de
proporcionalidad, puede ser entendida como la equivalencia entre una

prestacion y su respectiva contraprestacion o como la correspondencia
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valorativa entre un hecho y su consecuencia juridica. Para el derecho
penal la proporcionalidad supone la correspondencia valorativa entre el

delito y la sancién respectiva.

SEPTIMO: En el delito de Violencia y Resistencia a la autoridad, algunas
veces los Magistrados actuan presionados por los medios, para que se
castigue ejemplarmente estos ilicitos atentando contra los criterios de
certeza y de conciencia que todo juzgador debe tener. Existen pocos casos
relacionados con los delitos de Violencia y Resistencia a la autoridad, en el
en los juzgados penales unipersonales de la provincia de Huaraz. Todo lo

contrario ocurre en la ciudad capital.

OCTAVO: Respecto a los criterios establecidos por la Corte Suprema en
el Acuerdo Plenario Extraordinario 1-2016/C1J-116, concluimos que: Era
pertinente que el o6rgano jurisdiccional supremo establezca pautas
necesarias para la tipificacion y determinacion judicial de la pena, en
el delito de violencia y resistencia contra la autoridad policial; ya que,
tal como se estaba aplicando anteriormente por los O6rganos
jurisdiccionales del pais, las sanciones a los sujetos activos de este delito
vulneraban el principio de proporcionalidad y razonabilidad de la pena.

NOVENO: Respecto a los criterios establecidos por la Corte Suprema en
el Acuerdo Plenario Extraordinario 1-2016/C1J-116, concluimos que:
Ahora se tiene, conforme al Acuerdo, que la agravante configurada en el
inciso 3 del articulo 367 es residual y subsidiaria. Es decir, el delito de
violencia y resistencia contra la autoridad policial, solo puede configurarse
y ser sancionado como tal cuando, en el caso judicial, no se den
los presupuestos objetivos y subjetivos que tipifican de manera
independiente los siguientes delitos: homicidio calificado por la
condicion funcionarial del sujeto pasivo, articulo 108-A del Codigo Penal;
sicariato, articulo 108-C inciso 5 del Codigo Penal; lesiones graves
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dolosas, articulo 121, parrafos 5 y 6 del C.P.; lesiones leves dolosas,
articulo 122, incisos 3, literal a y 4 del C.P; injuria, articulo 130 del

Caodigo Penal; secuestro, articulo 152 inciso 3 del Codigo Penal.

DECIMO: Respecto a bien juridico protegido en el delito de violencia y
resistencia contra la autoridad policial, estd constituido por el poder
legitimo que ésta ostenta para el debido ejercicio de sus funciones ante
terceros. Los jueces tienen el deber de determinar si la accién imputada, y
debidamente probada, configura o no una afectacion al bien juridico

que justifique la imposicién de la sancion agravada.

DECIMO PRIMERO: El Acuerdo establece que los jueces pueden
aplicar la responsabilidad restringida regulada en el articulo 21 del
Cddigo Penal; si el caso amerita aplicar la suspension de la ejecucion de
la pena, articulo 57 del Cddigo Penal, asi como la pena limitativa de
derechos, articulo 31 del Cddigo Penal. Por otro lado las reducciones de
las bonificaciones procesales también son aplicables: confesidn sincera,

terminacion anticipada, conclusion por conformidad de la audiencia.
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VI. RECOMENDACIONES.-

— Recomendamos a los operadores del derecho penal y en especial a los
legisladores que para una mejor implementacion 'y reglamentacion de
la norma juridica sustantiva penal, debe considerarse siempre los bienes
juridicos protegidos para cada delito; en razon, a que ello posibilitara que
el intérprete determine si la medida es en si misma capaz, idonea, apta,

adecuada o eficaz para garantizar el resarcimiento del dafio causado.

— Recomendamos que los jueces, fiscales y abogados penalistas se actualicen
permanentemente en la correcta aplicacion del Principio de
Proporcionalidad y Razonabilidad de las sanciones en el delito de
violencia y resistencia a la autoridad policial, en relacién al Delito de

violencia contra la autoridad en el Sistema Penal Peruano.

— A los estudiantes de la facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad San Pedro, deberian recurrir con frecuencia a revisar las
sentencias de Tribunal Constitucional, con la finalidad de percatarse de
como este Supremo interprete de la Constitucidon, resuelve los
conflictos, aplicando el principio de proporcionalidad y razonabilidad
(Test de Proporcionalidad)
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

Il FLEND JURIEDICCIONAL EXTRADRDIMARKD DE LAS
BALAS PEMALEES FERMANENTE ¥ TRANSITORILA

ADUERDO PLENARID
EXTRADRDIMARID N* 1-201G/C1-118

Bazr 1ecs - articulio 118 TUD LOPJ

#Asuwro: La agrasvanke del Delio de Vielencla y Resistencia
conkra la Autoridad Policlial: Tipkoldad y Detesrminacidn
Judiclal de la Pena.

Lima, uno de jJunic o dos mil decissis.

Los Jueces Supreamos de o Pemal, indsgranties de las Salas
Penales Pemmanent= y TransHoia de la Cots Suprema de
dusicia de la Replblica, reunidos &n Pleno Jurtssdioconal,
e conformidad con lo dispuesio en el arfoulo 118 del Texdo
Linico Ondenado de la Ley Organikca del Poder Judicial, han
pronunciado =i sigui=nie:

ACDUERDO PLENARID
L ANTECEDENTES

1." Las Salas Penales Pamanemie ¥ TransRora de &
Corte Suprema de Jusiicia de la Repdblica, =n virbud de
Resoiucion Adminisirativa ndmero 333-2013-P-PJ, de 31 de
didesnbre da 2013, y &l conourso del Cantro de Invesligacionss
Judiciales, bajo ka coordinacion el sefor Panona Pasirana,
realizarcn el Il Fleno Jurisdiccional Exiraondnanc de s
Jueces Supramos de o Pemnal, gue incluyd o pariicipasc on
en o5 lemas chisio de analisis de la comunidad jurkdica, al
amparg de lo dispuesio &n e artlouio 1108, del Teado Lnkoo
Drmdanado de la Ley Crpdanica del Poder Judidal (en adeslanie,
LOFJ}), a fin de diciar acusrdos plenarios para concordar la
Jurisprudenda peral.

2.7 El Nl Feno Jurisdiccional Exiraeordinario se realizd en ines
ehapars.

La primesra &lapa eshurso conformasda por dos Tases. Primerac
la ocomvocaloria a la comumidad joridica pars  proponer
agualcs aspectos referidos 1) a los dellios de viclenda
¥ msistencia a la aulondad (Seccion I, del Thulo 00,
ded Libeo Il del Codigo Penall v, (0} al proceso aspecial
inmediaio redormmado, necssiiados de una  nkerprebscon
unifcemmes ¥ da ka ganeracidn de wna doctring jurispeudsncial
para garantizar la debida armonizacidn de b conducia de los
Jueces en los procesos junsdiccionales a su carpo. Segunda,
la iWentficacion de las entidades ¥ junstes que imlervendrian
eni la wisk oral

3." La segunda etapa comsisic en ol desarmolio de &
audenda poblica qu= =& [levd a cabo el dia 21 de snemn
de Z04. En ella, los |urisfas vy esposibres aspecialistas
convocanas susientaon y debatisron sus ponsncias anbe
el Fiemo de oS jJusces supremos. Intendnksnon an o andlisis
ded bema del presemie Acuerdo Plenario, los  sefones:
Allredo Araya Wega (Juez Superior de Cosla Rica), Vicior
Cubas Vilanuesa (Fizcal Supremo Provisional), Carlos
Ioe Vasquer Ganoza [EuuﬂlrbT-ﬂcriu:-:l-u I Commision
E=zpecial de Implameniacion del Codipo Procesal Penal),
Pedro Angulo Arana [(Decama del Colegio de Abogados
de Lima), HorlsSchnbohm {juez aleman jubllado), Casar
Hakarak Servipon {profesor de la Universidesd de Lima)
¥ Eonifacic Mernsses Gonzakes (Juez Supsdor de Lima,
Coordinador Macional de la impl=mentackin de los Jurgadas
de Flagrandix).

4" La berosra stapa, del 0 Plena Jurisdicdonal, comprendic
2l prooesn de delerminacdon de los Emas por cada malena:
Penal materal v Procesal Penal, asi como la designacon
de oS juscess supremos ponenies para cada uno de ks dos
acuerdos manances cormespondienies.

Con fecha 23 de snera Oitima, &n sesidn plerari, se desipns
a los sefiorss Prado Saldariaga, Rodrigusz Tineo ¥ Pardona
Pasfrana para la formulacon de la porsncla refencs al Delin
de vidlendci y resistencia a la auioridad. Proporconalidad e
la p=na”.
Presemiada la ponancia perinemie, en ke seskon de la fecha se
procedid a la deliberacian, wolacidn y redaccion del Soussdo
Plsnano anies mencionado.

3." B presents Aowesrdo Plenario, por unanimidad, ss emibe
oonforme con o dispuesio en & artioulo 118 de la LORJ,
que facuila a lxs salas especlalizadas del Poder Judicial —eni
esie caso, de la Corle Suprema de Jusicia de la Repoblica—
1 pronundar reslucdonss vinculantes, con B Tnabcad de
ooncordar vy definir orterios  jurisprudenciales del Oeden
durisdiocional que indsgramn.

Iniersienen oomo ponenies oS sefiores Prado Saldamiaga,
Rodriguer Timeo ¥ Pariopna Pasimena guienss eapresan el
parescer del Fleno

I FUNDAMENTOS JURIDICOS

§ 1. La Shuacidn Problematica
0". Las suossivas reformas inbroducidas &n el arloeo 387

sercida conra I aviondad, fipificado v reprimido &0 los
rumerakss 303° y 300F dal cilado cusrpo legal, 3= han
caracienzado por Expresar una dara bendencia hacia la
sofrecriminalizacion. La cual se ha manifestado a traves del
Ircrementa refisrado de lxs peras conminadss originalimeie
an dicha disposicion legal, asl oamo con ki adicion ambién
COFTENLE Che ML SUPLSSIOS s agravacion oomda & que hoy
coriens &l indso 3° del ssgundo pamafo del artfculo 387 ¥
que considera como facior calificanks, enire olros casos, que
&l apanie del deliio difja =u conducta Bicka oonia “un miemben:
ide la Policia Macional.

7. Inkemamenie & aciual redaccion ded arfoulo 307
corfampla res grados o niveles de circunsiancias agravankes
sspecificas, cada uno de los oualkss esla vWnoulado con un
delemminadoe eslandar de punibiidad El cazo de agusila
relacionada con la calidad de sdecivo policial de la autoridad
aleciada por &l hecho punible, comasponde al ssgundo grado
o nivel de agravanies donde la penalidad previsia es pena
mmmmmmmmrmmmm

r.m la aplicacion judicial de dcha agravanis
ha mobvada confinueos cuestionamientas. En kb esenclal se
mmqummuuuummm
una lsciua adecuada de oS presupesshos normalivos que
legitiman su canfiguracion. ¥ gue las penas gue han impuesio
resianien de manera grave i proporcicnalidad que deberla
desrivar de las drourstancias conorebys de realizacian del dedilo:
¥. por fanio, del principio rescior de pena jusia.

. Resulla, puess, perfinenie y necesanio fjar criterios &n iormo:
a ks componenies de tipicidad que demanda tall cincuns ancia
agravame y de los limfies legales que ienen que observarse
para kx debida graduacion de la pena conoreta que desbe
aplicarse al aulor de un delito de vioksnda y resistencia conbra
la ausioridad, cusndo esta Ofima s=a un indsgramie de la Polcla
Macional en ejercicko de sus competendas y funclones.

§ Z La Imberpretaclan de la norma penal conforme & la
Constihuchdn y a los Principlos del Derecha Penal

10", B ordenamiento juridico no se fundamenta =5k en la
Ley, emendida eska como & acho que smana del legisladorn,
sino en i Consifucon Pofica del Eslado. Dicha afirmacion
5= Basa en I rancn misma que moivo la creacidn de esie
Irstrumento normativo:  definickdn de los  pincipios ¥
walores qQue caracierzan a una socisdad sn conoreda. En el
mundo sxdsien disinios Bpos de esquemas valoratvos vy de
mrincipics juridicss. Aquelos walores oue deflends nossioo
modele oonstheclonal mo benen por oueé ooinodir con los
walores que defl=nde olra sociedad. Se ke de socksdades
distinia=s que Senen concepoonss diferanies de slas mismas
¥ de las reladonss enie las persones que las ocomiorman.
La importancda de la labor del consShuyerie reside en
delermninar cudles =on, de bodo & especino de poskhilidades,
umumthMJnﬂmm
Cuando realiza dicha selsccion, la plasma en dsposkciones
corsihacionales, las ouales son la rsferenda oblipaionia de los
orgaenos oonSihuicos. tanio da legisiador como ded jJungador
11", La ssleccidn realzada por o constiluyent= tiesne sus
olecios diechos =n la labsor gue desampefardn lodos
lcs operadores pridicos, pues elcs debesan cumplr sus
funcicines deniro de s marcos que sstablecs a Conshiucian,
por una dobie randn. En primer lugar, desde una perspsciva
fommal, porque la ConsShscion Polfica 2= la norma basica ded
ordenamients juridico. Por lanks, las nommas que & orean, © la

del ordsnamiento juridico. En segundo agar, existe una razon
e valder malenal, se@bn la ocual la nomma es oonoebida
oo una expeesidn, sspecificamenie una conoecidn, de los
rincipios o los valores que la ConsShuckon reoogs. La acividad
interpretativa del jurgador o obliga a Que su reconamibsnio
na a3 puramenis egal, sing -y anle do- un razonamesTio
corsihacional. Desde esie anfogus, o primes analisis gus dabe
realirarse no es &l de la aplicacian inmediala de la norma, sing:
la evaluascion de U walldez al imarnor del ssiema juridico; esio
% de su conformidad con la Constiucian.

12". Fara realizar una interretscion consifudonal de la nomrma
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peral, &l jurgador deberd werificar =i la norma a aplicar &5 o

0 de ejecucicn), s condorme a B ConsShucion. El andlisis
de proporcioralidsd recos sobre dos dmbRos concrsios: L
proporcionalidad osl Hpo penal ¥ la proporconalidad ds s
pEra a imponer.

13". El iesl d= peoporcionalidad se compons de Fes pasos
para determinar la constfudonalidasd de la norma, sea sobre
la conducts incriminasda o la sancidn previsia Bl primer fest
a5 ol de adsmuacon o ldoneidsd. En esia parle, s= bDusca
detsminar = @ nomma penal (o conduci incriminada o

realizacin de un fin comsShstoraimente lesgiimo. El ssgunda
lesl @5 el do necesidad. En & se delemming sl exisie o no

un mscanismo atemalivo gue permita lograr la neallzacon
del @n consifiucional. =1 dicha mecanismo no sdshesre,
serla supersda esia parie ded lesl. El femcer fost as o de

anbs excesos &n la conducta inciminada o la pena, sino gus
&5 posible apiicana a casos donds = legisiadar

prolecodn defschucsa. Por sjermpka, ello sucederia sl =i delita
de asesinaio viera una sanckin masima de 2 afios de pena
privaliva de st o, mmmummmﬂ
Pese a la necesidad o =sta sihusscion, o jusz

predsa de la pussta @n peligro o leskin de un bien juridico. Sin
emanga, no & raks de cusiguier accion pelignosa, o leska,
sind =& irata de aquedla Qus cCauss un imoaaco o s
imporiant= para que =& jusiflque la imervencion penal. Caso
contrario, anle aleciacdonss muy leves a este principia, o gus
Ccoresponds &5 oonsiderar la afpicidad de la conducia, al
carscer de relevancla penal.

§ i La agravante del inciso 3 del parrato segundo ded
artiouly 387"

18" El iewio original ded artioulo 367 del Codigo Penal wigents
no consideraba la condicion policdal de @ auloridad gue sra
afectada por achos de violsnda o inbdmidacian, como una
chrounstancia agravanks especifica. Tampsoon &l Codigo Penal
de 1824 reguid emn su arficulado una disposicion similar. Bin
emzanga, & Codigo Madriua en el arfiowlo 3217, gue mpimia
ios acios de inimidaccn, consideraba CoOMOo  agravanbs
aspeciica qus “el delincussnie puslers manos &n la aulboridad”.
En esios casos el estindar de punibilidad = mo menor de seis
meses de prishon o oual daba al degana jurisdiccional un amplia
espacio de punicion que permiia una meslor adaptacion de la

pena comoreta & la mayor o meEnor gravedad de ko agresion

17, La imclusian, nlnddmrhpall:idldp-clﬂ
de la asioridad, que es objefo de analisis, oowTid mucho
afos despuss, a trawves de la Ley 30054, v como respuesia
poiftico oiminal a swoesos wiolenios coma & desakjo de
comerclantes de “La Parada™, donde se oosionaron daifcs
importanies a la inbasgridad fisica de los efecivos policiales
que Intervinieron an dicho opssrativo. Eslo es, dicha agravanie
sspecifica eslaba dirigida a prevenin ¥ sancionar oon seseridad
fomas graves de agresion dolosa contra la auloridad policial,
arentadas a intmidar a sus electivos o produciFies lesiones

de =us afribuciones, saivn gue s rale de la propla detencion ™}
o an fakas como las conlempladas en koS incisos 3 (CEl que,
de palabra, talta s mspedn ¥ consideracion debidos a una
aulondad sin olenderla graverment=, o el que desobedezca
las Ordenes Que le dicle, siempee Que N FeEvisk mayor
importanda’y v 5 (El que ooulla su nombee, estado ovil o
domidiio a la ausordad o funcionario pablioo que o inkermogue
por ramtn de su caegoT) del arfiouioc 4327, Cabe sedfialar
flambién gue los insullos: o acios de menosprecio verbales o de
abra, proferidos comira la aulcridad policial, corsStuyen formas
de injura {Artioso 1307) pero carscen de Spicidad propla
ommo dedlios contra la adminisiraccn poblica cometidos por
fieceros. Al respecio &5 de neoordar ques el kepgislador nacional
descriminalizd medianie la Ley 27570 dal 29 de mayo da 2003
&l deifio de desacaio gus reprimia ssie ipo de afrerias sn el
derogado artiouo 374" del modo siguienie: “El gus amenaza,
injuria o de cualguier manera ofende la dipgnided o & decoro de
wun funcionario pabHioo & causa dsl gerdcio de sus funciones o
al tesmpo de sjerciariss, serd reprimido con pena privatsa de
liberiad no mayor de inss afios. Si el ofendido 25 =l Presidenie
de uno de los Poderes del Esiado, la pera serd mo menor
de dos nil mayor de cuato afios”. La justificacion dada para
tal decision politico oiminal, fus I3 necesidad “democratica™
de simirar ioda class d= priviliegios isgakss o de sobee
fwlela penal para los fundonaros poblicos, snire los gque se
anconiraban los policlas condame a o asEpulado en el ndso
3 del artlouio 429° del Cadigo Penal
48". Ahora bisn, &5 bambién imporianie predsar que & sspacio
mmdﬂmmmrmmmu
uloridad policial, xsi como del agravanie que para lales casos
mmmmmrdunmm deles aperar de
manera residual ¥ subsidiaria a la eficada de obros debiios
que insolucran formas de dafio ocasionados dolosamenie
por ierncesos, oontra la vida, la salud o la lberlad de efectisos
policiales cuando eshos achion en ejercicio de sus funckones o
im0 Corsascuena de represallas por la realtrscion kegilima
de las mizsmas. Se traka, &n conoredo, de kos siguientes deliics
¥ Sus nespeciivas crcunsiancias agravanies especilicas por la
condicion flundonarial o polidal del sujeio pashao:

= Homicidio Calificado por la condicidn fundonarial de=l sujeio
pasivo (artlouio 1007 A

Slocaran {Arilouo 108” C, inoso 31

Lissioress Graves Dolosas (Artcula 121, paralos 5 y 87
Lesiones leves Dolosas (Ariiculo 1227, Incisos 3, IRemda v 4)
Injurria {Articulo 1307,

Seowssiro (Articulo 1327 inciso 3]

18", Por tanba, == relevanis, precisar que el dedlio de viclencia ¥
resisienda confra la autonidad, agravado por la calidad polical
de ésha, abarca dnicamenie aguellas acios gue medianie
amenarys 0 agresiones flscas recharan o us impedum ded
Estado, representzdo &n el ejemicio del poder, compedencas
¥ Taculiades que sla legaiments ostenta ¥ ejeoe. Son, pues,
fomas de resisiencia activa v violenta conira didho poder ¥
auiordad. Por @l randn, su relevancia ¥ punibllidad tienen
siEmMprE Que SET MENes QuE oS Que CeTesponden a oim
clase de acdones de wiolencia que == dirigen a alentar
directamemnie conira la vida o I salud de efecthsas policiales
que sjErcen o sjercieron sus fundonss. Es por slo que par
sancionar con severidad esios diimos cascs, s& han regulado
anpresamenie drounsiancias agravankess especificas en los
delitos de homickdo ¥ lesianes.

20°. Por consipuenie, & deifio d= vioksnoda vy resistencia
oomira la aviordad policial sdlo puede configurarse y ser
sancionado como ial, osando en el caso sub judice o se
den los presupuesios objstivos vy Sublethvos gue tipiflcan
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de manera indepsndients los hechos punibles conia la
vida o la salud individisal del fundonano polical gue == han
saflalado anleriemernie. La penabdad, por tanio, del delfio de
wiolencia ¥ resisiencia contra una austondad polical no pueds
sobrepasar la pena minima Njada para las lesiones. leves en
el arficulo 1227, inciso 3 JHeral a Es decir, &n ningon caso
pusds s mayor de fres afios de pera privativa de lberiad,
5 =5 gue la wiclencla ejercida conira @ auloridad polical no
ocasiond siquiera lesiones leves. Fero, sl el agenle con las
wiolenclas ejerddas predujn dolosamenie lesiones leves o
Iesiones grawes a la aulordad polidal, su conducta sdio debe
asimiarss a los dellios ipificados en ics articulos 1217 y 1227
del Codigo Penal, respectivaments, aplicandose, ademas, eni
tales supuesios, la penalidad previsia para la conousmenca del
agravanie espacfios gue & funda en la condickon fundonal
del syjetn pasho. Esio &5, 5 S8 occasionan lesiones graves la
pena serd no menor de seis nl mayor de dooe afios de pena
privativa de liberfad, ¥, 5l 20io =o produjeran kesicnas kes,
SANCian sard no menor de nes nl mayor de seis aflos de pena
privativa de liberiad.

§ 4.5obre |a Proporcionalidad en la Determilnacion Judiclal
oe la Pena

H". Como ya se ha ssfalado, o obislp de prolecoon
penal en kos aclos gue oorsfibuyen dellio de inbimidacion v
wiclencla comira la autoridad policial, eska constfulda por sl
podar leglimo gue ésla ostenia para el debido ejerdcio de
sus funciones anle eroeros. Fariendo de esle presupuesio,
el juez Sens & deber de delerminar s la aocidn imputada,
¥ debidaments probada, configura o no una alecltacidn a
didha bisn juridioo gus justiiigue la iImposicon de @ sanoion
agravada. Por o demds, la imposidon de una sanckon mas
seven enge siempre la edstencla de un plus de kesividad que
hace que la conducia realizada se diersnce del tipo basioo.
La difersnciacion, en este caso, reside an la idoneidad de
aocon para impedr o eferccio de la funcion pablica de guien
s slecivo policial. Por anio, aquellas acciones que en sl
Cas0 conorein pusden significar un acio de intimidadcon o de
wiolencla contra una autoridad polidal en &l sleroicio de Sus
furciones, v estar destinados a esflar que =la las cumpla,
pero gus por ks oondiciones pariculares da quien las sjecubs
o = conlexio donde eskdn s= dan, no resulian idoneas para
impedir o frusirar el cumpiimiento efectivo de las actuadones
policiales, no podran condfigurar la agravanks que reguia la ey
¥ sdlo pusdsn realizar &l tipo peral del artioulo 3067 0 Ser una
falla. Asl, achos como &l smpujar & wn miemmbno e ka Policia
Hacional del Penl, cuando esie ejerce sus funciones, o =l
afectar =u honra a ravés de insufos o lansindole esoupiajos.,
no pusden s=r consideradas como formas agrasadas. Sobre
iodo porgue dichas oonducias no son suficiendsmenks
Konexs para afectar el blen uridico con una inlensidad o
fuerza adecuadas para impedir que la awviondad oumpla sus
funciones, la pema que cabria apiicar &n lales supuesios no
puesds ni debe ser la conminada =n & artfoula 387

2F. Pero, ademds, &n la delerminacian judical de la pera
aplicabie & los acos de intimidadon o violsnda dingidas oonira
auloridades polidales, no s= pusde oirsiar la conowmenca
evidenl= de causales de disminucion de puniblidad como
‘ouando =l agent= del delito == enouentre bajo nolodcs ededios
el Cconsusmo de o Duando apusl S0 = resisie a su
propia defencian; o cuanda los acios de iInBmidacion a vioksnoa
se pjeculten por Quien reacoona en eronsa dedsnsa de un
WMMHMWII-WM
En tales supuesios, sajon coresponda, sl juer debe deddir
Ia pana a imponeia siempre por debajo del minimao legal, Gl
oomo o dispane & aricule 4™ del Codigo Penal. Asimismo,
no hay impedimenio legal alguno para que la pena impuesha,
&n Enio no s=a superior a ouaino afios de pera privaiiva de
Bbesrtaad v =& den los presupuessios legales comespondieniess.,

pueda ser suspendida en su sjecuckn o corerlida en una
pera Imitativa de desrechios.

23" Tampooo hay ningura Imilscion normathva gue afecie la
eficada de reglas de reduccion por bonificadicn procesal, como
ouando &l DIoCEsad0 SNpeesa CoNEskn Sincera o S8 somets
a | lerminadon anlicipada dsl procesos; © @ la conchusion
por condommidsd e la audencia. En fodos ssios casos, la

reduncion sobre la pema impuesia =s apiicara siempre y
conforme & los porcenkajes que auioriza la ey

§ % Opclones de lege Terenda

24~ Al manpen de los orfienos de inferpretacion sinculanks
que= fan sido planiexsdos, ios magisbtados: de la Salas Penakss
Supremas. sshiman convenlents recomsndar al Presidenie del
Poder Judidal, uliirar los conducios necesarios para alcanzar
al Congreso de la Replblica la sipuenie propuesia de lege
feranda, a fin de gue s induya wna cirounstanca abenuanks

espacifica en el arficulo 307~ del Codigo penal, con la siguienie
redaccidn y efechos punfvos:

“La pena sard no menor de seis meses nl mayor de dos afos
de pena privativa de Bbsrtad 0 oon presiacion de ssnsdcos ala
oomunidad de veinliosaio a clenio cuaio jornadas, cuando
Ios achos de infimidacion o violencia no reviskan grorsedad”™.

23.7 En alencion a lo expuesic, las Salys Penaless Fermansie
¥ Transhona de la Corts Suprsma s JusScla de ks Repdblica,
reunidas en & Fleno Jurisdiccional, vy de conformidad con o
dispussio an &l artfculo 110 del Texdo Unico Ordenado de la
Lay Ovganica del Poder Jusicial;

Mi." Estabiecer como docirina Ios crilerios eapuesins
en los fundamenios juridioos 187 al 237 del pressnie Acuerdo
Plenario.

ZT." Pracisar que los principlas jurisprudsncales gus oontene
la doctrina lsgal anles mencionada dsben Ser inwocados por
los jueces de indas las instancias, sin perjuicio de la eacepcion
gque estipula & ssgundo paralo, del articulo 22 de la LOPJ,
aplicable extershmaments a los Acuerdos Plenarcs dictados al
amparo del artioula 118 del ditado estabso onganioo.

Z8. " Pulblicar o presenbs Acuerdo Plenario en ol Diaro Ofical
El Peruana. Hagase saber.

B8

EAM MARTIN CASTRO
WILLA STEIN
FRADD 541 DARRLAGA
RODRIGUEZ TINED
PARIOHA FASTRAMA
EALAS BRENAS
BARRICE ALVARADD
HINOSTROZA FARIACHI
FRINCIPE TRLUILLD

MEYRA FLORES

CORTE SUFREMA DE JUSTICIA DE L& REFUBLICA

Il PLEND JURFSDIC CIONAL EXTRADRDINARID DE LAS
SALAE FENALES PERMANENTE ¥ TRANSITORIA

ACUERDD FLEMARID
EXTRADRDINARIO N® Z-201&/ CL-118

Base Lecay: arflculo 118 TUD LOP.
Asuwmo: Proceso Penal Inmedlato Reformado.
Legitimacion ¥ alcances.

Limia, uno de junia de dos mil decissis.

Los Jusoss Supremos de o Pemnal, inlegranikes de s Salas
Penal=s Permansnie ¥ Transitoria de la Corle Suprema de
.l.l:itlnl:h-:lu la Repdblica reunidos en Planc Junisdiocional,

de oorfiermidad con o dispuesio en & arfioulo 1186 del Texio
Unico Ordenado de ka Ley Organica el Poder Judicial, han
ronuncado & siguienis:

ACUERDD FLEMARID
L ANTECEDNENTEE

1." Las Salas Penales Permanenis ¥ Transiona des la Corle
Suprema da Juslics de la Repdblica, envirtud de la Resclucion
Adminisirativa nimero 503-2013-P-FJ, de 31 de didembre de
2013, v = comourso del Centro de Investigadonss Judidales,
bajo la coordinaddn del sefhor Fariona Pa realizaron el
Il Pizno Jurisdicconal Extraordinanio ds los Jusces Supremos
de o Penal, gue incliuyt la parficipacian en los emas ahjsio de
analisis de la comunidad juridica, al amparo de ko dispussio en
o artiouio 118, del Tendo Unioo Cndenado de la Ley Oeganica
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del Poder Judicial (=n adelante, LOP}, & fin de dickr aouendas
para conoerdar la jurispradencia penal.

2." El Nl Fleno Jurisdiccional Extraordinario s= realizt en res
epas.

La primesa etapa sshusvn conformasda por dos tasss. Primen:
la ooereocaioria a la comunidad juridica para praponer aquellos
aspecios relerdos (I} a los dellios de wiolencla y resisisncia
lllll.ll.u'thd[aua:lmu del Theo XV, de Libro 0 del

armonizaddn de la conducia de los jusoes &n I0S prOCESOS
jurisdiccionales a su carpo. Segunda, la idend@ficacian de las
enbdadss ¥ jurishys gus Imersenderian en la vists oral

3.7 La segunda etapa consistia en el desarolla de la audi=ncla
plblica, que == llevd a cabo ol dia 21 de enero de 208, En
ella, los juristas y exposfores especialisias oorrsocados
susientaron y debatieron sus ponendas anks =l Pleno de os
jweces supremos. InkErvinieron en 2l andlisis del iema del
pressnie Aouerda Flenario, kos sefiores Alfredo Araya Vega
[z Supsrior de Cosia Rica), Vichor Cubas WVilanuosva (Fiscal
Supremo Prosisional), Caros Zoe Vasquezr Ganoza [ Saoretario
Téomicode la Comisian Especial de Implemeniacikan del Codigo

Lima) y Bonifack Meneses Gonzakss {Juez Supsrior de Lima,
Coordinedor Madonal de la implementacion d= los jurgados
de Flagranoda).
L'ummdul:mmm comprendid
el proceso de delemminacon de os lemas por cada malera:
Penal malerial ¥y Prooesal penal, asl como la designacicn
de |05 jusces sUpFEMTS ponentes para cada wno de los dos
aouesrdos plenarics cormespondisnies.

Con fecha 23 de enaro GRIMO, en SESon plenaria, se designd
a los sefliores San Martin Cas¥o, Salas Amrenas y Meyra
Flicees para la Sormaulacion de la ponsnca redsnda al “Proosso
inmedialo reformado™. Preseniada la porencia pertinent=, en
la se=sipnes de fechas dez de Tebrero, deciocho de mayo ¥ umd
de junio =s procedic 3 la daliberaccn, voladon ¥ redaccon del
Acuerdo Plenano anies mencionado.

3" Bl present= Acuerdo Plenario, se amibs conforme con o
dispuesio en &l arficulo 118 de la LOPJ, gus faouila o las
del Poder Judicial —en eshk= caso, de

definir oriledces purisprudsnoales. del Onden Jurisdicoicnal gus
miegran.

Intervisnen oomo ponentss los sefores San Martin Castro,
Salas Areraes v Meyra Flores.

. FUNDAMENTOS JURIDICOS
§ 1. Marco prefiminar

0." Bl Cadigo PFrocesal Penal de 2004 (e=n adelanie, NCPF)
esinuciud el proceso peral a parir ds un procedimiento
comon, destinado, desde una perspeciva general, & odo Bpo
dedelfios y sfuaciones procesales —Jues & SU Wz S& erigic en el
mmnmmummmm
de oontradiocidn ¥ del principio procedimendal de

¥ Ccon la plema asuncidn de las garantias :n-r'ul:l'h.u:lm--u-:
procssales Que definen iodo proosso jurisdiccional  jusho
vy equitativo, acorde com & programa procesal penal de la
Coonsihucion

Asimismo, &l MCPF incorpord wun conjundo e procesos
espaciales [Libro Cuinio) que s& susisnianon en la recesiced
de bomar en cuents diversas circunstancias, de derechao
penal maleral ¥ de derecho prooesal pemnal, asl oomo en
I;Emn:lm da disinias modulaciones en la oconfiguradcn

proponcionales a los fundamenios que les dienon origen.

T." Eini duda, & proceso inmediado nacional —de fuenbs
Ralana-, &n clave de lsglmacion consthucional o de
fundamento objsivo y razonable, s& suslenta, primem, &n la
nocion de “simpificacian procesal”, cuyo propdsito consishs
en eliminar o reducir etapas procesales y aligerar el sisiema
probaiorio para lograr una juslicla oéere, sin mengua e
su electividad; ¥, segumdo, @n ol reconocimiemio de que @
sodedad nequisne de una dedsian rapida, a partir de la nodon
de “evidenda dslictiva™ o “prueba evidenie”, o que a su ez
explica la reduccion de stapas procssales o de periodos en
su desaroila. Blla, a su war, necssia, como orileios de
seguridad —para gue la celendad ¥ la sficacia no S irstaunen

an desmado de la justida-, o smplicidad del proceso ¥ o
evidenie o paients de las pruebas de cargo; asi como, en
oFEsscuenca, una actividad probaioria reducida, a parfir de
la nocion de “ewidencia delictiva™; ko gus asimismo demanda,
aunogus 3 nivel seoundano pero siempre preseme, una reiscion
delerminada anire delin objeio de persescucion ¥ conminscion

Los presupussios malerales o la nabral=zra de su objsio:
il de ewidencia delicthva v (ll} de sussnda de complejidad
i simplicidad, a ks que =8 refiere el arfioeio 448, apartados
1) v Z), del NOFP (Dexrelo Legisiativo mamero 1134, de 30-
8-301 3, meclaman una inferpretacion esiricta de las normars
hablitadoras de esle proosso especial, &n ouanio &l roceso
Mmlmmummmm“
al minimo indisp=nsable —aungue o raronablemenie— s
garantias procesales de las paries, en especial s de defensa
¥ hufela jurisdicdonal de los imputados. Por consiguisnie, en la
medida gue exisia, oon daridad y miundidad, preeha evidenie
o eyidencia deliciva v simplicidad, la via dsl proceso immedialo

ql.rumld.ll ] © siwvricio de los derechos

que &l comdn u ordinarnao.

A El dellio fiagranbs, &n su conoepddn consiiudonalimenie
dlisica e configua por la evidenda ssnsoral del hecho
delictivo gue s& estd cometisndo 0 que 5= acaba de comeder
an o mismo instanks de s sceprendido ol delinousnle; de
susrte gque s conooe directamenbts tanio @ existencla ded
hecho como la identidad del autor ¥ se perdbe, al mismo
fempo, la rdacidn de asie GBmo oon I sjenecion del dellfio
¥ & da svidencia patenie de tal rslacion. Se& trala de una
siluacion factica, em gue el delio se perdbe con evidencla
¥ enipe inexousabiements una  inmediaia | indencendcion
[ETSE de 3-2-200d], s& requiens una evidenca sensonal ¥
lusgo de la rocion de ungencia.

Las modxs sustaniivas que distingus la fagrancia deliciva
sor: a) inmediabez bsmporal, gue la accion deliciiva se esie
desarolando o acabe de desamolarss en &l Momenioc en
que == sopeende o percibe; ¥, b} inmedialez personal, que =
delincuemie s encusnire & el ugar del hecho en siuscion

alecios, , gQue

direcia pﬂ'ﬂmI:Mmﬁhujmmauhlzmm:
Las nolas adistivas gue iniegran el delio Aagrant= son: aj la
percepion directa y efeciiva: visio directamsnle o percibido
de oiro moda, lal como matsral Mimko o folografizs (medo
audiovisual] —nunca meramenis presunitia o indidaria— de
ambas condiciones malerales; j'.h]llﬁmdilm
de la ink=rvencicn policial, la cual debe valorarss siempre en
funcidn del principic de proporcionalidad, de fal suerie Que
avite inbsrvenciones desmedidas o la lesion desproporoonada
de derechos respecio al in oon slas perseguidas {Conlome:
EBETSE de 20-12-1584 y de 7-3-2007). For o demas, la
noddn peneral de “deliic Aagrant=" reguiere una aplicacion
jurisdicconal skesmprs atenla a ks sngularidades del modo
de varficacion dos ceda conoela conducia delictiva (STCE
341MEE3)L

Lo sxpuesic oomprende la dociina procesalisia
mmmmmmmi Flagrancia esinicta:
&l syjein &5 sorprendido y delenida an el momanio de sjecutar
&l hecho delicive. 2. Cussl fagrancia: = individua es caplurado

la rsalizacidn del dellio. 3. Flagrancia presunia: la persona
um:muum-ﬂunummm
Su inlenvencon —en pureza, qQue viene de infereenic- en el
hecho delictivo [Lopez Betancourt, Eduardo. Derecho Procesal
Penal. Segunda edician. Méxioo: lura Ediores, p. 53]

La Magrancia supons, pimero, que booos s skesmenbos
Meoss=anos pans evidenciar a comision del delfio se ancueniren
preseniss en el lupar de la detencicn y sean recabados duranie
la caplura; o oual abre la pueria a la prossoucion de un
proceso inmediaio; v, ssgundo, que all slschuarss ki delencion
ide hecha sa impide la connuacion de ke accion delictiva v de
a5ie modo Sa prodsgen los inlereses de las vichmas del dellio.




Jueves 4 de agosto de 200 4 5 El Peruamo:

En iodo caso, la fagrancia delictiva s= we no se demuesina,
¥ esla winoulada a la presha dirscia ¥ no a @ indirects,
drounsiancial o indiciaria {STSE 30072014, de 22 de julia). ERo
nsfuerza la idea de que sl fosss preciso saborar un proceso
deductivo mas o menos compsjo para establecer la realidad
del delilo v la participacicn en & del delinouenie no puede
oonsiderrss un supuesio de fagrancia (STEE T4502014, de
12 de noviemnbra). La aciualidad & inmediater del hacho, v la
percepocn directa y sersarial dsl mismao, ssciuyen de por sl
sospecha, conjetura, imulcon o deducciones basadas en elo
[ETBE TO2010, da 30 de junial.

Es deric que ka modificecdon del artiouio 238 WNCPF,
esiablecida por la Ley nomemn Z5558, de Z3-0-2010, amplic,
exagerada &= Frazonablememie, la reladon gue debe existr
enire la percepcion del hecho ¥ = momeno mismo de @
imervencién al impulado —nolas sustaniivas de I lagranda
delictiva—, o gue b= resia, &n gran medida, inmedisiez bsmporal
v personal, asl oomo evidencia. Sin embarpo, para hos edecios
de la compatiblidad de la Sagrancia deliciva con el processo
inmediaks, en la rocion de ewidencla siesmprs ha de primar:
daridad de la comision del delfio por & impulado ¥ iSgica
oonchuyenie de o que s& apreda y oiserva —ncuso a rawes
de medios audicvisuales—, oon descarie rarornabie de alguna
duda o informacidn incompleta que fuye de los acios de
Ivesigacion provisionales realtradcs inmediatamemie o con
cardcher de urgencia y emps imprescindible, gus == a o que
oa denamina “diligencias policialss de prevencian” [Conforme:
Gimano Sendra, Vicenke. Dersdho Prooesal Peral. Ssgunda
edicicn. Madrd: Ediiorial Civitas, 2013, pp. 334-357].

Esta darp, por o demas, que si sl conoepio de Nagrani=
deifio se wuiliza, por ejemplo, para elecios proossales,
a fim de decidir un procedimienio a ssguir —esle serla =l
caso-, o hay nada que objeiar a una inkerpretacidn més o
mends amplia del misma. Pero cuando o que s& predsnde &5
Turdamentar an & una escepssion al conlenido de un deecho
furdamental, & infempeelacion dobe Ser necesariament
restrictiva —por spsmplo, para la enfrada ¥ regisiro domicilano—
[Martini Morsles, Ricardo. “Entrada =n domicillio por causa
de deflic Nagranie™. En Revista Elecindnica de Clenda Penal
¥ Crminologia; 01-02, 1988, p. Z]. La fagrancia == arige, en
esie caso del proceso immedialo, oomo una drounsiancia que
hace soiamenbs mas ssgura la delerminacion del aulor del
deifa y pesmnile, por tanka, un procedimierio mds rapica en ke
Imvesagacion y en la oslefvackan ded julco [Snichet, Gl
La “evidenda” en o Danecha Procesal Peral. Busnos Alnes:
Ediorial EJEA, 1873, p. 185].

Dee asumirse que el supuesio de Nagrancia presunia’
pusde lega a presentar difiouRades. Asi Jiménez-Wllanso
Fermdndez presdene que ... la enencia de los elecios desl
deifio no =& considera, por sl solo, sufidemis para dessirfuar
el principic de presuncion de inocencla. Constfuye un indco
alsliaio que no %8 acredila como legaron @ su poder. Los
efecics del delfio puedsn haberse encontrado en un ugar
prasdma &n gue Tueron abandonados por & auior ded hecho
0 haberios adquirido de &sie, o gque podria dar lugar a oiras
figuras delictivas, como la aproplacian indebida de cosa de
duetio desmnoddo o la recepiadon; pero se alsja de o que
radicionalmente & smendia por delfio Sagrands. " [Agustin-
Jenis Pérez-Cnuz Marlin v oFos. Desecho Proossal Penal
Wawarra: EdRorial CivRas, 2008, p. 881)

B. Bl dadiio confeso asid definido en &l articulo 150 NCPP. Por
razones de simpificacion procesal, la regla para =u admision
sard la denominada “conssion pura o simple”, en ouya virbud
el imputado vwiuntariamenie admie los cargos o Imputacdon
formulada en su contra —reladdn de hedwos propios por
madio de la cual reconoce su indsrsencion en el deliio-. Ese
rsconodmienio de los hechos por & comelidos [condesion
prapia) ha de ser bre —sin presiones 0 amenazas: violenoa,
mmmﬂ-rmmmmmu:
facullades psiguicas del mpulaca, xsi como con momacon
al imputado de sws derschos. Ademds, (1) debs rendirse ank=
el juez o & Nscal &n presencia del abogado del imputado; 08
detss ser sinoera mrmmmmm
hﬂ:l'u:u—'rﬂp-crrﬁ.rm inmediaio ¥ circunsianciada-;
W mlnmaum:. {l:h-ld-u-u-rh'
debidymenles comoborado oon oFcs acios df inwesigacion —
fuenias o medics de mvesipacion—-, pues permile al crgano
wna  plena ooeTeicoon  sobne  su

las regias ds la Mgica o las madmas de la espssriencia. La
exigencia de comoboracian, como == sabe, Hene & propdsito
de deshbermrar el sisiema de fasado del proceso penal
imquisitiva, en & gue la fase nsuchorn sstaba desinada a
arancar la comdesion del impulado que, por SU CarAcier e
"|:l1.n|:.l|:lun.l & srigia &n la ‘regina peobaforum”™ [Simeno
Vioamle. Obra cRada, p. 3391
Ll"l:u"ﬁul‘.'l’\l:.ﬂ'll:.:ll" &5 dedir, la inoomporackon an sl
reiato desl imputado de aosplackdn de haber msnenido =n

los hechos alribuidos de crounsiancas gue Senden a sximie
o Jlenuasr la resporsabilidad penal [Baragan Salvatiesma,
Cancs. Derecho Procesal Penal. Tercera edicon. MMésioo:
Editorial ks Graw Hill, 2008, pp. 483-487] en principio, debe
descariarss, como wn supuesio de oordesion idonea para el
process inmedialn, a menos gue ese daio altesrmafivo sea daro
o facimenie demosirabls con minima prueba de wpenca. De
ipual manera, sl la verosimilbed de la condesicn esta en oriss,
su indagacidn es ssencial para investigar & hecho &n sda su
enfersion ¥ determinar la exisienca de ofros. inkErinienies &n
SU oomision, o que do por sl aleja la posiolidad de oplar por
a proceso inmeadiata.

C. El dellio evidenie mo tiens una referencia legisla®va
especiica Sin embargo, con amregio a su acepcidn IReral, un
daliio evidenie 25 agusl derio, daro, palenks vy acrediado sin
Ia menor duda. Cuando la =y haoe mencidn @ la dencminada
“prusba evidenle™ sdge una prusha que inmedialamenie,
=50 &= prima facke, persuada de su oomespondencia con la
realidad; busca que la apraciacidn del jues an aguel Supuesio
sea eyl con exirema probabdlidad [Brichett, Giowarnl. Obea
ciladap. 17}

Los inidales aclos de insesigacion deben reflejar, sin el menar
asomo de duda o incerfidumbee, la realidad del delflo v de la
inberyencian em Su comision del imputado. Fuera de los casos
ds flagranda o de condesion —en tanio supuesios propios
ds evidencia delictiva—, las fusnies de investgacidn o los
medios de iInvesigacion lesadss a cabo han ds apuniar, con
cerieza manifiests, con concoimiento indudable, a ocemiskon
de un deliio ¥ la auloria o paridpacion del imputado. Mo debe
haber ninglin ambio relsvanie o oublero por un medio de
irnvestigacian, ¥ los acios de invesigacion han de ser precisos
¥ sin defidencia legal alguna, ssto &3, iddneos ¥ con suflclenie
fiabilidad incuipadoria. Fropiamenie, e concepio de “prusba
evidenis” ssta rederido a la waloradcon del resultado de la
prueha -5 &858 S8 produce de wn mods Segun y rapido— y
25 la que proprciona la oomprensicn oompksta del hecho
dabclucso an moado imesisible ¥y agco; significa sclamenie
prusha gque demuesira de un Modo Seguno, Necesari ¥ rapkda
la smisiencia de un determinado hecho, demosiracion gque
puede emerger implidtament= de uno o més elementos de
ooeicoion unhvooos, por o Que no S= reguiere un labonioso
process lagion para el comssncimienio judicial a parir de los
semenios de cargo [Brichel], Giovannl. Obra ciada pp. &3-
7a, 161].

Cabe acolar, Snalmanie, que no debe confundirse “evidenclia™
mmmulmmhmmm pues
esia Giima significa, mtu. ‘prusha’ o ‘cada una de
sus especies’ [Cabanillas de Tormes, Guillenmo. Diodonano
Enciclopédion de Derecho Usual. ‘iolumen I, Trigésima
Edicion. Busnos Alress: EdRarial Hellasta, 2004, p. 555].

8" La “aussncia de complelidad o simplicidad procesal” tiene
una grimera referencia —na la onica— en &l antlouio 3427 3
MCFF modificedo por la Ley ndsmemn 30077, del 20-8-2013.
Esla norma confempla ocho supuesios de compiefidad de la
investigacion preparaioria. La base de esta instibucian procesal
o5, de un lada, la muitiplcidad de impuiados, agraviados,
hadhos delichuosos vio echos de inve stigacin qus se requieran;
¥, Oe oimo lado, I compiejidad o la dficuliad de realtzackon
e delemminados acios de imvesigacion -kmio por el lugar

sjecutarse—, 0 por la inkervendcn en el dellio de opanizaciones
delictivas o miembros de ela -0 que impica la exigencia de
esclarecer un posibie entramado delictivo-. Esios supuesios,
ooma =5 obwio, demandan un proosdimisnio de averiguacion
amplio ¥ partioularmmesie dificl, gus necesfa de ura variada
¥ ss¥uciurada esialegia inseshigativa, ¥ oon una muy dara
logica indidaria, en la que & Sempo de maduracian pam la
formacion de ura inculpaccon formal demanda un Sempo
rmzonahie ¥ S= aleja de oda posiblidad de simplificacion
procesal. Por el contrario, es que, n funcion a los recaudos de
la carsa, s& presume gque & prooeso &5 sencllo vy de durackon
breve. [BEamna Wiar, Sivia v olos. Derecho Jursidpiccional-
Tomna Il 227 sdicion. \Valsnoda: EdRarial Tieant lo blanch, 2014,
p. M7

La simpiicidad de los acios O investigacian v Su comundencia
dazde un primer momenio, con la consiguients rapidez &n
su tramiaddn, como caracierstica de esie proocsdimisnio
[Bammna WViar, Sihvia, obra diada. p. 304] permilen apartar
dal proceso inmediao {1) hechos complejos —en vilud a su
varisdad de drounsiancias, a la posible inidal eguirvocidad
s determinados acios de investigacian yio a la presencia de
wikCioes 20 la acrediaccon de detenminados pasajes mporiantes
i los hesohers—; o, (1} &n el que exisien motivos raronables para
dudar —que no descariar radicaiment=— tanio de la legalidad
yo suficiencia, como de la flablidad wo congruencia de los
acios de imvestigacion necabados; oblencian de las fuentes
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de invesligadcn ¥ achusscion de los medios de investigadon;
as| coma desde su valoracksn radonal, de la confundencia ab
info del resultado Incriminratono.

La necesidad de especiies -0 especilicas— averiguadonas
aoerca del hedho o de Su auior o participe para concreano ¥
esdarecerdo, delerminan la exdusion del proceso inme-disho.
En cambio, = & desamolo del hedho pueds ser reconsinuico
con Taclidad ¥ cerfdumnbre desde Sus FiMeros MOMerios
o5 posibke obviar o reduck al minimo B inveshgaocn
praparaiona y pasar al procesa immadiaio. En esle caso, prima
la inmsdiacion del juido por sobre la cauiela &n la reunicn
de jos slemenios de convicokin —ssguridad del mabesial
probalorio—, oue es la bass de la irvesligacion preparaloria
[Leone, Gowann. Tralado de Derscha Procesal Penal. Toma
|l Bissnos Alres: Ediciones EJEA, 1583, pp. 437-438]

La complefdad mna sobo est vinoulada a la raturaleza indsma
del acio de Invesligacdn —a o complicado yio sxenso del
mi=mo—, sing mbkén a las condidonss malerales referdas a
Ia ejecucidn del acko de imeeshigacion o en =u Incorporacidn a
I3 cssa —por rarones e de remision de muesiras
¥ S andlisis, de saluradon de 05 senAcios periciales, de
demora en la expedicion de informes por pars de diversas
engancs pdibiicos, eloélera—.

Cabe tener pressanie que sl s impuia un hecho delictivo a
varas personas, la nocidn de prosba evidenle o evidencla
deficiva debe comprender a iodos sbos —a Ios elemenios de
convicoian referidos a la inkenvencidn de iodos los iIndclados en
&l hecho 0 hechoes deliciuosos—. De igual modo, sl = mputan
vanos hechos a dislintas personaes, la evidencia delictiva -

de Impuiacicn desde la perspectiva de la conminacikan peral -
&n pureza, la pena esperada en alencion a a oulpablidad por

&l hecho y por la culpabilidsd del aulor—. A mayor gravedad
ded heschad, mas inlensa serd la ecesidad de crounscibir o

Imilar @ sdmision vy procedencda del proosso inmadiaio. Sus
presupuesios v sus requisibos se arallzardn con mayor rigor
para jussfcar, en close de proporconalidad, s eachsicn del
procesa comdn. La idonsidsd v oesiricia proporcicralicsd
del procesa inmedialo, Qus assgura una respuesia rapkda al

El respeio por esios subprincipics se reconoce =n la medida
Bn que SE asume que los delfics sspscalimenie proves
demandan, en S mMiSMos, un mawer ¥ mas profondo nhael
de esclrecimisnio, v una acividad probaboria mas inkensa
v oompleta —tanio en & d&mbio de su configuraddn fipica
Coma Bn las edpencias de la medicon de 3 pena {causakes
de disminuckin o incremenio de punibilidad, crounslancias
cualificadass o privilepladas, ciounskancias especificas,
chrounsiancias genércas y reglas de reduccidn punfva por
bonificaddn procesal . Basta que &f dellio sea especialments
mrmﬂ por lxs caraciersbicas sspecicas de su Comisicn
mummmmmm
rm.pud::un.l-:.lh-W'll dedito 0 a wna drounsiancia
relevanie para la meadicion de la pena —sermpre, un factum-,
para proscribir  constRucionaimeie la via ded proosso
Inmisaiabn.
La determinackin de ko gue debs esiimarss como “delibo
especialment= grase™ no permis, o falta de una morTmA
definidora, una respuesia o conclusion exacia o Calegorca.
Es del cazo, sin ambargo, lenesr preseris Que Dajo sska
lagica, ¥ @ un maro nival sjemplficalivo, gque &l Codigo Panal
—&n adelanle, CTP- v s leyes penales complemanianas, =n
atencion al grado ds aleciaccn al bien juridico v & su propla
et o importancs, yen algunos supesios Tundados s una
lagica de mayor gravedad del hecho & inlersencicn delictiva,
reprime cierfios dellios ) oon pena de cadena perpehsa
[sicaraby: arffculc 108-C, ierosr parrado, CF seouesim:
artioula 132, cuario paralo, CF; wiolackdn sexual ds menor
de sdad seguida de muerie o lesion grave: articulo 173-4 CF;
robo con cecunsiancias espedales agravanbes: arlicule 125,
i{ercer pdrrado, CP, exlorsion: articulo 200, nowveno pamaio;,
CP); (i) com pena privaiva de Iberiad no menar de seinbicino
afces (leminicdioc articule 108-8, segundo parmado, CP; aka
de personas sgravada: artiouls 933-4, ssgunda paerato, P
o, {Hl) con pera privativa de liberiad no menor de quince afios
[clerios supuesshos de Fafoo liciio de drogas con agrasanies:
artioula 287, primer parafo, CP).
11." La prevencon es clara, aun cuando la ey proossal S
centra mo an la enSdad del delfl S en las nodonss da

mvidencia delictiva vy de invesiigecion ssncilla —que s o
prima ¥ se denomina “ambilo de aplicacian™—. El jusz ha de
aﬂ:munmmmmpﬂm
I incoacian de un proceso inmedado an relackan oon debos
que pueden ireer apare|ada una sancion especiaiments grave,
imgropla desde una perspeciiva poliioo criminal para dictarse
an un process ripido, en la medida en gue pusds demandar
un ssolarsdmienio mas inerso, sejado del conosplo de
“minima actividad probaiona”. En oo caxso, sin perjuicio
de I enbdad del delfio, perc con mays culdadc cuando se
&sid ands un delfio sspeciaiment= grase=, &l sje reclor es la
evidencia delictiva, que debe abarcar iodas las calegorias ded
deliin, las cinourshancias res pectivas v ios facionss de mesdicion
de la pena, al punio gus soio requisra de un esclarecimiznio
adicional minimo, sin graves diicutades desds la acividad
probaiona ds kos sujetos procesales —mwesigacion sencila-—.
12." El proce=so inmedialo consta, desds sy propla regularidad
infermaa, de dos Tases procssales 1. Audiencia dnica de
imooecion 2. Audenda dnica de= juicio. Ambas informadas
por & principio de aceleramisnio procesal, &n & gues ige la
maKima de gue las audiencizs son inaplarahles v la wigenca
del principic ds concentrackan procesal. Las dos se angen en
SUS NS coracheristicas.
Cabe destacar gus la audisncia dnica de juido, condidonada
pof la audisncis Onica de imcoacion, al definir con caracies
pressio la wiabibdad del proceso inmediaio en alencidn & los
¥ requisiios gue lo configuran: evidenoa dediciva
, @ su ver s subdivide enodos
perodos procesales: 1) de definicion de los presupuesios del

reallzacicn desl juicio proplamente dichio.

Una sspacialidad en maleria de prusba &5 que a las partes
cormessponds [..] CoOMVOCAr @ Sus Onganos e prusba,
garantirando su presenda en la Audiencia, bajo apercibimisnio
de prescindirse de dlos” (articulo 448, apartado dos, HCPFP).

-5 la meta- del proosso penal en el ssiema eurcoontinents.
Los aperdbimientss anie la inconcurencia de drpanos de
pna=ha (iesligos v perfios debidemenbs indvidualizxdos v con
domidlia cleria, lo que s de cango de lxs paries) ¥ sU sjecucion
oormssponden al crgans jurisdicoonal, pongus &5 quisn ene
&l hurs: mpsesrium; laes partess no puesden oonducir coactvamenie
a s lesligos ¥ perfios. Bl se aoedila dooumentaimenis que
la parie conoemida reallsd adsousdamenie la debida dtsscion

prewia
jarttoukss 1064, 167, 108 y 153 hI:F"F':I.

4§ Z. Leghiimidad constitucional del proceso immedlako
refommado

13." B poceso immediale reformasda, en lano en ouanio
== cirmenscriba a los delbos svidenies ¥ a los supuesios de
invesligackin simpke o ==nclla en modo alguna alectan &
debido processo, la hisla jurisdiccional ¥ la dedensa procesal.
Mo o5 un process configurado legaliment= para condamar a

ummmmummu:mm
de inocoackin y de juicio permile ssclarecer probaiodamenie
&l hecho pumnible con pleno cumplimiento de los principics de
comiradicckon, igualdad, publicdad, inmediacion ¥y oralidad.
Mo =5, puss, un proosso Cofensho” iEndends @ condenar
iremediabb=ments al impulado. B rigor para dilucidar la
adsiencia de sus presupuesios malerales vy @ uleror de
aciuacicn comradicionia de la prueha, afirman ka sigencia de
la garaniia de presuncidn de inoosncia. Por consiguisie,
=l &l resufado probaloio o aTola la presendcla de prosba
legal, flables, comoborada y suficksnie —que son slkemenios

irsushiuibkss  para cumplr con esia  parania-derecho
fundamanial-, &l jJuer esid en kb obigacion de diclar sentkencia
absohroia

14." Desde ssia perspectiva, algon sactor de la comunidad
juridica considerd gque los deliios ds conduccion &n estado de
sbriedad o drogadicolin v ios delfios de omision de asistencia
familar —gues deben considerarss como conducias propixs
de delimcusnda comiln-, presentaban dificeibedess para
oumpdr con las exigencias que requisre & proceso immedialo
reformasda.

A Los deliics de conduccidn en esiado de abhedad o
dmogadiccion  aleclan la sepuridad pdblica o colecia —
concretamsnle, B ssguridad del rafoco mdado-. En tanio
oorsSluyen delffios de psligno real, ponen en nespo la wida
& imfegridad de s personas anke a vuineracon de s
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dispasiciones sobre circulackdn de wehiculas, fesgo que abanca
a ioda la colectisidad, oomao grupo genérioo & iIndelerminado. El
tipo lzgal se dirige langendalmeanie lambién a la prodsccion de
Ia vida ¥ la inlegridad fisica de las personas (STCE 22003, de
18 de enero), y requiere (1] la conduocion en ssiado de etriedad
o drogadicoion de un vehilowo aulomodor, (1) la disminucon
acreditada de la capacidad psicofisica del conducion v, como
consecuencia, i) i mimoacion de la ssguridad del irafioo
[ETCE I159/2008, de 15 da noviembre), T...] para o cual, s&
ierdra &n cuenta no soio &l grado de impregnacian alocoholica
o de oFa sustancia simiar dsteciada en ol sujsio acivo, sino
lamiién iodo un cdmulo de circunslancias conoomilanies al

Derecho Penal sspanol. Tomo 1L mmm
2004, p. TB1).

Lo profegido no &S, en Oilima instamcla, akgo sustanciabme nies
dives=n ds la wida 3 salud o = palimonio de personas
concreias, especho a las cuales b kdea e ssguridad en el
oo tene una Tumcion meraments insirumentl [Tamark
Surmalla, Jos& Marla ¥ ofros. Dﬂl‘ﬂ"hﬂnlth‘I’hE‘lﬂn:l.l.l

B. Los delios de omisidn de asisienda Tamiliar sulneran
las ohigaciones civiles iImpuesias a guienss bensn familia
¥ lesionan wo pomsn en peligno, por los acdios abusivos de
agusilos, la propla exdsiencia y demas condiciones de vida
de iz almentisias, limiando ssnsbhiemsnle Sy derecho de
participackin social En conssoussncia, & ambio de prolecoon
58 funda &n la “ssguridad” de los propios Inbegrantes de la
familia, basadas en deberss asisiencliales ¥ ouya infracdon a5
Ia base ded reproche penal.

14" En la incoacion ded proceso inmedialn por delios de
omisian de asistencia Tamillar v de conducckdn &n estado de
ebrisdad o de drogadiccion, sagan &l apariado 4}, del arfioulo
448 MNCPP, como anteriormenis se adard, parecera que
no haoe falla gue concurran los presupuesios ¥ requisios
de evidencia deiciva ¥ d= aussnda de compiefidad Tal
oonchusiton inderpretadva, no cibstanle, no es de redbo en sus
esiricios i#minos.

La jusiifcacidn constfudonal del proceso inmediaio —su
furdamenic malerial- e bosa, predsamenie, sn ambas
nociones. Ein ellas, s&2 winem la garanila de defersa
procesal ¥ == resyinge raronablemanis la garantia de isia
Jurisdiccional, pues s& propemnderia a la emisidn de senienclas
‘oon prueba inidonea ¥ con un nived de celeridad que conspirana
‘oonira la reguiaridad y eqguidad del proceso jurisdicoional.

El deflic de omision de asisiencia tamillar, por su progia
onfiguradon lipica, exige la previa decision de la justiola chil
que s& pronuncie acerca del derscho del alimentista y de la
obligaddn legal ded imputada, de la entidad del monko mensual
de la pension de alimentos v del objetiva incumplimiento del
paga, previo aperoiimbsio, por s deudor alimentanoc. Es clam
que fales slemeniss No son os dncos para fundar el juldo
de culpabiidad ni necesaraments determinan @ mposicion

&l “no gquerer cumpls” (STEE 1140018680, de 30 de jullol =
la consecuencia de la dausula general de salvaguarda progia
de los comportemismios omishvos, segdn la cual solo comets
un deifio de dicha ssyuchura quien omile la conducta debids
pudendo hacero [Frals Camul, Jos# Miguel Comenbariss,
Obra citada, p. 435]-, pero son sullcieniss -visla la comecoon

Mmmqmmhnm“:h
‘oondena.

El defita de conduccian en sstado de sbriedad o drogadiccicn,
siempre ous importe @ inlervencion policial del imputadio
oonduciendo un wehioulo modonzado sn ess eskado, oon
prueba pericial respactiva —demin o los Maroos ¥ oon estricin
respeio dal articulo 213 NCPP-, constbuye un claro supuesio
de “evidencia deliciva®. Es Indisouibie gque L3 rsgulandad
de la pruesa, andes de la inlervencdn policlal debe estar
oonsolidada. Deben agregarse al requedmienio de inooacion
del process inmediaio las actas ¥ pericias que exige e ciado
artiouio 2413 NCPP.

16" D= oiro kado, = apariado uno, del ariculo 4460 MCFPF,
eslablece la oblgaforedsd por parle ded Minksisrio Poblioo
de la interposicion de la soliciiud de nooaccn del proceso
nmedialn, clare est —asl debe entenderse— ouando s&
presanian los presupuesios malerales de evidencla debctisa
¥ O md complefidad. Pero, @l exigencia u obilgaloriedad,
Lwulnera alguna garanta o prircipia procesal o procedimenital™
LComD anlender, en su caso, esa oblipaionedad?

E=a momma, insjudblersmie, debe concordarse oono el
apartado wna, del ariculo 447 MNCPP, v & parrado final de

dicho arfoulo, QU SO0 —OOME ¥a 525 anodd— condoonss de
legiimidad consifudonal del proceso inmediaio. Mo debe
wariar & andlisis 3 expeesikin “bajo responsablidadt, que
Eeside & arfloulo 446.1 NCPR, pues en modo algunc alters el
senicdo de la noema procesal.

Elerado asl:

A El supussio de delfio fiagranis, en lanio & impuiado esié
sleciivameanie debsnido, delermina la solichsd de incomcion diel
procedimiento inmsdiaio luega de sencido &l plaza de 24 horas
o 10 dias, seqbn Saa &l caso —dsiin comdn o escephac-,
&N cuanio no haga faka la soliciiud de detencidan prelminar
Ircomunicada vy de defenodn convaldada (ariculos 203 v
260 NCPP), ¥ siempre gus No 5= presenten las crosrstandas
indicadas en &l noveno lundamemo juridion.

B. Es claro que si se irata de un deliin menor es susoeplible
de aplicar & articulo 2 NCPP, modificado por la Ley namero
30078, del 18-8-2013, donde &l fiscal pusde aplar por
s pincipio de oporfunidad El hecho de gue = apariado
cwaro, numeral bj, del arbioso 447 MCFF permile gue se
Inste el prindpic de oporfunidad en o ourso de la awdendcia
unica de incoackin del procedimiento inmedialo, en modo
alguno imporia la inaplicacian o abrogacion del principlo

dedsian, conforme oon o dispussio por & artioulo 2.7 HCFP.
C. Bi == a.l'mlm acabadaments las notas malerales o
sustanivas v adistivas de la Nlagranda deliciva, asi como el
requisiio de simplicddad procesal, v mo s&an aplcables, en
los. iEnmmings va eupresados, ios articulos 2, 268 v 2858 MCPP,
5= hace sisciva la obligalonedad del fiscal para solidiar la
Incoacion del procedimisnio nmedalc. Agul No = Impone
una achsacion irrazonable al Minisiero Publioo, sing gque se
exipe &l oumnplimienio de la ey gue sujela su apicacian a gque
s= salisiagan determinados presupuesios ¥y requisios. La
responsabilidad se enbenderda cuando sea maniflesio que se
debe proceder a la soliciud de incomcion del proceso inmediaio
ym:mmummmmm
La flagrancia deficiva, como == =abe no &5 el Onico
memhmmﬁnﬂ&nn
enoueniran iz presupuesics de confeskan y de delfo aviderie.
En esios Ulmos, e pamalo final, del arliculo 447 MCPP
dispons que &l requerimisnio de INcoacdon del procedimisnio
inmedigie se presenta lwsgo de cuminar la sublase de
diligencias preiminares (articulo 330 NCFP} —darp estd, s
s dan los requisiios para su inslauradcn- o, &n su delecio,
anies de los Feinla dias de iomalizada la eeshgacion
preparabaria. Las diipencias de averiguacian fiscal, como pass
Irerstlable @l requerimisnio de procedimiends inmedabe, desde
luega, lendran ugar cuando a final de cusnlas se superen los
defecios de la infersencion 2n lagrancia, s presenis con ioda
dlardad una confeskn oorroborada o se consolide ¥ superen
omisiones o delecios en achos de imvestigacion, gue dan lugar
a un dello evidenis; & consecuenca de o cual no 5= reguiere
de muesos o disfinbos acios de investigadon, sempre que sllo
na imporie una resiriccian irraconable del denscho de probar
ide las copartes o de las conlrapanes.

17." La apchin que S& 3sumes = que la norma =n debabes pusde

la
responsabilidad —obviamenbe furcional, nmpﬂnﬂ—-ﬂiﬂﬂ
sl mo solcia ka incoacion del proceso inmediato, puss esie
fiene desde la ley —y asl debe reconooéseie—, precsamenie
warias opoiones posibles, sujelas desde luspo a una valorackon
de las orcunsiancias facticas y juridicas que en Gada caso S8
resenta.
Las conminaciones dizciplinanas v las delemminadonss de
aciuacion sin emar en cwsnla las drounstancaes el caso

concluir que =i la norma en ouestion se inkerpreta &l como:
=& planbea &n este Aousmia Plenario serd siable exduir su
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inaplicacion por incorstibucional. El conbrol | constfudonal,
OOMD S& Sabe, == d= ulima rabo, ¥ por consigulent=, &=
exupspcional; &l control diusa, &n iodo caso, s& cirourscibs
a la real existencia de un problema concredo enfre las paries,
¥ la dedaracian de inaplicabilidad de la nomma cuesbonada
sodd procesde para resolver cuestiones Bbgiosas respescho
de s ouales axsie imoompaliblidad maniflesia, no simplss
Imerpredacionss &nirs la norma legal ¥ una constitucikonal [Fubilo
Correa, Marcial Bl Eshwda Peruano segin la Jurispnsdsncia
ded Tribunal Constitucional. Lima: Fondo sdioral PLCP, 2008,
pp. 100-101. SSTCC N 145-05.AA-TC, e DCho B setembng
de 1988, y NP 3.58-1-TC, de diecinuess de (77 de 19948].

§ 3. Algunos aspectos del iramite del proceso Inmesdiaio
reformado

18" Oporiunidad procesal de la Incoackin del proceso
Irmi=-diak o
El artiouic 447 NCPF sshipula dos momesTios procssalkss para
la spiciud de incoacidn del proceso inmedisio. El primer
momenio &sid drounscriglo al deiilo Sagrante —articula 448,
iteral a) del apariada 1, NCPP- ¥ siempre gus & impuiaco
B EnoLsTTira supsio maiedaimends a una delencidn sdsciva -
afioulo 44T, mumed 1 i, MCPFP-, supossio en el que s Fiscal o
hara, si oormespondiers cano estd, a su Ermino o vencdmiento.
El ssgunda momenio &sid redendo al delfo confeso y al delito
evidents —articulo 445, lHeralkss b} v o) del apariado 1, HCPP—,
supuesioes &n los cuales & fiscal presentard & requenmiento
de incoacion de ssis procsso, . Jusgo de culminar las
diligencias prediminares o, mmd-ﬂ'ﬂdn anes os los ineinka
dixs de iommalizada la irvestigacian :lq:-l.m
El proceso inmedigic por deilioc Aagrank= m = 10
# imputado 5@ defsnido ¥ gQue no s& necesfe realizar,
uego de las veinliousim horas de defencidn, algim acio da
imessigacion adicional o de confimmacian insludibie. En fal
casa, & fiscal inmedatmenis debe formular & requerimienta
¥ & juer des realirar la audencia Onica de incoacian del
procesd immedialp dento de s owarenta vy ocho horas
siguisies a dicho resquerimienio. Es importants, a los slscios
de garanitrar & derscho de defersa —plaro razonable para
que &l impuiado prepars su defensac arfioulo 1X, apariado 1),
ded Thulo Preliminar NCPP— que &= plaro debe computarse,
necesaiaments, desde que sl cilado impulado & notificacso
efectivamenis con & aulo de dixcion a la referdda sudisncia.
El imputado dsbe ser nolificads del avlo &=n referencla v del
propio requerimienio Ascal; solo a pardr ds ese momento
pusds smperar & corer & plaro respecitvo. &l ampara e
la norma ciada, ¥ en especial del ariouio 37, apartado dos,
Bberal o, de L Corsencion Americana de Derechos Humanos,
que madgs que &l imputado i=nga un Sempo razonable para
preparar su defensa, s posible gue el juer, &n akemcion a la
entidad del dedfio airbuido v a las exigendas de la causa —para
remnover o= obslaculos que impiden una defensa sfectiva—,
haga uso de la pofesiad de Ajar un plaro judicial, distinbs, pero
sksmipre bresse, para la realizacon de esa audsnca
10" 5 no s& presenta sl caso de dels Sagrands, @l como
=& ha dejado estipulado precedeniemenie, a5 absolutaments
viahle, =i =8 cumplen los supusshos de dsbio confeso o de
deifio evidenie —=n tanio en ousrio la meta de ssolarscimiento
no preserie compiefidad, no reguiera de  Indagacioness
drﬂu.lnullrl:uldmchmtlmdﬂmm conduryemias
gue &l fiscal insie & proceso inmediaba
mmmmmummnmmmmur
RCPP
En esle ditimo caso —iteraless b}y o) del apariado 1 ded artioulo
4487 MNCPP- los plagms s sxflendsn —se irata des los planos
para seflalar fecha para la audiencia Onica de incoacion del
prooasa-. Como el principio de acelermmi=nio procesal =s
ura des las nolas carascteristicas del proceso inmediaba,
audlencia Unica de incoacion dsl proceso inmedaln debe
sefialarse inmedataments de pressniago = reguenmiento
fizcal, notificarse a mas tardar al dia siguienks habil ¥ realizarss
dentro de un placn reve, siempre mayor de s ouarenta Y
ocho dias siguientes a la dal reguernimienio fiscal
—qu= #5 & plaro para & delfio lagranie— ¥ No mayar de cinoo
dizs a la recepoion por &l Jurpado del citado reqguerimienta
flscal —gus = la miad del plazo Alado para el juido oral
{articulo 3353°. 1, NCPP)— 0, sagin los casos, winculados: a
la cawsa en ooncrelo, oiro plazo judiclal, siempre menor a
norma amMes mencionada.
Se enlende, en iodos os casos, ous & reguenmiento fiscal
debss indicasr los domicllos o quienes se hubbsran
personado en la causa, a3 los elfecios de s nofSficaconss

oorEspondieniss.

2" El apariado uno del afiouio 4487 HNOFF eshipula gus
& Juezr penal e= &l competenie funconal para realizar la
audflerscia Onica de juicio immedialo. Una vez que recibe &l
eupedients por &l Juez de la ireeshigacion preparaiona, debss

realizar I3 ssdencia &n un plas ous ©. . no debs eaeder las
sedenla y dos horas desde su recepoidn, bajo res porsabilidad
funcional.

Es de enar presanis, sin embanpa, ous =s rata de olro Juez,
al que= =& e remibe la causa. Por consiguisnle, es de fgor
asumir, pimem, que dsbe diclar &l auto de citacidn para la
audiencia inica de juicio nmedials; segundo, que= la primera
cuesion a dilucdar &5 la valider de 3 acusacian —s cumple
los presupuesioes v regquisiios procesales respeciios—, la
admisicn de prusbas, v las demas cueshones previsias &n el
arficulo 3577 1 MCPP; v, berosro, gque &l ssgundo momama de
la audisncia &=, proplament=, la realizacion proplameie ded
debale oral —sjecucidn de kxs pruebas ¥ alegaios—.

En esie senbdo & placn de sslents y dos horas desbe
omputarss a partir de la emisian vy noSflcaccn del asio de
citacidn del Jusr Penal. Es claro que &l aubo debs dictarse
immadialamenie de recibida la causa y notificarss en =l dia
o, @ mas tardar, al dia sipuiends; v, a pariir de la nolificascion
que emplera & corer las selenta ¥ dos horas. Enlender ese
oomputo de otra forma wuinera la garantia de dedsnsa en juicio
pues &l imputado terdria un Bermpa irraconablements reducido
para preparss su dedsnsa.

Rige, &n lodo casa, o dispussio sn la Ofima parie del pamalo
firaal del fundamenio jurkdioo dédmo ooiavo.

21." Bl proceso Inmediato y &l sjerciclo del derscho de
defensa

Diciado &l aulo de incoacidn del proceso inmediabo —gue e
oral y s& profisre =n la misma audiencia {artiouio 447, apariado
4, NCPP) v, por ende, debe figurar cumplidamenie en &l acla,
sin pafuido de su regisin audiovisual o por un medio Sonico
jartioulos 120 y 381, &n lo pertinenle, NCPFl-, en wirbud de
I principlos de conoeriracion v de acel=ramisnio procesales,
ooresponde ol flscal que, dentro del plaro de winlcuaio
horas, emia & sousackin esoriia hecho
bm-mmmulmmmmmm
aciuadonss al jusr Penal competerie.

En ouanio a la audiencia de juicio inmediado, &l primes pericdo
del enjuiciamienio consishe &n la delimRadcn de los hachos
¥ de lxs prushas, a=i oomo &0 la dilucidacicn de iodas las
aiculacionss bendent=s a garanbirzar un  emjuiciamisnio
oonosniredo en la ouestion de la culpablidad ¥, de ser & caso,
de la sancidn penal, consacuencias acossonas v reparscion
civil —decidir ¥ superar iodoes aquedlos presupusshes proossales
o cueshones proces ales gue impddan la celebracicn y definicion
del emjuiciami=nio—. Esle perodo cumina con la emision
acumulada de los afAos de enjuiclamisnio v de oRacon & jukcio.
Bl sagundo pericdo del enjuidamienio consisis, proplamesle,
&n la oslsbracion del juido. Se apican las ragles del proceso
ooemion, con la condicion de que esas regles debsn sae )
oompalibles con la nahraleza oéere del proceso iInmediabo™,
o cual significa que las acheacione=s probalorias & Incdencas
deben levarse a cabo v dilucidarss =n & manar bemps posible
¥ oonosniradameris. La resgla peneral s la previsia en los
arficulos 356 7 y 3602 NCPP: & debale =& realiza en un solo
dia vy las sesiones suceshas, sin perjuicio de las causas de
suspesion —iogica sxoepoional-, se reallzaran al dia siguisnie
o subsigulsrTie (aungues la primera opoidn es la idonea para =l
Juicia inmedialo).

Ajhora bésn, S| =s Hene &n cuenta gue las lopicas de svidencia
delctiva ¥ de simplicidad procesal, condicionanies del proceso
immadiaio, desds ya han delerminado una causa en Que las
mdgencias de esdarecimisnio ulerdor son minimas, cabe
aniendsr que s solchudes probalorias del imputado ham de
f=ner ese caracier de prushas indispensables para snersar la
prssha de cango de la Fiscalla, también mitaeda o las Ggkoas
de evidsnoa delciva, de l3s gus parid su requerimienio de
Incoacion del proceso inmedialo. En odo caso, oordonms oon
lxs prevendonss de los artioplios 1332, 3523 by 3731 vy 2
MCPP, == admitiran, segln los casos, kos medios de prusba
que saan perinenies, conducenies, diles, necesanos, de
posible achuacion ¥ no sobreabundaries.

Mo suisie, sn eshs supuesio; Imitacian irazonabie al derecho
de poshdacidn probaboria.

22" El proceso inmediabo s& susienta sn la sdsiencia de
sidencia delctiva. El debads probalorio, por consiguisle,
serd muy acobedo; referido, primero, a la acredRacion de
tal evidencia deliciva; ¥, sepundo, a la werificacion de la
reguiaridad, Nabilidad, cormobacian ¥ sufidencia de la prusba
de cargo. La dedsnza, ooima &5 obwio, podra oussSonar y, &n
su casd, desacreditar la prusba de camao vy su suficiencia, asi
ooimo pressntar conirapnesha.

Es posibile que por rarones que sscapan o ool de las partes
rdﬂmmum:EGunmmﬂ
o Insuperable en la de detemminada prusta o
prsshas, essnciaes para la decision de la causa. La opscion
que tiene & juez, ncluso ya inooado & procesa inmediaio &
Iniciado 3 audisncia dnica de enjuiciamients inmediaio, serd
—previo defwaie contradichorio— dictar e aulo de fransfiormacion
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del proceso immedialo en procesc comdn, muy similar a o
que sucede en & caso del proceso de seguridad {artiouo
4538, 1 NCPP). Supleioriamenis, &n caso de audesnda en
ourso &l Juez penal aplicard la noma anies indicada, @ fin de
neimiciarse, desde el prindpio, & juicio oral con las reglas del
prooesn comdn, respetando la sficacla procesal de los acios
de prusba ya acluados. En los onos supuesios o Juer de
la praparaiona o & Juer peral, segdn el caso,
aplicard el apartado seds del artioulo 4477 NCPP.

21" Audiencia de Incoacldn del proceso Immediato y
sallcltudes conourrerbes
Elmu?irlmum.ﬁqumhm
de incoacidn del proceso inmedialo puede planmiearse la
imposicion de una medida de coeroon & inslanca del Ascal ¥
la aplicaccn del principio de oporfunidad —nduye & Sowerdo
reparaiono— o del prooeso de fsminecion anticipada. Algunos
punics problemdticos pusden adeertirse:

A El apariado 4) de dicha disposician legal dispones que e jusz
de la Investigacian Preparadonia resushye, mediants resolucdon
oral, esas solldbudes en e siguiente orden: 1. Procedendcia de
la medida de coercidn. 2. Procedencia, indistinta v, segon sl
casa, del principio ds oporfunidad, del acuerdo reparalono o
del proo=sa de lErminacidn anlicipada. 3 Procedencia de la
Inooaddn del proceso inmediabo. S la ey fja un orden para
nesoiver los punios plani=ados es inexousable que ess orden
tiene que respetarse, aunque la nulidad procesal solo S&
onginard cuando se vuiners raronablemenie @ regulandad
del procedimisnio en sus Ogicas ssancdales ¥ S8 QENEFE LN
supuesio da indefension materal

B. Por oirD lado, &5 daro gus = se admies y estima alguna
de las soliciiudes del punio ssgundo y¥a no S&rd Necesano
pronunciarse respecio a la incoacidn del proceso immedalto,
pues estays fienden a resover @ causa bajy modabdades
propias, & s gue & principic del consenso Sens primacia.
Oe desss@marse alguna de las fes allernativas del punio
sagunda, &l juez de la Insestigacion Preparaioda decidira si
cabe instaurar & procedmient inmsdiaio.

C. La pedcion de una medida de coscion: sea prision
preveriiva U ofra afemathva, no descaria o modifica la
prerlensian sobre & lema u objeln prindpal. El imputado puede
sar eacarceiado en sus diversas modalidades o dedarado
preso presenieo —s plano de privacon procesal de la Bberiaad
personal no estd en funckdn a sila causa pueds resolerss a
trawés del procedimienio inmediaio, gue s um hedho oo
respecio del cual &l jusz, en esle paso procasal, no pueds
valorar, simd a las necesidades del proceso jursdiccional, a
las caracierisicas del imputado v a la pravedad ¥ oomplejidaad
del hecho deliclivo aribuido, siempre 2n una perspeciva de

[arfioulo 233. 2 y 3, NCPF)-, o
que= an moado alguno afera la necesided de decision acenca la
Incoadcn del proceso de ferminacion anticipada o del proosso
Inmediato.

0. El edscio procesal de la desestimacon ded proosso
Inmedaio es gue la causa se nsoonduzca Al proceso oomdan. El
Tiscal a caga del caso, en w¥ia de complesmentackon —ya se han
rsalizado actuaciones previas por i Policla y pueds gus Dor
la propia Fiscalla—, diciara la Disposicion de Formalizacian y
Comtinuadidn de la imessiigacion Preparaiona o, de ser el caso
—ouando ya se hubdera emitido tal dsposidon—, continuard con
las acluaciones de investigacian. En odo caso, la medida de
ooercion doiada no se modfica de pleno derecho v su reforma
nsquisne der una peticion de parie. El apartado T) ded afiouio
44T NCPF debe inlerpretarse en esle senbido. Cabe adarar
que 5l blen &l arkiowlio 338.4 NCPF indica gue el iscal, par ka
imposicion de medidas coerciivas, esta obligado a formakizar
la imesslgacion, slo s= enbende =n 05 MaCOS COMUNSS
de la imeesigacion preparaloria; pero en el caso del artlouo
447 2 MCPF propio del prooeso inmediaio, tal exipencia, por
razmnas obviss, m:uhlpuu..ﬂ.l::lu;:lmlﬂ::l:lumt:l:n
impore al Niscal, como presupuesio procesal para nequerr la
inooadcn del proceso inmediaio, sl vencimisnio del placo de
detemncion, ¥ en el oiro: , Imnmadialamente, o auloris a
nsquerir, sl comespondiera, hnuunnrmm-unmmmntl
la audiencia drica de incoacion ded proceso inmediatbo.

24." Apelacidn ¥ proceso inmedliabo

El proceso inmedalo redormado solo prewe eapresaments
el reorss de apelacidn contra el aulc gue resushe sl
requermienio ds proceso inmedialo, en ouyo caso se ratad
de una apeladcn oon elecio devolutivo {arficulo 4473
HCPPL Es obvic guws wn necursd de apelacion, por su

esinuchura orpanica del Poder Judicial-. Lo delemminanie &s
= tiene slecio suspsnsivo. La norma general es & aftiouio

4£10.1 HCPP. La apslacion, en esios oxsos, de un auvic no
squivalents —que no pone fin &l procedimiento penal (no

oon =l obpsivo de que sl dibmo juer s=a guien califious la
Impugnacikn

Judiciales en los que adn ra rige =n su inlegrdad el RCPE. El
citedo Codigo, a su ver, ha sufido wna ditima modificackan
mas o menas inlernsa, madiantes sl Deorsio Legislabvo
ndmero 1208, del23-3-2013.

primera o &n Ssgunda instancia. Es olaro que la causa debe
retrolrasse al momenio de wu calificacion. Sim embango, @ gue
suceds con el mandalo de prisidn preveniiva &N Caso Qo e
fublera diciado &n la causa? (La relroacoon de acluaciones
Imports =u anulackon ¥, por lanio, la lbetad ded
imputado en camoel?

Las monmas sobre pisian preveniva del HCFP, oon sus
respeciivas modificatonas, igualmenbs, son de aplicacidn
an todo &l ferritorio nackonal, conforme con la Primera
Disposicién Complameniaria Fimal de la Ley ndmero
300TE, del 19-8-2013. Lwsgo, an aquellss distiios

donde no esta en wipenda &n su indegridad el NCPFP, rigen
s dsposicionss. Su inlerpretacion ¥ aplicackin son, por
oonsiguients, comunes; No se resaian &n ambos sisiemas
procesales, en virlud de la reforma operada, contradiocian o
faka de armonila; ks NOMMas Son as mismas.

S podria sosiensr gue &n &S00S CAS0s S resenia una
paradoja: existirfa, formalmenie, un preso  prevenbivo
ﬂnlm.ndumr.duimdm presa preventivo sin
procssamiento. Es evidents, asimismo, gue para dictar prisian
preventiva se reguisre un analisis acerca de la cormsooion de
la imputacidn, un juicio favorable al Tumus delict comiss! y
a los motivos. de prision —grasedad del delfio y peligrosismo
procesal {periculurm berta@s)-. Cabe entender gue e aulo
de prisidn preventiva cumple ss0s presupuesios —-es la
presunddn de la que 5= parie al haberss dictado e=a madida
de ooercidn personal mediando requerimienio y discuskan o
debaie ol y coniradiciono— ¥, &n tal vifud, la no admision ded
procssd inmmedaba no ouestiona la cormeocitn de s cargos
—exisis, con da reguiaridad, wun procedimienio presio— sino
la nao satisfaccon de hos requisios v resupUeS s nsossanos
para incoar un tal process
&mhmmm:mﬂnm.mrm
la arnulaciin de pleno derecho ded aulo de prisidn preventva,
pues la inadmision del proceso inmedialo no comprende L de
los presupussios malerales y formales de dicha medida de
CoerCidn personal —propia el roceso de coeroon ¥, oomo G,
Indspendients del proceso “principal”, aungue Sin SEsoomoosT
s bases de conexidn-. Lo dnico que sucederd serm que el
juez Panal, una ver remitidas las acbuacionss al scal y gue
esie las devusihva con la Tormmalizacian de la denunola —en
wirtud del principio de unidad del Minisierio Pobiloo no e del
S0 LN posician distinka del Nscal gue no s2a la de formalizar
la deruncia—, en =l curso de la awdiencia de presentacion
ides campas calfigus su mério ¥, de sar el caso, dicis e aulo
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de aperhaa de instnaccian, conforme con el artfculo TT CPR.
La relorma del auio de prision presend@va muy bisn pueds
wmuumm:mﬂudmhnldmmm
—encarceiacidn asomalica- o sl =8 presemia algon motiva
winoulada al rebus sic stantibus gue la ustifique.

26" Proceso Inmedlato y constifucion de lxs partes

junisdiccional—. S incorporacion en 13 causa i en noon,
de uni lado, a b propla vwiluniad del perfudicado por el delibo
¥, de olmo lada, 3 gus sxislan oileros sgakss de Imputacon;,
objetiva ¥ subjeliva, para InCcofrporar @ un BSCErD ComED
responsabls de la reparacicn ovil

El HCPF, &n la logica del peocess ordinano O comni, Sxips
para la consifucicn de eshos Dulsios procesakss Una Fesoucicn
Judicial, diciada presia instancia de paris legiimada, planieada

100, 104 y 102 NCPP).
Esla ssmuenda procedimental, sin duda, no es la gue
wﬂuimmnlumumm:
de aceleramienio procesal que o informan. Mo ofstanle, no
esia prohibida la posiblidad de U incorporacion en la causa
—fundada en consideraciones de derecho material-, siempre
que & dafio ¥y su acrediaciin, y ademds, la legRimacicn
respeciva, respondan a la condiclon e su “evidencia® en
linea aoeditaliva. Sin prusba svidenie, no es posible aprobar
su consifudcn an paries procesales.
Sendo asl, es cdam gue e fiscal deberd comprender en
el mequenmientd ds incoacon del proceso inmedaln a
quien considere fercero civil responsable, & oual ha de ser
debidements cilado a las dos audisncias para que fenga la
opcriunidad de sjrcer su derecho de conbradiocion. En aste
casa, el juez de la Investigacian Preparaiona, aplcando
supleioiaments ¥ en via de imMegracon = arffoulo 4473
HCPP, debte decidr, pimero, s| incorpora como parie al
1eroero ohil; ¥, segundo, de ser admfida esa constilucian —gue
58 emird a conbinuacion del pronurciamienio acerca de la
medida cosrcittva—, continuard oon oS pasos procedimeiabss
Isgaiments estipulados.
Para el caso dal acior ol = reguiere, desds luego, gus &l
perjudicada por &l delfio, primerno, sea imformado por la Policla o
Ia Fizcaila de la sxisienola del dedflo &n su conbra v comunicasa
del derscha que liene para infsrenir en las aciuaciones —as
o gues == denoming “ofrecimienio de acclones™— {articula 95,2
HCPPI segundo, gue anies de la instalacion de la audisncia
dnica de inooacion del proceso inmediabo solicile, por escorito
¥ en debida forma, su constiucicn en acior civil (artloulo 100
HCPPL ¥, lercera, que prewio rasiado confradiciono ol juaz
de la Imvestigacion Freparaioia dedda sobre sy meério,
resoiucion que == emilird a conlinuacidn del pronumciamiento
de la medida coerciiva ¥ anies de la decision acerca de la
consifucicn en Erosm chl.
27." Proceso Inmesdiaio ¥ prueba periclal
La prueta pericial &s fundamenial para la aoeditacion de
numensos delfios —a necesidad de la pericia deriva del aporte
de conodmienias especiallzados para tadifar ka percepcion ¥
apreciacion de los hechos de la causa [Climent Durdn, Carlos.
La prusina penal. Segunda sdicion. Valencla: EdRardal Tiramd ko
Blanch, 203, pp. T33-T37)-. Tanio en &l deifio de conducdidn
en estado de etwiedad o drogadiccion comao en olros icfos
penales {por ejemplo, ¥ a tulko enuncativo, omicidio, aborto,
Talssdad docunmental, trafica lliciio de drogas v agreskan sexual)
la prusiha pericial es especiaimenie rdesanis —sn tanio prueba
Tundamental- para su definftiva comprobacion o, en oo caso,
para su consolidacion probaloia
El fizcal, desds ssia perspectiva, imsiard gue & informe pedcial
—Que 25 & segundo elemenio de la actividad peridal- coma en
aubos al momenio del reguerimiento de iInco@citn del proceso
inmadiale. Sin smbango, en muohos casos bastard gue &l
reconocmienio o percepoldn pericial, como primer slemento
de la acthvidad pericial —al que sigue &n ese mismo nivel
las operaciones lecnicas sobre & objelo parilado-, se haya
realizado 0, por o demas, que sdskan rdomes prosisionakes,
muy comunes en =l caso de rafoo iicio de drogas v lamibién
oon las primeras prsshas =n el delfio de conducoidn en estado
de shriedad o drogadiooicn.
La= caracieris@cas de la inidal inkervencidan de @ aulondsd
pibdica ¥ las wvidsfudes de los achos ungentes de investigadon,
como las capacidades del arpano pericial, pusden determinar,
anbes de la presentacion del indorme peridal, una calficacion
posiitea de los pres upuesios ¥ nequisitos del proceso inmedialo,
ko que no obsia a que &l ciiado informe pericial
ha de conslar antes de la instalacian de la audiencia dnica de
Juicio inmediado.

. DECISION

H'EHIMIFDHMII\,II.IE‘I s Fenalkss Fermansnie

¥ Transiiona de la Corte ide Justicla de la Repdblica,
reunidas en & Pleno Jurisdicodional, y de conformidad con o
dispusssia sn &l arkicwio 116 ded Tendo Unico Crdenado de la
Ley Crgadnica del Poder Judicial;

ACDROAROHN :
28." Establscer como dodirina legal, los criberios expussios
en los fundamenios juridicos T a 12 y 13 a 24 del pressnie
Ao Flenano.

30" Predsar que los principios jurisprudencales gus contisne
la docirina legal anles mencionada deben ser Invocados por
los jueces de iodas las instancias, sin perjuicio de la excepoion
que esltipula el ssgundo pamalo, del arficulo 22 de la LOPJ,
apicable extensivamenie a los Acuerdos Plenanos dictados al
amparo ded articulo 118 del cRado estahsdo onganicn.

31." Declarar que, sin ambango, o5 jueces gue inkegran el
Foder Judicial, &n aras de la afirmacion ded valor seguridad
juridica ¥ del principic de Ipualdad anks la ley, soio pueden
apartarse de las conclusiones de un Aocuerdo Plenario
sl InCcorporan nuevas ¥ disinias apreciaciones juridicas

respecic de las recharsdas o deseslimadas, sxpresa
a lacHaments, por la Corbs Suprema de Jushcla de la
Repdbdica.

32" Publicar & pressnie Acuerdo Flerano &n & Diario Ofdal
[El Peruana. Hagass saber.

8.8.

SN MARTIN CASTRO

HINOSTROZA PARIACHI
PRIMNCIPE TRLUILLD
MEYRA FLORES

FUNDAMENTD JURINCO PROFID DE LOS SENORES
JUECEE SUFREMOE RODRIGUEZ TINEDQ, BALABARENAS

Los suscrics no comparien el conienido del Sundamesnio
13.7 da la pomsnda ¥ aouendo, respecio a @ sglmidsd de
la Incoacion coactiva del process inmediato reformada. Los
ot suciniamenie radican en o

Bl apariado wno del artloelio 4486 WNCPF, eslablece la
abligaioriedsd impuesia al Minisierio Pdablico de solicitar el
pooeso inmadisio (pudisndo reguerirse e inldo, osando
sspecificamsnle comesponds, hasta =l dia 28 ds ormallzada
I irvestigacion preparaiona; malivandose tal deciskon), bajo

amenara e responsabilidad adminisirativa, == enliends, por
amision de acio funcional

Tal esxigencia u obligaforisdad de incoacion, suinera el
principio constibucional de aulonomia del Ministerio Pobiloo
que el arfioulo 130 de la Constfucion Poliica ded Pend le
olorpa comao bBhular sn &l sjerdcio de la acdon penal &n
fanio gue &l inciso 1, del artfoulo &1 del Codigo Procesal
Fenal atribuye al fiscal, independencia de criierio como

an &l procesa, pv o que ke coeresponds slegic
la via mas |ddnea para la consecuddn de los Nnes del
procesamibento; pudiendo por fando requerir el inico del
encausamienio inmediata cuando rronadaments considere
s sncuenbren cumplidos los fines de la Insestigacion, oon
respein de os derechos de lodas las paries inlervinienies,
achuando objetivamernie, aunque & delenido se sncuenire
en situaciom de flagrancia ¥ apolando las diligencias para
acredilar la responsabilidad o la inocencia -en caso de
incoar- ded imputado como o establece el articulo I, ded
Thulo Prelimirar del HCPE feniendo ademids presenie los
derechos de defensa desl presunio agenie y de la parie
agraviada como |o indica el articulo X, del propio TRulo
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Preliminar del cuerpo legal mencionado, prevaleciendo
estos principios, sobre cudlguier Bisposicion del NCPP, como
1o sefala ef articulo X del proplo TP, y de considerar que
fa via iInmediata no es adecuada para el caso en concreto
por presentarse compieficades normativamente previstas o
facticas, mas alla de las estrictamende normabtivas, puede
motivadamende, promover el proceso comon o ef gue
corresponda, aun cuando se den los supuesios para el inkio
del proceso nmediato, sin que elio mplique responsabiiidad

acthuacion.

Tutelar en extenso o5 derechos de fas parfes forma parte
de las avibuciones dei Misterio Pdbico, por efo, o
basia Interpretar mperativo
noonsttuciorad ce ia oblipatoriecad coactiva Incicada; @
Jdicatura debe consarvar ias leyes en tanio sean congruenies
con los principlos constitucionales.

Es Incorstitucional obligar af Ministerio Pobilico que bago
amenaza de sanciin discipinania requiera of niclo del proceso
nmedato, o oponarse tal coaccion a a aulonomia Fiscal,

Por efio, tal apartado del articulo 440 modficado por el Deoreto
Lmuumum estableciendo gue ol
Nscal “puece” y no “debe” solicitar la Incoacion del proceso

daco que consStuye una afectacion dara y un riesgo Dlents
ouyos resultados negativos podran atribuirse a todo of sisiema
de ustica, por winenr un plar fundamental del desarolio ce
ia labor de ta fscalla, desempeo gue es Yascenderne en la
farea de impartir justica.

Cabe que este Coeglado Juoicial Supremo Inste al
Parlamento a cormegh [l exceso y entre tanto, recomendar
a la judicatsa compelenie gue en tanio se someta a su
conocimiento algin cuestionamienio sobre @ Incoacion,
considere i deciaracion de naplicacon de ia parte del poemer
pacraio del apartado 1 cel articulo 440 modificacdo ded NCPP
por los Motivas redenicos.

RODRIGUEZ TINEO
SALAS ARENAS

a) No susoribo o APARTADO 1 0-respecto ala proporcionalidac
del proceso Inmedato reformado-nl parie del APARTADO
14-en o concemianie a los dellos de omision a2 ka asistenca
familiar-; ni el acapite D det APARTADO 23, ol tercer paerato del
APARTADO 24 y los parrafos cuario y quinto del APARTADO 29
~fespecio a 1os efecios de la peision preventiva por invalcacon
de la dedsion de INCoacion de proceso iInmadialo-, del Acuerco
Planano, al ¥=ner una postura refractana a su contenido por o

APARTADO 107,

El regmen del procesamiento inmediato, generd tanto
una subclase ce “Inmediato direclo’(que abarca tanto
fa Sagrancia clasica y & cuas flagrancla, como &
conduccion temeraria por alcoholemia o drogadicclon
objeto de Inmervencion policial en el Instante), en que cabe
a Incoacion inminente del proceso y wna sud clase de
“Inmediato diferido” (que comgrende 105 Casos de extension
de la Sagrancia, de confesion de los hachos, de suficlencia
de jos elementos de convicckan, de conduccian emerana
-por alcohotemia 0 drogadicclon-no flagrante, de omision
a la asistencia famillar), en que ef lapso para incoario se
extiende hasta el vigésimno noveno dia de |a formaitzacion

calor del Inciso 3, del articuio VI del Thulo Preliminas oel

Codigo Procesal Penad, en tanto favorezca ef ejercicio de los
derachos del Imputado; para gue ef recorns de las etapas y los
plazos de duracion del framite paneren ia menor intensidad
mum:um-mm«

normativas respecio L

el articulo 427 se lmita el recurso de casacion para |os casos
de sendancias y autos que pongan fin al procedimiento, en
tanto el extremo minima de ia pena conminada en absiracio
supere 1os 0 afos de privacion de Iderfad, de 0 gque se
puede decuor que tal cota dimensional connota gue of

cuyas penas privatvas oe lbertad fueran infericres a los 0
anos, sin estar fodos ellos dentro de ios denominados “de
bagaiela”, debaran ser consideracos COMO MENos graves.
mmmmmammm
o establecido en el Inciso b, del articulo 200 ded mismo cuerpo
lega, Al considerar la gravedad del dellio en razon a la pena
probabie que podea ser impussia en el caso concrelo, en tanio
fuera supenar 2 4 aflos de privacion de libertad; en tales casos,
con la concurrencia razonable oo los ofros presupuestos
procesales, mandar i prision preveniiva.

S ha de exclukrse del encausamienio Inmediato fodo hecho
ponal gue e considerada grave y 0on Mayor razon ef que
mmmmmmm
fomar en cuenta aquellos orilerios
mmummwm-mu
proceso inmedialo —lenlenco en cuenta que se Fata de un
encausamiento para Famitaciones sencilas y deltos gue no
fueran graves— no cedbe supernar ios 0 aNos de pena privatva
de Sbertad.

b) No suscribo las referencias of deifo de omision a la
asisiencia familiar como relativos a la seguridad cudadana.

APARTADO 147,

No cabe entender ninguna de fas formas de celito de omision
a la asistencia familar como asunios relathvos a la seguridad
clutadana, por graves o frecuentes gue ssan.

Bl conceplo “seguridad chudadana”™ NO a5 OomnKomprensivo
¥y no abarca lodo of catadoQgo tipico, sino %00 los Nicilos
commpatibles con su parscular caracter violento.

<) M postura respecto a la prision preventva por decaimienio
del proceso Inmadiato es como sigue:

Acagite D ot APARTADO 23", el tercer pamralo del APARTADO
24" y los pamralos cuarto y quinio def APARTADO 257 -en
csanio a ummummpanm
o8 INCoacon de proceso Frmediato-:
Bl decarnienio del proceso inmedio Jecta la decision de
prision preventiva dictada en la audiencia de Incoackon, en
tanio cefa de existir ei proceso en gue se ongind.
La grision peeventiva se define como una medida caulelar,
Instrumental y variable, y debido a gue proviene de un proceso
penal (no o antecede ni existe por y para si), pervive en tanlo
o encausamienio se halie vigente (asi fuye oof inoso 2, oot
M“?NGPKuanmm
o resullaco del encausamiento esinctamenie
myhmﬂmmmmde
fuga o de entorpecimiento de a acthvidad probatoria, sobee
o cual se han pronunciado tamio ta Corte Inleramericana de
Derechos Humanos, o Tribuna Constitucional y la peopla
Corne Suprema de Jussicia
La paracola que se genera cbjetivamente &5 un efacio cerfvado
de a2 ausenca ce regla legisiativa especifica y razonable en
Que %o hublera previsio of modo de atender la configuracion
de supuesios oo esta dase -gue No son insuficienies—; cabe
resaltar que no se puede resolver contra reo y gue no es dable
corregl prolofanaments los errores legisiaivos.

penal vigenie, sino, urgr al Pariamento gue comrija el dislale
Qenerado en esta materia.

SALAS ARENAS
14117431




