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RESUMEN

La Tesis denominada “La desproporcionalidad de la pena en el delito de
violencia contra la autoridad en su forma agravada”, responde a la necesidad
de determinar si en sancion penal fijada por el legislador en la Ley y aplicada
concretamente por el juzgador es proporcional al bien juridico protegido en el

delito de Desobediencia contra la Autoridad en su forma agravada.

En este sentido, la formulacion de nuestro problema fue el siguiente: ¢ De qué
manera el articulo 367 del Cédigo Penal que sanciona el delito de violencia
contra la autoridad en su forma agravada contiene una pena
desproporcionada?, para lo cual proponemos la siguiente hipotesis : Siendo
que el inciso 3) del segundo parrafo del articulo 367 del Cddigo Penal,
sanciona el delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada con
una pena superior a la que corresponde a delitos con bienes juridicos de

mayor relevancia social y juridica, contiene una pena desproporcionada.

En este orden de ideas, nos abocamos al estudio de la Doctrina y Legislacion
para demostrar dicha hipétesis, dado que se han aplicado sentencia de prisién

efectiva.

De esta manera se ha logrado concluir que la pena que establece el legislador
al delito debera ser proporcional a la importancia social del hecho. En este
sentido no deben de admitirse penas o medidas de seguridad, exageradas o

irracionales en relacion con la prevencion del delito.



ABSTRACT

The thesis called “The disproportionality of punishment for the crime of
violence against authority in its aggravated form " , responds to the need to
determine whether criminal punishment fixed by the legislature in Law and
specifically applied by the judge is proportional to the good protected in the

crime of disobedience and resistance to legal authority.

In this sense, the formulation of our problem was: How Article 367 of the Penal
Code which criminalizes violence against authority in its aggravated form
contains a disproportionate penalty ?, for which we propose the following
hypothesis: Since the second paragraph of Article 367 of the Criminal Code,
subsection 3) punishes the crime of violence and resistance to authority in its
aggravated form with a higher penalty which corresponds to crimes legal
interests of greater social and legal relevance, It contains a disproportionate

penalty.

In this vein, we apply ourselves to the study of the Doctrine, Legislation and
Jurisprudence to prove this hypothesis, as have been applied effective prison

sentences

Thus, it has been achieved to conclude that the penalty established by the
legislature to crime must be proportionate to the social importance of the fact.
In this regard, it should not be admitted penalties or security measures,

exaggerated or unreasonable in relation to crime prevention.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1. REALIDAD PROBLEMATICA

Es necesario, desde una perspectiva metodoldgica, que al abordar la realidad
problematica en investigacion definamos a la rama del Derecho en la que ésta
se sitla, es decir a la Ciencia del Derecho Penal; y de las mudltiples
definiciones existentes concordamos con Hans Welzel (1907-1974) para
quien el “Derecho penal es aquella parte del ordenamiento juridico que
determina las caracteristicas de la accion delictuosa y le impone penas o
medidas de seguridad. Ello encierra una valoracion objetiva de nuestra rama
de estudio, toda vez que es la ley penal la Unica que puede describir conductas
humanas delictivas y sancionarlas debidamente de conformidad con esa

propia normativa”.

Si bien el Derecho Penal material o, simplemente, Derecho Penal se concibe
como el estudio de las normas, de las conductas que las infringen y de las
sanciones aplicables a las mismas; también debemos enfatizar que para una
exposicion ordenada y sistematica del contenido de este instrumento de
control social se distingue entre una Parte General y otra denominada Parte

Especial.

En la Parte General se estudian, los fundamentos generales o nociones
basicas de la materia: la norma juridico-penal, su estructura, contenido y
funcién, asi como los principios que la inspiran, sus fuentes y limites de
vigencia temporal, espacial y personal. En segundo lugar se estudia la teoria
general del delito como infraccidn normativa especialmente penal, con sus
elementos integrantes y formas de aparicion comunes a cada una de las
particulares infracciones delictivas. Después, algunos autores estudian las
consecuencias juridicas del delito, es decir de las sanciones aplicables al

mismo. En cambio en la Parte Especial se estudian las particulares



infracciones delictivas (homicidio, hurto, agresién sexual, robo, etc.) y las
sanciones especificas de cada una de ellas, agrupandolas sistematicamente.

Pero en definitiva, no hay que olvidar que el Derecho penal moderno, distinto
al cladsico, o comunmente denominado Derecho penal liberal, es
eminentemente constitucional, es decir que sus normas deben guardar
similitud y conformidad con la norma basica de un Estado, que es la
Constitucion. Mas aun, en estos  tiempos del llamado
neoconstitucionalismo, que se caracteriza por la constitucionalizacion de

todo el ordenamiento normativo.

En esa linea, debemos justificar la existencia de la pena o sancién por su
necesidad como medio de represion indispensable para mantener las
condiciones de vida fundamentales para la convivencia de personas en una
comunidad. Sin la pena, la convivencia humana en la sociedad actual seria
imposible. Su justificacién no es, por consiguiente, una cuestion religiosa ni
filoséfica, sino una necesidad. La pena es un fin en si mismo, es decir, su
funcién es restablecer el dafio causado. Es decir, al considerar a un delito
como el dafio que se hace al orden social determinado (contemplado en la
ley) entonces se aplica una pena con el fin de que devuelva el orden social.
Ademas se debe de considerar a la pena como la retribucion que el Estado le
otorga a la victima del delito. El retribucionismo se inspira en Immanuel Kant,
quien concibié la retribucion como un principio juridico. La pena tiene una

funcidn utilitaria, que es la de prevenir delitos futuro.

Asimismo consideramos que toda sancién penal fijada por el legislador en la
Ley y aplicada concretamente por el juzgador debe ser proporcional al bien
juridico protegido prevaleciendo la razonabilidad, es decir que un atentado
contra el derecho a la vida debe ser, cuantitativamente, sancionado con mayor
severidad que un atentado contra el libre ejercicio de la funcion publica sin el
cual no es posible el normal desenvolvimiento de la administracion, que es el
bien juridico protegido en el delito de Desobediencia a la Autoridad regulado

por el articulo 367 del codigo penal.



Esta situacion nos lleva a escrutar el principio de proporcionalidad de la pena
entendido segun la 6ptica de nuestro maximo intérprete de la Constitucion; y
asi tenemos que en la Sentencia del 22 de Octubre del afio 2012, Caso
Carlos Alberto Ruiz Romero-Lima, Expediente N° 01010-2012-PHC-TC, en
su relacion con las penas enfoca al principio de proporcionalidad como una
“prohibicion de exceso” dirigida a los poderes publicos ya que la pena no
puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho, y justifica las penas
impuestas por el juez penal en cada caso concreto en una relacion de
proporcionalidad con el grado de afectacion del bien constitucional a que dio

lugar la realizacion de la conducta tipica, dice esta sentencia constitucional:

“4.- El principio de proporcionalidad de las penas es un valor constitucional
implicitamente derivado del principio de legalidad penal, asi reconocido en el
articulo 2°, inciso 24, literal d), de la Constitucion, en interpretacion conjunta
con el ultimo parrafo del articulo 200° constitucional, en el que se reconoce

explicitamente el principio de proporcionalidad.

5.- En su relacion con las penas, el principio de proporcionalidad usualmente
ha sido enfocado como una “prohibicion de exceso” dirigida a los poderes
publicos. De hecho, esta es la manifestacion que se encuentra recogida en el
articulo VIl del Titulo Preliminar del Codigo Penal, en la parte en la que
dispone que “[lla pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”.
No obstante, si se reconoce que, en razén del principio de lesividad, el
derecho penal tipifica atentados contra bienes de relevancia constitucional vy,
singularmente, contra derechos fundamentales, procurando su proteccién
(STC 0019-2005-PI/TC, fundamento 35); el principio de proporcionalidad de
las penas, prima facie, también implica una “prohibicion por defecto”, es decir,
la prohibicibn —cuando menos como una regla general no exenta de
excepciones— de que la pena sobredisminuya la responsabilidad por el hecho
(cfr. Clérico, Laura, “La prohibicidbn por accion insuficiente por omision o
defecto y el mandato de proporcionalidad”, en Jan-R. Sieckman (editor), La
teoria principialista de los derechos fundamentales. Estudios sobre la teoria
de los derechos fundamentales de Robert Alexy, Marcial Pons, Madrid /

Barcelona / Buenos Aires, 2011, p. 169 y ss.).



6.- Por ello, el Tribunal Constitucional ha determinado “que ninguna de las
finalidades preventivas de la pena podria justificar que exceda la medida de
la culpabilidad en el agente, la cual es determinada por el juez penal a la luz
de la personalidad del autor y del mayor o menor dafio causado con su accion
a los bienes de relevancia constitucional protegidos. Pero a su vez, ninguna
medida legislativa podria, en un afan por favorecer ‘a toda costa’ la libertad
personal, anular el factor preventivo como finalidad de la pena a imponerse.
En tales circunstancias, lejos de ponderar debidamente los distintos bienes
protegidos por el orden constitucional, se estaria quebrando el equilibrio social
que toda comunidad reclama como proyeccion de la Constitucion material”
(STC 0019-2005-PI/TC, fundamento 41).

7.- Si, asi entendido, el principio de proporcionalidad de las penas es un valor
constitucional, y el articulo 138° de la Constitucién, establece que ‘[l]a
potestad de administrar justicia (...) se ejerce por el Poder Judicial (...) con
arreglo a la Constitucion”, existe una presuncion de que el quantum de las
penas privativas de libertad impuestas por el juez penal guarda una relacién
de proporcionalidad con el grado de afectacion del bien constitucional a que
dio lugar la realizacion de la conducta tipica (STC 0012-2010-PI/TC,

fundamento 3)”.

Si la Funcion Judicial se sintetiza en “pacificar a la sociedad a través de
decisiones justas y razonables”, consideramos que las penas que el legislador
estipula y el Juez Penal impone a determinadas personas que incurren en la

comision de delitos debe de cumplir con esta finalidad de pacificar la sociedad.

Nuestra Ley Penal en el art. 367 segundo parrafo, tipifica el Delito de Violencia
contra la autoridad en su forma agravada, estableciendo como pena privativa
de la libertad entre 8 a 12 afios, entendemos por Violencia a la autoridad que
el bien juridico tutelado es el libre ejercicio de la funcién publica sin el cual no
es posible el normal desenvolvimiento de administracién. Cuando el agente
impide, obliga o estorba el ejercicio de las funciones publicas, utilizando

medios violentos: fisicos 0 psiquicos, no hace mas que atacar la libertad con



gue se debe prestar la administracion publica. De esta manera se le coacta la
libertad juridica de actuar segun la ley.

Asimismo somos testigos de lo que est& aconteciendo en nuestro pais que las
personas que incurren en este tipo de delitos son sancionadas con penas
efectivas de privacion de la libertad, de 6, 8 afos, por ejemplo el caso de
Silvana Buscaglia quien fue condenada a seis afos y ocho meses de pena
privativa de la libertad, también una persona que agredié a un policia con
latigo fue condenado a 5 afios de pena privativa de libertad; siendo 19

personas aproximadamente hasta la fecha condenadas con penas efectivas.

Se debe de tener en cuenta que para el proceso inmediato en los casos
violencia contra la policia, es indispensable que se verifique que el acto policial
sea legitimo, el Juez deberd verificar la capacidad de culpabilidad o

imputabilidad cuando hay informacién que lo justifica.

Consideramos que la sancion que establece la Ley penal por la comision del
delito de Violencia a la autoridad en su forma agravada, es desproporcional
respecto al Bien juridico protegido ya que para los delitos de la vida el cuerpo
y salud, la ley los sanciona con menos pena, como por ejemplo el delito de
homicidio culposo es sancionado con penas entre 4 y 8 afios, también el delito
de lesiones culposas agravadas entre 4 y 6 afios de pena privativa de la
libertad. Es decir constatamos palmariamente que para el legislador mas
prevalece el respeto a la autoridad que la vida misma de las personas.

Debemos resaltar que de ninguna manera pretendemos que las acciones
tipicas ejecutadas por quienes violan o resisten a la autoridad tampoco
gueden impunes, sino que se les aplique una pena proporcional al bien juridico

protegido, a la luz del principio de proporcionalidad.

El presente trabajo pretende resaltar esta desproporcion de la Ley penal en
cuanto a la pena establecida en este tipo penal, esta realidad problemética ha
sido percibida por los sectores comprometidos con el quehacer judicial tal es
asi que la corte suprema ha presentado un proyecto de ley por resistencia a



la autoridad, tal es asi que el Presidente del Poder Judicial Dr. Victor Ticona,
anuncié que se estd presentando este proyecto de Ley, alegando
precisamente la desproporcion que existe ya que si el delito es leve pues sera
una pena menor pero si es grave, por ejemplo lesiones al policia, seria una

mayor pena.

Esta realidad problematica ha sido percibida en nuestra sociedad, de que la
desproporcionalidad de la pena ha sido percibida con asombro como el caso
de Silvana Buscaglia una madre de familia ha sido condenada a 6 afios 8
meses pena privativa por haber abofeteado a un policia, con ello la sociedad
percibe que esa pena no pacifica al contrario genera mayores problemas
sociales, debe de existir una sancion aplicarse debe de encuadrarse dentro
de los parametros de razonabilidad y proporcionalidad, si la agresion es leve
pues sera una pena menor pero si es grave, por ejemplo lesiones al policia,

seria una mayor pena.

2. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

En esta parte de nuestra investigacion se hace necesario revisar estudios

anteriores con el fin de buscar los mejores aportes a la presente investigacion,

donde nos encontramos con publicaciones relacionadas con delito de violencia

contra la autoridad en su forma agravada tipificado en el segundo parrafo del

articulo 367 del Cdédigo Penal contiene una desproporcionalidad de la pena,

respecto al bien juridico protegido de nuestro pais. A continuacién citamos

algunos estudios.

v TICONA POSTIGO, VICTOR. (2016). Publicado en revista virtual.

Sostiene:

“Yamos 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 leve, pues sera una pena menor, pero si es grave, por ejemplo,

lesiones al policia, seria una mayor pena.”



v" MOSQUERA VASQUEZ, Clara. (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 parrafo del articulo
368 del Cadigo Penal son desproporcionadas frente a las penas a imponerse
por la comision 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 sélo existan éstas Ultimas, la pena se establecera dentro del
tercio inferior de la pena establecida en el ultimo péarrafo del articulo 124 del
Caddigo 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 solo existan éstas Gltimas, la pena
se establecera 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”.

v PALACIOS, ROSA MARIA. (2015). “A cuanta pena la cachetada”. Blog

virtual. Sostiene:

“El populismo penal, para responder una presion 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.

Podian los jueces rebajar la pena aiin mas a Silvana Buscaglia? Yo creo que
si. La ley les da un margen de discrecionalidad que no han querido usar.
Cuatro afos 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 Codigo

Penal.”

3. JUSTIFICACION JURIDICA DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo buscard analizar la aplicacion de la pena en cuanto al
delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada, tal es asi que se
han aplicado sentencias de prision efectiva tales como uno de los casos de
seis afios y ocho meses emitido por el Segundo Juzgado de investigacion
preparatoria del Callao contra la sefiora Buscaglia Zapler por el delito de
violencia y resistencia a la autoridad en su forma agravada fue muy drastico,
desproporcionado, teniendo en cuenta las circunstancias por la que
sucedieron los hechos, la sentenciada no contaba con antecedentes penales
ni judiciales, es primaria, tiene buen comportamiento, el Juez tiene la facultad
de aplicar penas privativas de libertad de dos dias, hasta dos meses, que ya
son penas altas. Consideramos que se deberia modificar la ley en cuanto
existen penas mas graves que atentan contra la vida el cuerpo y la salud que
son sancionadas con menor pena en comparacion con la pena de violencia
contra la autoridad en su forma agravada; asimismo se ha realizado Il Pleno
Jurisdiccional extraordinario en materia penal y procesal penal, a fin de
analizar la correcta interpretacion de los delitos de violencia y resistencia a la

autoridad.

Nos mueve el interés por el estudio de que haya una correcta aplicacion de la
ley en base a los principios de proporcionalidad y legalidad.

4. ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢De qué manera el articulo 367 del Codigo Penal que sanciona el delito de

violencia contra la autoridad en su forma agravada contiene una pena

desproporcionada?



5. HIPOTESIS
En la medida que el articulo 367 del Codigo Penal sanciona con una pena
superior a la que corresponde a delitos con bienes juridicos de mayor relevancia

social y juridica, contiene una pena desproporcionada.

6. OBJETIVOS

6.1. General:

Establecer si en la punicién de privacion de la libertad no menor de 8 ni
mayor de 12 afios al autor del delito contra la administracion publica en la
modalidad de violencia contra la autoridad, en su forma agravada, a que se
refiere el inciso 3) segundo parrafo del articulo 367 del Cddigo Penal”,

contiene una pena desproporcionada con el bien juridico protegido.

6.1. Especificos:
a) Analizar si la pena aplicada Silvana Buscaglia y Gissel Rosales
con relacién al delito de violencia contra la autoridad en su forma

agravada reune los estandares de proporcionalidad.

b) Analizar si la penalidad establecida en el delito de violencia contra
la autoridad en su forma agravada se vulnera la Proporcionalidad
de las sanciones, establecida en articulo VIII titulo preliminar del
Cdédigo Penal, sefiala: “La pena no puede sobrepasar la

responsabilidad por el hecho...”.

c) Analizar la legislacion nacional referente a los delitos de violencia y

contra la autoridad.

7. TIPO DE INVESTIGACION
La presente investigacion es no experimental, por cuanto no existe
manipulacion activa de alguna variable, circunscribiéndonos a observar los

fendmenos en su ambiente natural para después analizarlos.



a) Por su finalidad: Es basica, por cuanto esta orientada a la obtencién y

recopilacion de informacion agregando a la informacion existente.

b) Por su caracter: Es descriptiva, por cuanto tiene como objetivo central la

descripcion de fendbmenos, empleando métodos descriptivos.

c) Por su naturaleza: Es cualitativa, por cuanto su finalidad es encontrar una
teoria con la que se pueda probar, con razones convincentes, la efectividad de

los datos.

El enfoque cualitativo utiliza la recoleccidén de datos sin medicidbn numérica, ya
que las técnicas utilizadas en la investigacion cualitativa es la observacion no

estructurada, asi como la revision de documentos.

METODOS, TECNICAS, INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

8.1. Métodos:

Por la naturaleza del tema utilizaremos los métodos juridicos cualitativos,

entre ellos:

)] Analitico: A través del cual en la investigacion se efectuara a
través de un criterio pormenorizado y acucioso que posibilite la
obtencion de toda la informacion requerida para enriguecer el
marco tedérico, permitiendo estudiar la aplicaciébn de la pena
superior con que se sanciona la violencia contra la autoridad
respecto a delitos con bienes juridicos de mayor relevancia social

y juridica.

i) Exegético: Para un analisis pormenorizado de los dispositivos
legales propios del tema, asi como para interpretar los dispositivos
legales que regulan los delitos de violacion resistencia a la

autoridad forma agravada.

iii) Dogmatico: A través del cual en la investigacion se obtendra un

analisis doctrinario de los fundamentos doctrinarios en que se
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sustenta el proceso penal inmediato y las garantias
constitucionales de la tutela jurisdiccional efectiva y el de defensa.

Hermenéutico - juridico: Para analizar de modo critico y
fundamentado los temas que integran la investigacion que se
propone, conociendo el espiritu esencial de la normativa referente
al proceso penal inmediato y las garantias constitucionales de
tutela jurisdiccional efectiva y de defensa en el campo del Derecho

Penal.

Histérico: Permitira conocer e identificar los antecedentes de la
legislacién procesal penal, respecto al proceso penal, el proceso
penal inmediato y las garantias constitucionales en que se

sustentan.

8.2. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos:

8.2.1. Técnicas:

a) La observacion: Permitira advertir los datos e incidencias
de los asuntos propios de la investigacion, permitiendo un
acceso directo a los hechos que suceden en la realidad.

b) Acopio documental: Permitird obtener y seleccionar los
documentos necesarios en la investigacién, recurriendo a

la doctrina y jurisprudencia nacional o comparada.

8.2.2. Instrumento:

a) El fichaje: Permitira que la informacién recolectada u
obtenida de datos sean incluidas en fichas de registro y

fichas bibliograficas.
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9. DISENO DE CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

El disefio de contrastacion de la hipotesis se refiere a los procedimientos
racionales para contrastarla, es decir someterla a verificacion, los cuales se
grafican o expresan por simbolos. En nuestro caso, el disefio de la hipotesis
es de una sola casilla, la cual es empleada para describir una realidad y cuya

representacion gréafica es como sigue:

Disefo: Descriptiva simple

Esquema:

Donde:
M = La pena en el delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada.

O = Constitucion Politica del Estado y el Cédigo Penal.

La contrastacidon de la hipétesis se hard mediante el uso de métodos antes

sefialados, que permitiran probar nuestra hipétesis.

10. TACTICAS DE RECOLECCION DE INFORMACION

Primer paso: Visitaré la biblioteca central de la Universidad Privada Antenor
Orrego de la ciudad de Trujillo a fin de recabar la informacion materializada,
comprendida por libros, articulos en la mayor cantidad posible sobre el tema

materia de investigacion.

Segundo paso: Procederé a elaborar mis instrumentos.

Tercer paso: Aplicaré las técnicas e instrumentos que permitirdn obtener los

resultados a fin de realizar la contrastacion y comprobacion de la hipotesis.
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11. DISENO DE PROCESAMIENTO

El disefio es de descripcion simple, cuya aplicacion es para describir
caracteristicas de la realidad normativa, siendo su representacion grafica la

que sigue:

Donde:
M = La pena en el delito de violencia contra la autoridad en su forma agravada.

O = Constitucion Politica del Estado y el Codigo Penal
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

SUB CAPITULO |
SISTEMA PENAL PERUANO

1. El Proceso Penal

1.1. Definicion.

Es el conjunto de actos encaminados a la decision jurisdiccional acerca de la
realizacion de un delito, estableciendo la identidad y el grado de participacion
de los presuntos responsables. Manuel Catacora Gonzales.

De La Oliva Santos sefala que el Proceso Penal, es un instrumento esencial
de la jurisdiccién, de la funcién o potestad jurisdiccional. Decir el Derecho no
puede ser instantaneo, sino que a él se llega a través de una serie 0 sucesion
de diferentes actos, llevados a cabo a lo largo del tiempo. Para imponer una
pena resulta imprescindible la garantia procesal, como lo exige el Art. 139°
10 de la Constitucion, que es la concrecion del principio nullum poena sine

previa lege penale et sine previo processo penale.

1.2. Naturaleza Juridica.

El aleman Von Bullow concebia al proceso como una relacion juridica que se
caracteriza por su autonomia o independencia de la relacion juridica material
gue se deducia dentro del mismo. Caracteristicas de esta relacion: Se trata
de una relacién juridica compleja, ya que engloba todos los derechos y
deberes que se producen en las distintas fases del procedimiento. Es una
relacion de Derecho publico, que tiene su origen en una litis contestatio de
naturaleza publica. Por tanto, el proceso es la relacion juridica formada por
derechos y deberes reciprocos entre el juez y las partes, que se perfecciona
a traves de la litis contestatio, de la que surgen dos obligaciones basicas: Por
un lado, a que el 6érgano jurisdiccional asuma la tarea de decidir la contienda.
Por otro lado, a que las partes queden sometidas a la resolucién dada por el
juez. Se trata de obligaciones puramente procesales, y para que éstas se
produzcan, es necesario que se cumplan determinados requisitos,

denominados presupuestos procesales, que son los requisitos de
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admisibilidad y condiciones previas a la tramitacion de cualquier relacion
procesal. Las aportaciones fundamentales de la doctrina de la relacion

juridica son dos:

Nacimiento, con caracter autobnomo, del Derecho procesal, que deja de ser
un instrumento del Derecho material para pasar a ser una ciencia autbnoma.
Por tanto, se esta diferenciando entre la relacion juridica material deducida

en el proceso y la relacion juridica procesal.

Por primera vez se explica la naturaleza del proceso a través del Derecho

publico.

El proceso puede ser analizado desde diferentes puntos de vista. Si se
examina como se desarrolla, se estara contemplando su o0 sus
procedimientos. Si se estudia para qué sirve el proceso, se estard enfocando
su finalidad (como medio de solucion al litigio). Pero si se reflexiona sobre
qué es el proceso, se estard analizando su naturaleza juridica. Couture,
advierte que el estudio de la naturaleza juridica del proceso 3consisteante
todo, en determinar si este fendbmeno forma parte de algunas de las figuras
conocidas del derecho o si por el contrario constituye por si solo una categoria
especial’. En términos generales, las teorias privatistas han tratado de
explicar la naturaleza del proceso, ubicandolo dentro de figuras conocidas del
derecho privado, como el contrato o el cuasicontrato; las teorias publicistas,
en cambio, han considerado que el proceso constituye por si solo una
categoria especial dentro del derecho publico, ya que se trate de una relacion

juridica o bien de una serie de situaciones juridicas

1.3. Objeto del Proceso Penal.

El objeto del Derecho Procesal Penal radica en el Esclarecimiento del hecho
denunciado, previa actuacion de pruebas.

El objeto es obtener, mediante la intervencién de un juez, la declaracién de
una certeza positiva o negativa de la pretension punitiva del Estado, quien la

ejerce a través de la accion del Ministerio Fiscal.
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El proceso se puede terminar antes de la sentencia, por eso se debe hablar

de resoluciéon y no de sentencia. Se busca determinar si se cometié o no

delito, se busca una certeza positiva 0 negativa. Si se comprueba la existencia

de delito, apareceran las consecuencias juridicas, la sancién para el infractor.

1.4.

Etapas del Proceso Penal.

En el proceso penal peruano se distinguen las siguientes etapas.

a) Etapa de investigacion preparatoria.

El Fiscal como titular de la accion penal, y responsable de la
investigacion, debe reunir todos los elementos probatorios suficientes,
a fin de poder sustentar su acusacion no sélo ante el Juez de la
Investigacion Preparatoria, sino también ante el juez unipersonal o
colegiado, en la etapa oral y contradictoria, toda vez que su funcion no
s6lo es denunciar y acusar, sino sostener y probar su acusacion. Como
bien sefiala TORRES CARO, “lo que se quiere es que el Fiscal tenga
claro que la denuncia que él formule tenga peso probatorio suficiente
para determinar judicialmente la responsabilidad de la persona
denunciada. El Fiscal no debe de denunciar cuando soélo tiene leves
indicios y carencia de pruebas idoneas y suficientes de la comision del

ilicito penal.”

Asi, la INVESTIGACION PREPARATORIA, se convierte en una de las
etapas si bien inicial, a su vez la mas importante del Proceso Penal en
el nuevo modelo procesal que contiene el Cédigo Procesal Penal de
2004, y que, viene siendo puesto en vigencia de manera secuencial en
los diferentes distritos judiciales de nuestro pais. Ello implica que la
investigacion preparatoria dota al Proceso Penal de los cimientos
necesarios para dar lugar al Juzgamiento, toda vez que si tenemos una
investigacion endeble, sin elementos de prueba suficientes, la
investigacion no tendra éxito y culminara en un requerimiento de
SOBRESEIMIENTO.
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b) Etapaintermedia.

La Etapa Intermedia prevista en el Codigo Procesal Penal 2004, es el
periodo comprendido desde la conclusion de la investigacion
preparatoria hasta el auto de enjuiciamiento; dirigida por el Juez de la
Investigacion Preparatoria.

Cumple una de las funciones mas importantes en la estructura del
proceso comun, cual es el control de los resultados de la investigacion
preparatoria, examinando el mérito de la acusacion y los recaudos de
la causa, con el fin de decidir si procede 0 no pasar a la etapa del juicio

oral.

Es el momento de saneamiento del proceso, controla lo actuado en la
investigacion, y el sustento de la acusacidbn o del pedido de

sobreseimiento, verificando las garantias procesales.

La etapa intermedia se funda en la idea de que los juicios deben ser
preparados convenientemente y se debe llegar a ellos luego de una
actividad responsable; el juicio es publico y ello significa que el
imputado debera defenderse de la acusacion en un proceso abierto,

gue puede ser conocido por cualquier ciudadano.

La fase intermedia constituye el conjunto de actos procesales cuyo
objetivo consiste en la correccibn o saneamiento formal de los
requerimientos o actos conclusivos de la investigacion; estos
requerimientos deben cumplir con ciertas formalidades, cuyo sentido
radica en la busqueda de precision en la decisién judicial; por ejemplo,
se debe identificar correctamente al imputado, se debe describir el
hecho por el cual se pide la absolucion o la apertura a juicio, se debe
calificar juridicamente ese hecho. En cualquiera de esos campos, el
requerimiento fiscal puede contener errores o “vicios” que deben ser
corregidos para que la decision judicial no sea invalida; el juez y los
distintos sujetos procesales tendran interés en corregir esos defectos y

de que la decision judicial no contenga errores 0 en que estos no se
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trasladen a la etapa de juicio donde pueden generar mayores perjuicios
o invalidar la totalidad del propio juicio.

Desde el punto de vista sustancial, la fase intermedia consiste en una
discusion preliminar sobre las condiciones de fondo de cada uno de los
actos o requerimientos conclusivos. Siempre, luego de esta discusion
preliminar, se produce una decision judicial; si el juez o tribunal decide
admitir la acusacion, se dictara el auto de apertura a juicio, que es la
decision propia de esta fase; si no se admite la acusacion, se podra
dictar el sobreseimiento.

La etapa intermedia, tiene por objeto conocer si el tribunal ordinario
debe abrir el juicio oral; esta etapa responde a una finalidad de
economia procesal, que consiste en despachar rapidamente en sentido
negativo sin juicio oral asuntos que no merecen un debate, y de ahorrar

al inculpado molestias procesales indtiles.

c) Etapade juicio oral.

El ordenamiento procesal penal, se fundamenta en dos sistemas
opuestos, el sistema inquisitivo (caracteristicas) .El sistema acusatorio
(caracteristicas) (Lo que contiene la teoria del caso), EI nuevo modelo
acusatorio que adopta el Codigo Procesal Penal Peruano, (es su
maxima expresion) el juicio oral proceso penal, no es una de las tres
etapas del procedimiento, ni la etapa sucesiva agregada a la etapa de
investigacién o a la etapa intermedia, tampoco es la oportunidad de

simular discusién de pruebas recogidas durante la investigacion fiscal.

En virtud de este sistema la prueba Unicamente sera la producida en
juicio, de forma tal que los jueces que van a fallar lo haran de aquello
gue ocurra en audiencia. En ese orden de ideas todo lo que ocurre fuera
del juicio oral, estrictamente preparatorio: la informacién que el fiscal
haya reunido durante la investigacién no interesa, ni existe, sino solo
en cuanto es producida en el juicio oral. Lo que quiere decir que el fiscal

tendrd que olvidar aquello de solicitar leer el parte policial u otro
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documento, o peor aun darlas por leidas. El parte policial como tal no
es relevante el juicio, puesto que no se introduce como prueba, en todo
caso lo que tendra que hacer el fiscal es ofrecer como uno de sus
testigos de cargo al policia quien declarara en juicio respecto del parte
o atestado que elabord, este nuevo sistema rige para todo tipo de
prueba que se desee introducir a debate, es produciéndola en juicio de
primera mano, salvo excepciones (ARTICULO 242 sobre PRUEBA
ANTICIPADA) por cuanto la regla es que la informacion producida fuera

de juicio no existe para el Juzgador.

En realidad esta concepcidén de juicio no es la Unica vigente en el
mundo, pero es la opcién que han venido adoptando gradualmente
diversas legislaciones en toda América Latina y
ahora lo hace nuestro Pais. Porque? , porque busca desenvolver su
justicia en contornos de libertad y de respeto a los derechos
fundamentales, con el control del uso arbitrario del poder del Estado,
para que no sea utilizado ese inmenso poder de manera errénea,

arbitraria o negligente.

Ello se produce en la medida en que se reuna toda la informacion
disponible para que sea valorada inmediatamente y en su conjunto.
(Cuando un caso se produce, todos tienen un punto de vista con
respecto a é€l, influenciado por parte de las evidencias que conocen,
porque tiene vinculos de familiaridad con una de las partes, porque son
procesado o agraviado, porque son la sociedad porque es la prensa,
porque es el Juez de garantias o el fiscal que conocié en primera
instancia, en fin informacion recabada de todos lados). Y
concentrandola en un organismo que la depure, efectuando un genuino
control de calidad de la informacién en funcion a lo que las partes

procesales.

Siuna persona es hallada manejando en estado de ebriedad, traficando
drogas, cometiendo robo agravado o tratando de ingresar elementos
prohibidos a centros penitenciarios, debe ser intervenido por la policia

19



1.5

y llevado inmediatamente a la fiscalia, la misma que podra acusar de

inmediato el detenido para ponerlo en manos de un juzgado.

Cuando se interviene a un sujeto en flagrancia, ese policia debe
conducirlo a la fiscalia. El fiscal hace el trabajo y en lugar de denunciar,

acusa.

Procesos Penales.

1.5.1. El proceso penal inmediato.

El proceso inmediato (arts. 446 al 448 del Cédigo Procesal Penal 2004)
puede ser definido como aquel proceso especial en el que en aras de
culminar con celeridad un proceso penal, se lo simplifica, pasandose
de la realizacion de las diligencias preliminares al juicio oral,
obviandose llevar a cabo las etapas de investigacion preparatoria e

intermedia de un proceso comun.

El proceso inmediato, segun se sefiala en el articulo 447 del Cédigo
Procesal Penal 2004, incluso puede realizarse cuando el Fiscal ha
formalizado la Investigacion Preparatoria, siempre y cuando éste lo
solicite antes de los treinta dias de haberse producido esta

formalizacion.

1.5.2. El proceso penal inmediato en caso de flagrancia.

El 29 de noviembre del 2,015, entr6 en vigencia la llamada "Ley de
Flagrancia", que permite emitir sentencias en tiempo récord contra
personas que hayan sido encontradas cometiendo delitos infraganti.

Se entiende por delito infraganti o existe delito flagrante cuando el autor

es sorprendido en el momento mismo de cometerlo.

Para que exista flagrancia es necesaria, entiende Ricardo MARTIN

MORALES, “una evidencia sensorial, no bastando una presuncion, por
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muy probable que se presente la comision delictiva; es necesaria una
real perpetracion del hecho, no una mera sospecha”, afiade ademas
gue "La palabra flagrante viene del latin flagrans flagrantis, participio de
presente del verbo flagrare, que significa arder o quemar, y se refiere a
aquello que esta ardiendo o resplandeciendo como fuego o llama, y en
este sentido ha pasado a nuestros dias, de modo que por delito
flagrante en el concepto usual hay que entender aquel que se esta

cometiendo de manera singularmente ostentosa o escandalosa”.

El procedimiento habitual, antes de la existencia del proceso inmediato
en caso de flagrancia, era elaborar un atestado policial y abrir una
denuncia ante el Ministerio Publico. Luego de ello, se continuaba con
la apertura de una instruccién y el inicio de las investigaciones sobre

los hechos, proceso que podia tardar afios.

Indicé, que ahora, en cambio, si una persona es hallada manejando en
estado de ebriedad, traficando drogas, cometiendo robo agravado o
tratando de ingresar elementos prohibidos a centros penitenciarios,
debe ser intervenido por la policia y llevado inmediatamente a la
fiscalia, la misma que podra acusar de inmediato el detenido para

ponerlo en manos de un juzgado.

“La idea es la siguiente: se interviene a un sujeto en flagrancia, ese

policia debe conducirlo a la fiscalia.

En el marco del Proceso Inmediato, se deben tener en cuenta del parte
del Director de la Investigacion situaciones que le demuestran la
existencia de suficientes elementos de conviccién, tal es asi que el
Fiscal considerara que tiene suficientes elementos de conviccidén para
creer fielmente que el imputado es quien cometio el delito, si este ultimo
fue encontrado en flagrante delito, o si confesé haberlo cometido. Otra
posibilidad es que el resultado de las diligencias preliminares haya sido
tan contundente como para convencer al fiscal de la culpabilidad del

imputado.
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Asimismo, Los supuestos en los cuales puede ejercitarse este proceso
inmediato son los siguientes: Flagrancia delictiva, Confesion del
imputado, Elementos de conviccion acumulados durante las diligencias
preliminares sean evidentes, Los supuestos no son concurrentes para

su aplicacion.

El procedimiento de un proceso inmediato por flagrancia delictiva es el
siguiente: a) El Fiscal solicita al Juez de Investigacion Preparatoria la
incoacion del proceso inmediato dentro de las 24 horas; b) El Juez
dentro de las 48 horas realiza la audiencia Unica; c) La detencion del
imputado, se mantiene hasta la realizacion de la audiencia; d) Se
acompania el expediente y comunica si requiere una medida coercitiva
y se puede aplicar principio de oportunidad, acuerdo reparatorio o

terminacion anticipada.

El proceso inmediato por flagrancia delictiva incorporado por el Decreto
Legislativo N° 1194 tiene por finalidad la simplificacion y celeridad del
proceso en aquellos casos en que el Fiscal no requiera de mayor
investigacion; y, asi evitar que la investigacion preparatoria se convierta
en un procedimiento rutinario e innecesario, cuando las condiciones del

caso estan dadas para formular acusacion.

No hay que perder de vista que en la exposicién de motivos del Decreto
Legislativo N° 1194 se estipula que aun cuando el proceso inmediato
se define como un proceso especial y ademas una forma de
simplificacion procesal que se fundamenta en la facultad del Estado de
organizar la respuesta del Sistema Penal con criterios de racionalidad
y eficiencia sobre todo en aquellos casos en los que, por sus propias
caracteristicas son innecesarios mayores actos de investigacion; sin
embargo, este procedimiento no se venia aplicando, tal es asi que de
los constantes monitoreos efectuados por la Secretaria Técnica de la
Comision Especial de Implementaciéon del Codigo Procesal Penal, se
evidencio luego de 09 afios de su vigencia una considerable aplicacion

de salidas alternativas y mecanismos de simplificacion, especialmente
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del Principio de Oportunidad, Acuerdo Reparatorio, Terminacion
Anticipada del Proceso e Incluso Acusacion Directa; no obstante ello,
el Proceso Inmediato resultaba ser el mecanismo procesal que menos
se ha aplicado durante esos afios, resultando que dicha falta de
aplicacion impacta negativamente en el Sistema de Justicia Penal,
pues no permite que una considerable carga procesal que ingresa bajo
los presupuestos de flagrancia delictiva sea resuelta mediante este
mecanismo, haciéndose necesario reactivar su uso mediante el citado
decreto legislativo ya que su falta de aplicacion genera sobrecarga
procesal (en diligencias, audiencias, notificaciones, tramites
administrativos, etc.) a las etapas de investigacion preparatoria y etapa

intermedia.

Si bien el Proceso Inmediato acorta los plazos de los procesos ello se
hace respetando escrupulosamente las garantias que informan el
debido proceso, por todo ello la norma exige se cumplan ciertas
condiciones que garanticen la defensa del imputado asi como de
mecanismos que permitan no solo que cuente con abogado defensor
durante todo el proceso, sino que sea posible ofrecer y actuar todos los
medios probatorios que le permitan sustentar su teoria, de manera tal
que, el Proceso Inmediato, en lo referido a las Garantias Procesales,
no tiene limitaciones en relacion al proceso comun, quedando asi
establecido que aun tratandose de un proceso célere, los derechos del

imputado estan garantizados.
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SUB CAPITULO I

LOS PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD, RACIONALIDAD,
PROPORCIONALIDAD Y NECESIDAD DE PENA EN MATERIA
LEGISLATIVA'Y JUDICIAL.

1.- INTRODUCCION.-

Siempre hemos escuchado hablar o hemos leido sobre estos principios, pero
puede que muchas veces nos haya generado confusion, por ser inasibles y
porque tienen que ver mucho el uno con el otro.

Por asi decirlo, la razonabilidad puede que conlleve racionalidad, como
también proporcionalidad, pero no necesidad de pena; puede que no lleve
proporcionalidad y si razonabilidad y racionalidad.

Se actla como si fuese un juego de cartas, pero la verdad, lo ideal, es que
tengan que entrelazarse para poder hablar de una decision judicial o de una
politica, en nuestro caso, de una politica criminal coherente. Entonces,

podemos entender estos principios desde dos topicos:

A.- Desde la o6ptica de la politica, donde las LEYES tienen que ser
razonables, racionales y proporcionales y

B.- Desde la 6ptica de la DECISION JUDICIAL, donde esté tiene que ser
racional, proporcional, razonable y ver si cumple con los parametros de

la necesidad de pena.

En suma, estos dos puntos responden a un criterio superior jerarquico y el
otro a uno inferior, que le es transmitido al operador juridico, que en ultimas

sera el que aplicara la norma que deviene del criterio superior.

En el criterio politico o politico criminal, se suele utilizar la racionalidad o la
razonabilidad como sinénimos pero no lo son, lo mismo sucede para
fundamentar la decisién judicial, pero en si, para poder hablar de estructuras
l6gicos-formales (objetivas) en una ley por lo menos debe ser RACIONAL,
como también RAZONABLE, Y PROPORCIONAL. De ello por ejemplo
podemos tener constancia del libro de DIEZ RIPOLLES, cuando habla de la
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racionalidad en las leyes penales, este fundamenta una critica a la labor del

legislador que ha dejado de ser ya racional, e irse encaminando al rumbo del
oportunismo, del populismo punitivo, la improvisacion... por ello la labor del
legislador en lo penal (como en lo sancionatorio) no solo debe ser de crear
una ley, sino de tener una fase previa y post legislativa, hasta que sea
aceptada por la comunidad y por supuesto por el individuo, no solamente se
trata de crear leyes por crearlas. Al ser evaluadas, detalladas y examinadas
tendra como resultado una racionalidad o no de la politica criminal, teniendo
en cuenta el blogue de constitucionalidad, la eficacia, la coherencia, la
racionalidad ética y teleoldgica. De la misma forma se orienta BERNAL
PULIDO, cuando nos habla de estos principios en materia legislativa ya sea
aplicado en lo constitucional o en lo penal, por ello en su texto el Derechos de
los Derechos, explaya muy bien este concepto, al decir que la racionalidad, la
razonabilidad y la proporcionalidad se utilizan como criterios de valoracion
para argumentar no solo en las decisiones judiciales sino también

constitucionales y legislativas. De este modo...

2.- La RACIONALIDAD en materia legislativa (politico criminal) y de
decision judicial

Es entendida como un criterio valorativo ya sea por parte del juez o del
legislador, en este caso de este Ultimo para hacer un analisis OBJETIVO con
el fin de crear una ley, cefiida en nuestro caso a una politica criminal coherente
objetiva a los parametros constitucionales y del blogue de constitucionalidad.
Asi mismo, estos requisitos que deben cumplir estos, seran los mismos que
el del operador juridico como lo son: la claridad, consistencia conceptual,
normativa, légico-deductivo, saturado y respeto a la carga de argumentacion
(en este caso judicial y no legislativo) siempre en miras de buscar el pro-

libertate.

PEREZ PINZON expresa en su libro Introduccién al Derecho Penal que la
racionalidad se diferencia de la razonabilidad en que este primero es: logico-
formal-legal, subjetividad del intérprete, coherencia interna, ejercicio de la
razon como regla, producto de la racionalidad del hombre, buscar que no haya

contradiccion en el estatuto, mayor trascendencia de las motivaciones; en
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cambio para el segundo, hay una objetividad sobre esta subjetividad,
finalidades legitimas, legales, coherencia externa, l6gica de lo humano,
justicia y equidad, ajustandose a la decision judicial, no contradiccion externos
con el fallo judicial y como también BUSCAR CONSENSO, como solucion de
un caso, mayor trascendencia en la parte resolutiva que la motivacién misma,
que seria esta ultima parte de la racionalidad, aunque racional significa
también que debe estar motivado. En todo caso las dos se relacionan, y una

decision debe ser racional como razonable, por excelencia.

3.- La RAZONABILIDAD en materia legislativa (politico criminal) y de
decision judicial.

Es el test (juicio) de igualdad, relacionado con la igualdad material, y es ver
que el legislador (y el juez también lo hace) respete los criterios de
racionalidad, como forma subsidiaria de ésta, que encuentre fundamento en
fuentes juridicas, es decir en la norma y en el blogue de constitucionalidad,
teniendo en cuenta un caso en concreto y por supuesto que sea valorado por
la comunidad, como algo objetivo o aceptado por este. Si no lo son no podra
adoptarse una decision (una ley) y debera concluirse que debera llamarse
como un “caso tragico” (ley tragica o no razonable, mas bien arbitraria), para
leer méas se puede ver a Manuel Atienza, Sobre lo Razonable en el Derecho.
Entonces, paraque unaley sea mas razonable debe ser menos arbitraria,
lo mismo pasa con la decision judicial, debe haber una fundada razoén juridica
para aplicar X o Y norma, no puede ser por el mero capricho del operador
decir que sea esta, sin una argumentacion juridica. Por ello es importante la
exposicion de motivos en los proyectos de ley y es alli donde se implementa
dicha razonabilidad. Por tanto seria irrazonable cuando se carezca de
fundamento, fin legitimo, objetividad, que no tenga relevancia y falte la
igualdad ante la ley, por ejemplo puede suceder con una ley que quiera penar
el no llevar el cinturén de seguridad, o como el comer comida chatarra a las
altas horas de la noche, porque puede afectar tu salud, serian leyes (politico
criminalmente) arbitrarias, irrazonables, porque no esta buscando un fin
legitimo, objetivo, igualitario, aunque puede ser fundamentada, esta no es
relevante para lo sociedad, porque el fin debe ser fragmentario y de ultima

ratio como caracteristica de todo Derecho Sancionador. Entonces lo que se
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busca es un fin admisible constitucionalmente hablando y no solo a la
optimizacién de valores constitucionales (que es propio de la decision judicial)
sino de lo legitimo. Debemos hacernos la pregunta: ¢es admisible?

4.- La PROPORCIONALIDAD en materia legislativa (politico criminal) y
de decision judicial.

Llamada también prohibicion de exceso, tiene que ver mucho con el principio
de culpabilidad (como juicio de reproche) y este limita la configuracion del
legislador en materia punitiva, porque debe estar acorde a las premisas
constitucionales del preambulo, de los derechos fundamentales y del blogue
de constitucionalidad, es decir que toda norma penal debe cefiirse a estos
postulados teniendo en cuenta el acto cometido (derecho penal de acto),
como también la sancién, por ello el legislador objetivamente (racionalmente),
igualitariamente (razonablemente), tendrd que colocar una sancién segun la
conducta cometida, es decir no sera lo mismo penar un homicidio doloso con
agravantes, que uno culposo, o por celos, y todo eso se debe plasmar en el
catalogo normativo, lo mismo sucede con la decisién judicial; ademas de esto,
se debe tener en cuenta el interés general sobre el particular, lo particular
entendiéndolo como aquel que hace lobby (grupo empresarial, politico,
religioso...) para que le sea aprobado una ley penal a su favor, como pasa con
algunas empresas de ciertos sectores que quiere que se les penalice, para
evitar que roban X o Y cosa, y el cddigo penal nuestro esté inundado de eso.
Asi mismo la proporcionalidad se mirara como ultima ratio y como subsidiario,
cuando vea que otras conductas que se puedan penar de otra forma, ya sea
por el area civil o administrativa, por tanto no seria legitimo hacerlo por la via

penal, entonces nos preguntamos otra vez: ¢ es admisible?

Es asi como podemos encontrar el principio de proporcionalidad en cualquier
materia sancionatoria (administrativa sancionadora, penal, disciplinaria...) no
es un principio constitucional solo del derecho penal sino de todo el
ordenamiento juridico, podemos hablar de proporcionalidad en materia civil,
laboral, hasta filosofica, en cualquier otra area se puede aplicar, en cualquier
campo. Por tanto, a lo que corresponde en la decisiéon judicial la

proporcionalidad corresponde a lo que la vaya a colocar el juzgador como
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pena, teniendo en cuenta la proporcionalidad del legislador (que debid no ser
excesiva), es decir que ademas de ser proporcional (no excesiva), debe ser
también, razonable (igualitaria) y racional (objetiva), entonces, la pena se
impondra segun lo que haya cometido el sujeto activo, teniendo en cuenta la
pena plasmada en el catidlogo de delitos, es decir que si una persona mata
tendrd una pena de 06 a 20 afios ¢,sera entonces proporcional frente a otros
delitos?, pues puede que si y puede que no, eso se sabra teniendo en cuenta
los otros delitos, como el hurto, secuestro... porque miraremos la pena de una
y la otra, pues si para el hurto la pena es de 20 afios y para el homicidio 15 o
18, entonces no seria proporcional, pero si el homicidio tiene una pena de 06
a 20 afios y el hurto uno de 3 afios, entonces podriamos decir que si. Pero en
el campo judicial es distinto la proporcionalidad en sentido estricto, porque
este no solo va a mirar a la norma sino las cuestiones subjetivas del sujeto-
agente (no como la razonabilidad), es decir viendo las consecuencias de
punibilidad y culpabilidad que le afecten, para ser mas concreto si este mato,
pero lo hizo con ira e intenso dolor, y ademas mira si tiene 0 no antecedentes
penales, entre otras cosas..., entonces no se lo podra imponer la pena de 20
afos, sino una menor, solo por colocar un ejemplo, pues no seria proporcional
seguir con la misma pena, sabiendo que el juicio de reproche es menor, que
cuando mat6 sin esas circunstancias. Por eso es que el juez, aqui hace un

juicio ponderativo, proporcional (ademas del razonable y racional) a lo que se

expone en las normas legales y constitucionales, teniendo en cuenta siempre
una finalidad. Para colocar otro ejemplo, pues si bien una persona merece una
detencion preventiva, pues el juez en su discrecion puede disponer que sea
intramural, pero viendo que puede ser también domiciliaria, este no esté
siendo proporcional ni tampoco razonable, porque también puede pasar que
esta persona posea una enfermedad grave y tampoco se lo otorgue a lo que
tampoco esta siendo razonable (igualdad), y puede que tampoco racional, a
lo mejor (ya que no esta siendo objetivo), aunque crea que esa medida sea lo

mejor para él, porque es un delincuente “peligroso”.

Por ello es que BERNAL PULIDO siguiendo a ALEXY habla de idoneidad
(un fin), necesidad (medida mas favorable) y proporcionalidad en sentido

estricto (compensacion de sacrificio), aplicado en materia constitucional.
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Por tanto toda decision o ley que no cumpla con una proporcionalidad que no
conlleve estos principios debe ser declarada ilegitima (lo de arbitrariedad lo
utilizamos cuando es irrazonable), y por tanto inconstitucional en materia
politico criminal. Para mas informacion revisar el capitulo de BERNAL
PULIDO titulado: EIl Principio de Proporcionalidad de la Legislacién Penal,
publicado en el libro El Derecho de los Derechos, aqui este lo resume como

la proporcionalidad que deben tener los legisladores a la hora de tipificar un
delito como ejercicio de su actividad legisferante como la de la pena, tal como
hemos sefalado arriba, tal como dice MANZINI: “La verdadera libertad no
consiste en el derecho a escoger el mal, sino en el derecho a elegir solo
entre las sendas que conducen al bien”, de esta forma el fin concreto del
legislador debe ser encauzar el ejercicio de la libertad individual para
posibilitar la convivencia, enmarcado siempre en el articulo 16 de la
constitucion en el: “DERECHO DE LOS DEMAS?”, tal como diria ROTHBARD

parafraseandolo, en el principio de agresion: “hasta que no jodas a los demas”.

Hay que dejar algo claro y es que la libertad en sentido negativo, pro
homine (como la del agere licere), no admite injerencias legislativas
excesivas, por otro lado se deben incluir los derechos fundamentales
verdaderos (eso cuenta de disponer de su propia vida), y demas bienes que
deben garantizar la ley penal, POR ELLO ES QUE LA LEY PENAL SOLO
DEBE PROTEGER: LAS LIBERTADES DE LAS PERSONAS, LAVIDAY LA

PROPIEDAD, teniendo en cuenta todo lo que se derive de ellos, pero no otras

cosa, porque seria excesivo, injustificado (irracional), ilegitimo o excesivo (no
proporcional) y arbitrario (irrazonable). Por esta razén es que la
proporcionalidad se considera como parte de la racionalidad, porque debe
estar ajustado a este siempre, como también la razonabilidad de la estricta
racionalidad.

Para PEREZ PINZON, la proporcionalidad debe conllevar fines legitimos y
debe ser judicial, siempre y cuando sea motivada, idénea, necesaria y
proporcional en sentido estricto lo mismo que expresa BERNAL PULIDO.

5.- La NECESIDAD DE PENA en materia legislativa (politico criminal) y
de decisién judicial es:

No seria un principio en si mismo en materia legislativa, pero en este campo

se podria llamar «principio de intervencion minima», pero también tendria que
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ver con materia de la teoria de la pena, que este debe buscar un fin, y sino lo
tiene, ¢ para qué entonces imponer pena?, si no se necesita, eso significa que
en todos los delitos culposos y aquellos que no tengan una pena privativa de
libertad se podra prescindir de la pena ya que hayan alcanzado al autor o
parientes cercanos; esta necesidad de no colocar la pena, como contrario a
merecerla, se podra poner como suspension de la pena o libertad condicional,

tal como lo expresa el Estatuto Penal.

PEREZ PINZON expresa que cuando se hace la dosificacion de la pena se
debe tener en cuenta la razonabilidad, la proporcionalidad, y a la que
agregamos nosotros: «la racionalidad de la pena», pero indica de todos
modos que la necesidad de pena se debe mirar aisladamente, sin fusion,
siendo un criterio distinto, ya que es propio de aplicacion del operador juridico,
y distinto al de la intervencién minima que es propio del legislador a la hora
de la creacién de delitos y jojo! También en las contravenciones y en todo lo

qgue sea materia sancionatoria se debe aplicar.

6.- EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA.-

También se le conoce como principio de prohibicion de exceso o de la pena
justa. Esta politica penal de origen retribucionista, y muy ligada a la nocién
clasica de culpabilidad, demanda que la pena debe guardar relacion con el
grado de responsabilidad del agente, con la magnitud del dafio ocasionado y
con la trascendencia del bien juridico lesionado. Por consiguiente, la definicion
y aplicacién de sanciones penales debe guardar una equivalencia razonable,
en sus dimensiones cualitativas o cuantitativas, con el tipo de delito cometido,
con las circunstancias de su realizacion y con la intensidad del reproche que
cabe formular a su autor. Sobre sus efectos ha sefalado Castillo Alva: “Para
el Derecho penal la proporcionalidad supone la correspondencia valorativa
entre el delito y la sancion respectiva (pena o medida de seguridad) o entre el
injusto y la sancion que se le asocia. En sentido negativo el principio de
proporcionalidad supone el rechazo del establecimiento de conminaciones y

la imposicién de penas que carezcan de toda relacion valorativa con el hecho
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delictivo, ya sea cuando el conflicto sobre cuya base opera es de infima
lesividad o cuando, no siéndolo, la afectacion de derechos es groseramente
desproporcionada respecto a la lesividad del conflicto” (José Castillo Alva.
Principios de Derecho Penal. Ob. Cit., p. 280).

En consecuencia, pues, del Principio de Proporcionalidad se desprende, como
contenido esencial, que toda imposicion desmedida o innecesaria de
sanciones, sean penas, medidas de seguridad o consecuencias accesorias,
representard siempre una restriccion o privacion abusiva y arbitraria de
derechos. Ademas de él también se deriva como regla para el legislador la
necesidad de establecer limites claros y tolerables para cada pena. Esto es,
en la praxis legislativa o judicial debe afanarse la materialidad de una pena

justa.

Nuestro sistema punitivo ha demostrado en su evolucidén histérica una
vocacion sobrecriminalizadora y preventivo general negativa. La pena, en ese
contexto, pues, ha sido y sigue siendo un medio simbdlico de apaciguamiento
y de terror social. En este contexto cierto sector de la judicatura ha recurrido
con frecuencia al principio de proporcionalidad para imponer sanciones por
debajo del minimo legal sin expresar ninguna razén atenuante especifica o
privilegiada. Y sin argumentar de modo sistemético el exceso penal aludido.
Esta praxis deviene en ilegal y arbitraria cuando no desarrolla una motivacién
suficiente. Al respecto es de advertir que la mera invocacién de

proporcionalidad no configura, por si misma, una pena justa ni legal.

El Principio de Proporcionalidad no esta regulado de modos expreso en
nuestra legislacion. Sin embargo, su aceptacion como politica reguladora del
control penal surge del articulo 3° de la Constitucion, del articulo VIl del Titulo
Preliminar, pero, sobre todo, de una equilibrada y razonada aplicacién judicial
de los criterios de determinacion de la pena que regulan, entre otras
disposiciones, los articulos 45° y 46° del Codigo Penal. Como destaca Polaino
Navarrete la coherencia de este principio deriva de que “es un limite
normativo, tanto para el legislador —en el momento de configurar la

normapenal-, como para el juez — en el momento de aplicar la norma-“(Cfr.
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Miguel Poalino Navarrete. Introduccion al Derecho Penal. Grijley. Lima. 2008,
p. 194).

Como sefiala Villavicencio las exigencias del Principio de Proporcionalidad
han sido también examinadas por el Tribunal Constitucional en reiterada
jurisprudencia (Cfr. Felipe Villavicencio Terreros. Derecho Penal. Parte
General. Ob. Cit., 116 y 117).

7.- EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA SEGUN EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.

Para el Guardian de la Constitucion, el principio de proporcionalidad de las
penas es un valor constitucional implicitamente derivado del principio de
legalidad penal, asi reconocido en el articulo 2°, inciso 24, literal d), de la
Constitucion, en interpretacién conjunta con el dltimo parrafo del articulo 200°
constitucional, en el que se reconoce explicitamente el principio de
proporcionalidad.

En su relacion con las penas, el principio de proporcionalidad usualmente ha
sido enfocado como una “prohibicion de exceso” dirigida a los poderes
publicos. De hecho, esta es la manifestacion que se encuentra recogida en el
articulo VIl del Titulo Preliminar del Codigo Penal, en la parte en la que
dispone que “[l]a pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”.
No obstante, si se reconoce que, en razon del principio de lesividad, el
derecho penal tipifica atentados contra bienes de relevancia constitucional vy,
singularmente, contra derechos fundamentales, procurando su proteccion
(STC 0019-2005-PI/TC, fundamento 35); el principio de proporcionalidad de
las penas, prima facie, también implica una “prohibicion por defecto”, es decir,
la prohibicibn —cuando menos como una regla general no exenta de
excepciones— de que la pena sobre disminuya la responsabilidad por el hecho
(cfr. Clérico, Laura, “La prohibicién por accién insuficiente por omisién o
defecto y el mandato de proporcionalidad”, en Jan-R. Sieckman (editor), La
teoria principialista de los derechos fundamentales. Estudios sobre la teoria
de los derechos fundamentales de Robert Alexy, Marcial Pons, Madrid /

Barcelona / Buenos Aires, 2011, p. 169 y ss.).
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Por ello, el Tribunal Constitucional ha determinado “que ninguna de las
finalidades preventivas de la pena podria justificar que exceda la medida de
la culpabilidad en el agente, la cual es determinada por el juez penal a la luz
de la personalidad del autor y del mayor o menor dafio causado con su accién
a los bienes de relevancia constitucional protegidos. Pero a su vez, ninguna
medida legislativa podria, en un afan por favorecer ‘a toda costa’ la libertad
personal, anular el factor preventivo como finalidad de la pena a imponerse.
En tales circunstancias, lejos de ponderar debidamente los distintos bienes
protegidos por el orden constitucional, se estaria quebrando el equilibrio social
que toda comunidad reclama como proyeccion de la Constitucion material”
(STC 0019-2005-PI/TC, fundamento 41).

Si, asi entendido, el principio de proporcionalidad de las penas es un valor
constitucional, y el articulo 138° de la Constitucién, establece que “[l]a
potestad de administrar justicia (...) se ejerce por el Poder Judicial (...) con
arreglo a la Constitucidon”, existe una presuncion de que el quantum de las
penas privativas de libertad impuestas por el juez penal guarda una relacién
de proporcionalidad con el grado de afectacion del bien constitucional a que
dio lugar la realizacion de la conducta tipica (STC 0012-2010-PI/TC,

fundamento 3).

8.- Algunas consideraciones sobre el principio de proporcionalidad.-

El principio de proporcionalidad ha sido denominado también como
prohibicibn 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 cual 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.

Dicho principio, al regular el establecimiento y aplicacién de toda clase de
medidas restrictivas de los derechos y las libertades, persigue la “intervencion

minima” del Estado. En el ambito penal rige tanto a las diversas categorias de
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la construccion dogmatica del delito como a las personas; es decir, se aplica
en el momento en el que se crea la norma por los legisladores, cuando es

aplicada por los jueces y opera también en la fase de ejecucién de las penas.

Se trata de un principio de caracter relativo, del cual no se desprenden
prohibiciones abstractas o0 absolutas, sino solo por referencia al caso
concreto, dependiendo de la relacion medio a fin que, eventualmente, guarde
el gravamen de la libertad con los bienes, valores y derechos que pretenda
satisfacer. Es un principio que compara dos magnitudes: medio y fin. El
principio de proporcionalidad, entendido en sentido amplio, exige que las
medidas restrictivas de derechos “se encuentren previstas en la ley” y que
sean necesarias para alcanzar los fines legitimos previstos en una sociedad

democrética.

En general, de la proporcionalidad se predica el adecuado equilibrio entre la
reaccion penal y sus presupuestos, tanto en el momento de la
individualizacién legal de la pena (proporcionalidad abstracta) como en el de
su aplicacion judicial (proporcionalidad concreta).

Es importante mencionar que en el ambito del Derecho Penal, el principio de
proporcionalidad en sentido amplio tiene un significado mucho mas
restringido, pero no menos importante, que en el @mbito procesal penal o en
el Derecho Administrativo, por los siguientes motivos: porque de la relacion de
las normas penales se puede deducir que el fin que a través de las mismas
se persigue es unico, la proteccion de los bienes juridicos frente a lesiones o
puestas en peligro, a través de la amenaza penal. Y porque este fin sera
alcanzado a través del medio de la desaprobacion ético—social del
comportamiento delictivo.

Hay que tener en cuenta que el cumplimiento del principio de proporcionalidad
por el legislador, los jueces y la Administracion no esta exento de problemas.
La seguridad juridica y la sumision al sistema constitucional de fuentes por
parte de los poderes publicos se encuentran en juego.

Siguiendo al maestro Mir Puig, la pena que establezca el legislador al delito
debera ser proporcional a la importancia social del hecho. En este sentido no
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deben de admitirse penas o medidas de seguridad, exageradas o irracionales
en relacion con la prevencion del delito. Hay que distinguir dos exigencias:

1) La pena debe ser proporcional al delito, es decir, no debe ser exagerada.

2) La proporcionalidad se medira con base en la importancia social del hecho.

La necesidad de la proporcionalidad se desprende de la exigencia de una

prevencion general, capaz de producir sus efectos en la colectividad.

De este modo, el Derecho Penal debe ajustar la gravedad de las penas a la
trascendencia que para la sociedad tienen los hechos, segun el grado de

afectacion al bien juridico.
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SUB CAPITULO 1l

EL DELITO DE VIOLENCIA CONTRA LA AUTORIDAD EN SU FORMA
AGRAVADA, ARTICULO 365, ARTICULO 366 Y ARTICULO 367°
SEGUNDO PARRAFO DEL CODIGO PENAL.

1.- EL DELITO DE VIOLENCIA Y RESISTENCIA A LA AUTORIDAD
AGRAVADO.- Para entender este tipo penal, es necesario recurrir a los
articulos 365° y 366° de nuestro Codigo Penal que tipifica el tipo base con el

siguiente texto:

“Articulo 365.- Violencia contra la autoridad para obligarle a algo.

El que, sin alzamiento publico, mediante violencia o amenaza, impide a una
autoridad o a un funcionario o servidor publico ejercer sus funciones o le obliga
a practicar un determinado acto de sus funciones o le estorba en el ejercicio

de éstas, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de dos afios.”

“Articulo 366.- Violencia contra la autoridad para impedir el ejercicio de
sus funciones.

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

comunitario de ochenta a ciento cuarenta jornadas."

Seguidamente se criminaliza el tipo penal agravado en funcién a la pluralidad
y calidad del autor, a la utilizacion de armas en la ejecucion, a la produccion
de lesiones graves o muerte, a la calidad del funcionario o servidor publico en
su condicion de sujeto pasivo y a la finalidad de comision del ilicito, siendo la
altima modificatoria sancionada por el Articulo 2 de la Ley N° 30054, publicada

el 30 junio 2013, cuyo texto es el siguiente:

"Articulo 367.- Formas agravadas
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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.

2. El autor es funcionario o servidor publico.

La pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor de doce afios
cuando:

1. El hecho se comete a mano armada.

2. El autor causa una lesion grave que haya podido prever.

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,
miembro del Tribunal Constitucional o autoridad elegida por mandato popular,
en el ejercicio de sus funciones.

4. El hecho se realiza para impedir la erradicacion o destruccion de cultivos
ilegales, o de cualquier medio o instrumento destinado a la fabricacién o
transporte ilegal de drogas tdxicas, estupefacientes o0 sustancias
psicotrépicas.

5. El hecho se comete respecto a investigaciones o juzgamiento por los delitos
de terrorismo, tréfico ilicito de drogas, lavado de activos, secuestro, extorsiéon
y trata de personas.

Si como consecuencia del hecho se produce la muerte de una persona y el
agente pudo prever este resultado, la pena sera privativa de libertad no menor

de doce ni mayor de quince afios.”

2.- EVOLUCION LEGISLATIVA DEL ARTICULO 367 DEL CODIGO
PENAL.

El marco penal previsto en el tipo base, articulo 365, es una pena privativa de
la libertad no mayor de dos afios. La construccion de una circunstancia de
agravacion tiene que ver con mayor desvalor del injusto tipico, sea de la
accion o del resultado. Para poder afirmar la concurrencia de cualquiera de
las circunstancias de agravacion del articulo 367 se debe verificar la presencia
de todos los elementos constitutivos de la modalidad basica.

La construccion de una circunstancia de agravacion tiene que ver con mayor

desvalor del injusto tipico, sea de la accion o del resultado.
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En el caso de la agravante, que se sostiene en la calidad del sujeto pasivo de
la accion: en contrade un miembro de la Policia Nacional, cuya justificacion
material tiene que ver en realidad con una cuestion criminolégica y con una
finalidad politico criminal a la vez, definiendo una pena no menor de ocho ni

mayor de doce afios de pena privativa de la libertad.

Habria que interrogarse de qué tanto es la diferencia cuando la violencia y/o
amenaza recae sobre un agente municipal, sobre un ejecutor coactivo o sobre
un secretario judicial a comparacion de un efectivo policial?, ya que si bien el
personal policial efectia una labor de primera linea, en defensa de la
Estabilidad, del orden publico y la Seguridad Ciudadana, no por ello el resto

de actuacion pubica-administrativa es de menor relevancia.

En su redaccién primigenia, el articulo 367° del Cdédigo Penal, no
contemplaba esta modalidad del injusto agravado, siendo su marco penal una
pena no menor de tres ni mayor de seis afos. La modificacion del tipo por la
Ley N° 27937, de febrero de 2003, no la incluyd, mas supuso la incrustacion
de dos nuevas agravantes: el hecho se comete a mano armada; y, el autor
causa una lesién grave que haya podido prever, con una escala penal no

menor de cuatro ni mayor de siete afios de privacion de la libertad.

La Ley N° 28878 de agosto 2006, fue la que finalmente incorpora la modalidad
agravada, que tiene como sujeto pasivo de la accién a un efectivo policial,
miembro de las fuerzas armadas y otros, con una escala penal no menor de

cuatro ni mayor de siete afios de privacion de la libertad.

Por su parte, el Decreto Legislativo N° 982 de julio 2007, aumenta el marco
penal del primer parrafo a cuatro afios como minimo y ocho afios como
maximo, de pena privativa de la libertad, La Ley N° 30054, de junio 2013,
termina por agravar la pena de este supuesto de agravacion a una pena no
menor de ocho afios de privacion de la libertad hasta doce afios en el extremo

maximo de la misma.
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3.- ASPECTOS DOGMATICOS DEL DELITO DE VIOLENCIA CONTRA LA
AUTORIDAD PUBLICA

El «Estado Constitucional de Derecho», supone por un lado que No existe
derecho a la «anarquia», al tratar de impedir de propia mano que un
funcionario ejecute un acto propio del cargo que desempeifia, asimismo que
tampoco existe derecho a la arbitrariedad y al abuso publico, es decir que
debe existir una correspondencia de la sujecion estricta de la Ley, por parte
de los funcionarios y/o servidores publicos y el acatamiento de los ciudadanos

a los dictados de la Ley.

Como se dice en la doctrina, configuraria el delito el empleo, por parte del
sujeto activo de fuerza dirigida a resistir o evitar un acto de abuso funcional
por parte de la autoridad publica. La coaccion ejercida contra el funcionario,
debe recaer sobre un campo de absoluta ilegitimidad. Debe subyacer
simultaneidad entre el acto de violencia (fuerza) que despliega el autor y el

acto funcional de la autoridad,

Si ejerce violencia contra él para impedir que agote una arbitrariedad o una
injusticia, el autor no estara cometiendo delito alguno. Una vez ejecutada la

actuacion publica, ya no es posible de estar ante esta figura del injusto penal.

En la jurisprudencia comparada, se dice: "Para que exista atentado a la
autoridad es menester que el acto funcional ain no haya comenzado; en la
residencia, que aquél haya sido iniciado. La contemporaneidad entre la
violencia y el acto del funcionario, es, pues, el rasgo mas firme que distingue
la resistencia del atentado, que se caracteriza, a su vez, por la prioridad de la
violencia respecto del acto". No se protege aqui ni la funcion ni el cargo, sino
la persona del funcionario. Pero mas que su integridad o su vida, lo que se
protege es su capacidad y/o facultad de autodeterminacion, que podria verse

constrefiida o limitada por el obrar (ilicito) del agente delictual.

Lo que inmediatamente menoscaba el delito es la libertad de determinacion

del oficial publico, su libertad de decision en el ejercicio de la funcion.
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La acriminacion prevista en el articulo 365° tiene por fin, proteger
punitivamente el normal desarrollo de las actuaciones publicas, La «violencia»
es el despliegue de una fuerza fisica, orientada a coartar los mecanismos de
defensa del funcionario y/o servidor publico; sancionando con pena toda
actuacion ciudadana tendiente a obstaculizarla y/o impedirla, siempre que de
por medio exista violencia o amenaza. Imposibilitar la concrecion de la

voluntad de la Administracion, que es sustituida por la voluntad del particular.

La violencia en derecho penal, puede ser clasificada, de la siguiente manera:

La nocién de violencia también abarca la fuerza fisica sobre las cosas, cuando
ésta es usada como medio para dificultar o imposibilitar el sujeto publico el
ejercicio de sus funciones. 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 fisica, sino la utilizacién de otros medios.

La nocion de violencia también abarca la fuerza fisica sobre las cosas, cuando
ésta es usada como medio para dificultar o imposibilitar el sujeto publico el
ejercicio de sus funciones. En la ejecutoria recaida en el Exp. N° 137-98, se
expone que: “Al haber el procesado realizado disparos con su arma de fuego,
con la finalidad de impedir que el Secretario del Juzgado lleve a cabo la
diligencia de lanzamiento ordenada sobre su inmueble, ha incurrido en el
delito de violencia y resistencia a la autoridad”. Si la violencia ejercida por el
autor, da lugar a afectaciones al cuerpo y la salud del sujeto pasivo de la
accion, estaremos ante un concurso delictivo con los tipos de lesiones,
siempre que dicho estado de desvalor haya sido generado de forma dolosa y

siempre que sean «graves».

La violencia ha de ser de minima entidad lesiva, v. gr., un empujon o0 una
bofetada que lanza el sujeto activo sobre el sujeto pasivo de la accion.
Entonces ¢ Basta que esta misma accion se ejecute contra un efectivo policial,
para que se configure la agravante contenida en el numeral 3) del articulo 367
del Codigo penal
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4.- CUESTIONAMIENTOS AL QUANTUM DE LA PENA EN EL DELITO DE
VIOLENCIA CONTRA LA AUTORIDAD PUBLICA

En nuestro medio es materia de discusion las elevadas penas que se estan
imponiendo a las personas que incurren en la comision del delito de violencia
contra la autoridad en su forma agravada tipificado en el segundo parrafo del
articulo 367 del Codigo Penal, cuya pena oscila entre los 8 y 12 afios de pena

privativa de libertad.

Los cuestionamientos a las penas impuestas a los recientes casos, ha
ocasionado que la Sala Plena de la Corte Suprema se reuna en el Il Pleno
Jurisdiccional Extraordinario en materia penal y procesal penal a fin de
analizar la correcta interpretacion de los delitos de violencia y resistencia a la
autoridad y, por otro lado, para unificar criterios respecto a la aplicacion del
proceso inmediato en los procesos de flagrancia delictiva.

Compartimos las apreciaciones de la magistrada del Poder Judicial, Dra. Clara
Celinda Mosquera Vasquez, quien considera que las penas establecidas en
el segundo pérrafo del articulo 367 del Cadigo Penal son desproporcionadas
frente a las penas a imponerse por la comision 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 sélo existan éstas
tltimas, la pena se establecera dentro del tercio inferior de la pena establecida
en el ultimo parrafo 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 soOlo existan éstas ultimas, la pena se establecera dentro del
tercio inferior de la pena establecida en el segundo parrafo del articulo 368 del
Caddigo Penal, esto es, entre 8 afios y 9 afios 4 meses de pena privativa de
libertad.

Bien concluye esta magistrada al sostener que comparando las sanciones que
recibirian quien hiere o mutila a alguien al conducir un vehiculo infringiendo

las normas de transito, con las que recibe alguien que abofetea a un efectivo
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policial, podemos afirmar que para nuestro ordenamiento legal, los bienes
juridicos integridad fisica y salud tienen menos valor que el bien juridico

protegido constituido por el libre ejercicio de la funcion publica.

Si bien coincidimos en que todo aquel que agrede a una autoridad merece
una sancion, consideramos que ella no puede ser superior a aquella que se
impone a quienes lesionan bienes juridicos de mayor importancia como vida
humana e integridad fisica y salud. Por ello no deja de llamar la atencion que
delitos como el de homicidio culposo sean sancionados con penas entre 4y 8
afios de pena privativa de la libertad, y el de lesiones culposas agravadas con
penas entre 4 y 6 aflos de pena privativa de la libertad, por debajo de la pena
que se impone por la comisién del delito de violencia contra la autoridad en su

forma agravada.

Coincidimos con ella en que una alternativa para sancionar a quienes agreden
a autoridades es la pena de prestacion de servicios a la comunidad, asi, el
agresor seria condenado a trabajar gratuitamente en beneficio de la sociedad,
lo que permitiria que los sentenciados tomen conciencia del delito cometido,

lo que no creemos que se logre con una pena privativa de la libertad.

5.- PROPUESTA DE INTERPRETACION NORMATIVA

El «merecimiento» y «necesidad» de una pena no menor de ocho ni mayor
de doce afios de pena privativa de la libertad, requiere de algo mas, No
podemos concebir que sea racional que se le imponga a una persona ocho
afos de privacion de la libertad, por empujar al policia que intenta imponerle
una multa por una infraccion de transito. A decir de REATEGUI SANCHEZ en
la doctrina nacional, existe una afectacion al principio de proporcionalidad de
las penas (abstractas), ya que el solo hecho de poseer una calidad en el sujeto
pasivo no podemos simplemente agravar una conducta tipica, esta
justificacion ha de requerir que esta violencia tenga como desenlace una
afectacién de cierta magnitud en el estado corporal del efectivo policial, y lo
mas grave es que, el Juez penal, si lo encuentra culpable, no tendra otra

opcion que aplicar una pena efectiva al autor o autores.
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Esta justificacion ha de requerir que esta violencia tenga como desenlace una
afectacion de cierta magnitud en el estado corporal del efectivo policial,
reconducible a las Lesiones «Leves»; fijese, que el resultado preterintencional
de Lesiones «Graves», o tenemos como circunstancia de agravacion en un
numeral anterior a la hipotesis, donde el sujeto pasivo de la accion ha de ser
cualquier funcionario y/o servidor publico, descartando los del numeral 3). Por
consiguiente, la Unica posibilidad de poder tipificar una agravante, con tan
severa sancion, es que la accion del sujeto pasivo genere lesiones leves en
la integridad corporal del efectivo policial, entendiendo a la accion tipica como
una fuerza de cierta intensidad lesiva. Si bien nuestra posicion genera
cuestionamientos de estricta legalidad, debemos entender que una sancién
tan severa requiere de un injusto penal de alto grado de lesividad, el
despliegue de una violencia mayor a la que se aprecia en el tipo base, el
acometimiento de una fuerza con idoneidad para generar estados de lesién
VIOLENCIA y AGRESION son dos conceptos que pueden conjugarse en su
interpretacion, maxime si la AGRAVANTE DE LESIONES GRAVES requiere
evidentemente de un acometimiento fisico de mayuscula intensidad.

Se toma como base, las lesiones graves «preterintencionales» que se hace
alusién en el numeral anterior del articulo 367 ° del Codigo Penal al sujeto
pasivo de la accién. La Corte Suprema en el Acuerdo Plenario N° 3-2008/CJ-
116, tuvo la oportunidad de definir las magnitudes de lesion (causadas
preterintencionalmente), Robo agravado - art. 189° del CP. Sujetar la
respuesta penal a estandares de razonabilidad y racionalidad es un cometido
irrenunciable en el Estado social y democratico de derecho, donde la sancion
ha de ser una respuesta ponderada frente al crimen, no el ejercicio de una
mera afirmacién de la autoridad, donde la sancion ha de ser una respuesta
ponderada frente al crimen, no el ejercicio de una mera afirmacion de la
autoridad. La interpretaciéon de la Ley penal, por tanto, ha de seguir un criterio
ajustable a la proporcionalidad que debe existir entre el acto atribuible al autor

con la magnitud de la sancion a imponer por la judicatura.

Para el legislador, este tipo penal de violencia y resistencia a la autoridad
agravada es una muestra de la eficacia del sistema represivo para defender

el prestigio del Estado, el honor y la dignidad de la policia o de los funcionarios
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estatales. Con sentido moralista, ajeno al derecho penal, proclaman que es
una medida contra la arrogancia, el menosprecio, la “pataneria” ante la
autoridad.

La informacion de los medios de comunicacion de los hechos que dan lugar a
esos procesos Yy condenas expeditivos estd plena de imagenes,
declaraciones, comentarios, repetidos hasta la saciedad, al punto que crea un
sentimiento de antejuicio en que el autor de los hechos aparece como
declarado, de antemano, culpable y merecedor de castigo severo. Contexto
que es confortado por un manto legal constituido por leyes penales
extremadamente represivas, leyes procesales expeditivas y restrictivas —en el
fondo- del derecho de defensa del procesado.

Esto ultimo se evidencia cuando, aparentando cierta indulgencia, se “ofrece”
al imputado la oportunidad de “negociar” la pena con el fiscal para obtener una
sancion atenuada, a condicion que confiese su culpabilidad. Convirtiendo la
confesion “sincera” en la prueba decisiva, de modo a transfigurar un
procedimiento contradictorio en inquisitivo. La “negociacion” esta
predeterminada por el marco de penas en el que el minimo y el maximo son,
generalmente, bastante elevados, de modo que la “pena atenuada” que puede
obtener el procesado es de todas maneras bastante severa.

Asi, en el caso de Silvana Buscaglia, un mujer que tiro una cachetada a un
policia en el aeropuerto fue sentenciada, en flagrancia y por propio
sometimiento a la justicia, a 6 afios 8 meses de prision efectiva. La pena
minima es de 8 afios, pero se la rebajaron porque pidi6 una condena
anticipada y pidio perdén por los hechos, ya que segun el art. 367 del Cédigo
Penal, ha cometido una forma agravada del delito de violencia y resistencia a
la autoridad y debe ser reprimida con pena privativa de libertad no menor de
8 ni mayor de 12 afios. Como el Fiscal solicitd se le imponga la pena de 9
anos, la defensa se acomodd a la “terminacion anticipada” del proceso
inmediato para impedir que se le imponga efectivamente esta pena.
Resultado, la procesada fue condenada a mas de 6 afios de carcel y se le
impuso pagar 10 mil soles de reparacion civil (repartida equitativamente entre

el Estado y el policia agredido).

Asi, se hizo Justicia: “dura lex, sed lex”.
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La sentencia ha generado polémica, la madre de familia, agresora del policia,
si es culpable debia ser penada y que esta podia mandar un mensaje a la
sociedad. ¢ Pero, 6 afilos 8 meses de céarcel es proporcional al delito cometido,
No hay duda que la sentenciada merecia una condena, era necesario
imponerle pena tan severa que implica el riesgo de provocar su desintegracion
social, el quiebre de su vida familiar y laboral? Esto sin tener en cuenta que el
término “culpabilidad” fue reemplazado en el Cédigo Penal de 1991 por el de
“responsabilidad”, que tiene el sentido mas amplio de comprender también la
“corresponsabilidad” de la sociedad, del Estado, en consideracion a las
causas crimindgenas que origina el sistema social injusto y discriminatorio que

predomina.

Esta satisfaccion de fachada oculta una problematica que debe ser develada
y denunciada por los efectos perversos que tiene. Muchas veces los juristas y
abogados preguntados sobre el caso citado se limitan a responder que la
situacién esta consumada, que soélo se ha aplicado estrictamente las leyes
penales sustantiva y procesal, que la perversion esta en la severidad
desproporcionada de la ley, que la responsabilidad es de los parlamentarios
que dictaron las leyes. Como si detrds de todo esto no existieran juristas
consejeros, tampoco penalistas que guardamos silencio ante los proyectos de
ley y los debates en las comisiones parlamentarios y, de ser el caso, en el
mismo pleno parlamentario. Como si no fueran juristas, cuyos nombres
deberian ser conocidos, los que preparan los decretos legislativos dictados
por el poder ejecutivo en base a una delegacion de funciones legislativas de
parte del Parlamento. Como si los jueces y fiscales se consideraran
simplemente como las bocas asépticas a través de la cuales se expresa

claramente la ley.

En otras latitudes, érganos aplicadores de la ley han tenido la iniciativa,
ejerciendo su facultad de interpretar creativamente las disposiciones legales,
de “correccionalizar” casos que legalmente por la pena constituian crimenes,
es decir calificar crimenes como delitos para, de acuerdo con los casos
concretos, respetar el principio basico de la proporcionalidad de la pena.
Principio basico de un derecho penal orientado hacia la persona, que implica

el abandono del criterio metafisico y moralista de que “no hay culpabilidad sin
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pena”, en la medida en que junto a la culpabilidad debe existir la “necesidad

de la pena”.
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CAPITULO I
DISCUSION DE RESULTADOS

1. El nuevo modelo procesal penal peruano, materializado en el marco
del Nuevo Cdédigo Procesal Penal ha sido concebido para permitir
desarrollar procesos penales transparentes y oportunos, que
garanticen los derechos de las partes procesales y en los cuales el
papel de los jueces, fiscales, policias y abogados esté claramente
definido y se encuentre debidamente separado. El espiritu de este
nuevo modelo consiste en ofrecerles a los peruanos y extranjeros que
estén en nuestro pais un proceso penal rapido y justo, cuya
investigacion preliminar se haya realizado de acuerdo con los
procedimientos y las garantias correspondientes, y cuya sentencia
revele realmente lo que se discutié y logré probar en el juicio oral.

2. El proceso inmediato es un proceso especial que ha sido concebido
fundamentalmente con el objetivo de administrar justicia rapida y eficaz
tanto para el afectado como para el imputado. El proceso inmediato
supone la eliminacion de la etapa intermedia del proceso penal, para
pasar directamente de la investigacion preliminar a la etapa del juicio
oral. La razén fundamental para que el fiscal presente este
requerimiento ante el juez de la investigacion preparatoria es que
considera que hay suficientes elementos de conviccidn para creer que

el imputado es el responsable del hecho delictivo.

El Proceso inmediato en caso de flagrancia delictiva (Decreto
Legislativo N° 1194) es un proceso especial que amerita el
abreviamiento del proceso, al no desarrollarse las fases de
investigacion preparatoria e intermedia siendo el Fiscal quien solicita el
tramite del mismo en caso se configure un hecho de flagrancia delictiva,
la confesion del imputado o la evidencia de la comision del delito.

3. El principio de proporcionalidad se erige en un elemento definidor de
lo que ha de ser la intervencién penal, desde el momento en que trata
de traducir el interés de la sociedad en imponer una medida de caracter

penal, necesaria y suficiente, para la represion y prevencion de los
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comportamientos delictivos, y por el otro, el interés del individuo en la
eficacia de una garantia consistente en que no sufrir un castigo que
exceda el limite del mal causado, en otros términos, la minimizaciéon de

la violencia en el ejercicio del ius puniendi.

El Principio de Proporcionalidad se desprende, como contenido esencial, que
toda imposicién desmedida o innecesaria de sanciones, sean penas, medidas
de seguridad o consecuencias accesorias, representard siempre una
restriccion o privacion abusiva y arbitraria de derechos. Ademas de él también
se deriva como regla para el legislador la necesidad de establecer limites
claros y tolerables para cada pena. Esto es, en la praxis legislativa o judicial
debe afanarse la materialidad de una pena justa.

El delito contra la Administracion Publica- Violencia y resistencia a la
autoridad, en la modalidad de Violencia contra un Funcionario o Servidor
Publico en su forma agravada, previsto en el inciso 3) del articulo 367° del
Caddigo Penal, concordante con articulo 365°del acotado que penaliza con
una pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de doce afios al
que “sin alzamiento publico, mediante violencia 0 amenaza impide a una
autoridad - miembro de la Policia Nacional o de las Fuerzas Armadas,
magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, miembro del Tribunal
Constitucional o autoridad elegida por mandato popular- ejercer sus
funciones o le obliga a practicar un determinado acto de sus funciones o le
estorba en el ejercicio de éstas” no se condice el principio de proporcionalidad

de la pena.
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CONCLUSIONES.

1. La respuesta punitiva del Estado en el articulo 367 inciso 3° del Cadigo
Penal Peruano, no guarda relacion de una cierta igualdad o equivalencia
que un enigmatico y profundo sentido de justicia exige necesariamente ya
que la gravedad de la pena impuesta por el poder publico se debe graduar
en funcién de la entidad de la lesion juridica perpetrada, es decir debe
existir proporcionalidad entre el hecho y la sancion; asimismo relacion de
la pena con el bien juridico protegido.

2. El presente trabajo final de Silvana Buscaglia Zaper, a quien se le
condend a 6 aflos y 8 meses de pena privativa de la libertad por abofetear
a un efectivo policial se ha generado una controversia sobre si la pena ha
sido proporcional al delito cometido frente a las penas a imponerse por la
comision de otros delitos donde se afectan bienes juridicos de mayor
trascendencia, evidenciandose una falta de coherencia en la politica
criminal del Estado al elaborar y promulgar la ley ya que para estos casos
concretos se pueden imponer penas de corta duraciébn o de servicios
comunitarios. Gissel Rosales (24) es acusada de golpear a una suboficial
PNP en el Callao. Padre de la joven considera injusta la medida. En
Chimbote otra mujer es sentenciada a 8 afios. Asimismo actualmente son
19 sentenciados ya por el delito de violencia y resistencia a la autoridad.
De los cuales 11 estan con carcel efectiva. Es necesario afiadir que el
incremento de las condenas puede generar el colapso del sistema

carcelario.

3. Sivulnera la proporcionalidad de las sanciones, en este sentido no deben
de admitirse penas o medidas de seguridad, exageradas o irracionales en
relacion con la prevencion del delito, resultando necesario distinguir dos
exigencias: 1) La pena debe ser proporcional al delito, es decir, no debe
ser exagerada; y, 2) La proporcionalidad se medira con base en la

importancia social del hecho.
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4. En nuestro ordenamiento juridico penal encontramos sanciones penales
gue penalizan excesivamente conductas prohibidas, como en el caso del
delito de violencia contra la autoridad agravada, por lo que el poder
legislativo tiene la tarea urgente de uniformizar las penas con criterios de
racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, pues ello permitira liberar
las decisiones de los jueces de toda irracionalidad en la imposicion y

ejecucion de las penas.
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RECOMENDACION

Consideramos que la sancion que establece la nuestro Cdédigo Penal
Peruano, por la comision del delito de Violencia contra la autoridad en su
forma agravada, es desproporcional respecto al Bien juridico protegido ya que
para los delitos de la vida el cuerpo y salud, la ley los sanciona con menos
pena, como por ejemplo el delito de homicidio culposo es sancionado con
penas entre 4 y 8 afios, también el delito de lesiones culposas agravadas entre
4y 6 afios de pena privativa de la libertad. Debemos resaltar que de ninguna
manera pretendemos que las acciones tipicas ejecutadas por quienes violan
o resisten a la autoridad tampoco queden impunes, sino que se les aplique
una pena proporcional al bien juridico protegido, a la luz del principio de

proporcionalidad.

PROYECTO DE LEY

“MODIFICACION DEL INCISO 3) DEL SEGUNDO PARRAFO DEL
ARTICULO 367° DEL CODIGO PENAL”

Visto:

El proyecto de ley presentado por el llustre Colegio de Abogados de la
Libertad, suscrito por su decano Dr. Luis Saldafia Ruidias virtud a la facultad
de iniciativa legislativa prevista en el articulo 107° de la Constitucion Politica
del Peru relacionado con la “MODIFICACION DEL INCISO 3) DEL SEGUNDO
PARRAFO DEL ARTICULO SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 367°
DEL CODIGO PENAL” que penaliza con una pena no menor de 8 afios ni
mayor de 12 afos a los autores del delito contra la administracion publica en
la modalidad de violencia y resistencia a la autoridad, en su forma agravada
cuando “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, miembro del Tribunal Constitucional o autoridad elegida por mandato
popular, en el ejercicio de sus funciones”, por contravencion del principio de
proporcionalidad penal.

CONSIDERANDO.:

51



Que, mediante el Articulo 2 de la Ley N° 30054, publicada el 30 junio 2013 se
modifica el articulo 367° del Cédigo Penal relativo a las formas agravadas del
delito de violencia y resistencia a la autoridad en sus dos modalidades: a)
violencia contra la autoridad para obligarle a algo; y, b) violencia contra la
autoridad para impedir el ejercicio de sus funciones, estableciéndose en su
segundo parrafo lo siguiente: “... La pena privativa de libertad sera no menor
de ocho ni mayor de doce afios cuando: (...) 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, miembro del Tribunal
Constitucional o autoridad elegida por mandato popular, en el ejercicio de sus

funciones”.

Que, si bien con dicho dispositivo legal se tratdé de penalizar con dureza a
quienes agredian fisicamente a la autoridad policial en el ejercicio de sus
funciones, como es el caso de algunos miembros de la Policia Nacional que
fueron atacados con piedras y otros objetos contundentes en el operativo que
realizara la Municipalidad Metropolitana de Lima contra los comerciantes del
Mercado Mayorista de La Parada, en el mes de octubre del afio 2012, donde
resultaron heridos alrededor de cien policias, o en diversas agresiones a
efectivos policiales que se registraron durante el afio 2013 que sumaban un
total de 468 efectivos policiales agredidos violentamente en el ejercicio de su
funcion de los cuales siete de cada diez efectivos victimas de la violencia
son mujeres y la mayoria cumple funciones en la Policia de Transito,
también lo es que existen algunos casos en los que la aplicaciéon de la
penalidad estipulada en la ley resulta excesiva y colisiona con el

principio de proporcionalidad de la pena..

Que, nuestro Tribunal Constitucional ha establecido que el principio de
proporcionalidad de las penas es un valor constitucional implicitamente
derivado del principio de legalidad penal, asi reconocido en el articulo 2°,
inciso 24, literal d), de la Constitucion, en interpretacion conjunta con el ultimo
parrafo del articulo 200° constitucional, en el que se reconoce explicitamente

el principio de proporcionalidad. En su relacion con las penas, el principio de
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proporcionalidad es enfocado como una “prohibicion de exceso” dirigida a los
poderes publicos que se encuentra recogida en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal, en la parte en la que dispone que “[I]a pena no

puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”.

Que, el principio de proporcionalidad de la pena demanda que la pena debe
guardar relacion con el grado de responsabilidad del agente, con la magnitud
del dafio ocasionado y con la trascendencia del bien juridico lesionado. Por
consiguiente, la definicion y aplicacion de sanciones penales debe guardar
una equivalencia razonable, en sus dimensiones cualitativas o cuantitativas,
con el tipo de delito cometido, con las circunstancias de su realizacion y con

la intensidad del reproche que cabe formular a su autor.

Que, sobre este principio elemental de la pena la doctrina ha sefialado: “Para
el Derecho penal la proporcionalidad supone la correspondencia valorativa
entre el delito y la sancion respectiva (pena o medida de seguridad) o entre el
injusto y la sancion que se le asocia. En sentido negativo el principio de
proporcionalidad supone el rechazo del establecimiento de conminaciones y
la imposicion de penas que carezcan de toda relacion valorativa con el hecho
delictivo, ya sea cuando el conflicto sobre cuya base opera es de infima
lesividad o cuando, no siéndolo, la afectacion de derechos es groseramente
desproporcionada respecto a la lesividad del conflicto” (José Castillo Alva.
Principios de Derecho Penal. Ob. Cit., p. 280).

Estando a lo expuesto y, de conformidad a la Constitucién Politica del Estado.

SE RESUELVE:

Articulo Primero: Modifiquese el segundo parrafo del articulo 367 del Cédigo
Penal debiendo quedar redactado de la siguiente manera:
"Articulo 367.- Formas agravadas
En los casos de los articulos 365 y 366, la pena privativa de libertad sera
no menor de uno ni mayor de ocho afios cuando:

1. El hecho se realiza por dos o mas personas.
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2. El autor es funcionario o servidor publico.

La pena privativa de libertad sera no menor de dos ni mayor de doce
anos cuando:

1. El hecho se comete a mano armada.

2. El autor causa una lesion grave que haya podido prever.

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,
miembro del Tribunal Constitucional o autoridad elegida por mandato popular,
en el ejercicio de sus funciones.

4. El hecho se realiza para impedir la erradicacion o destruccion de cultivos
ilegales, o de cualquier medio o instrumento destinado a la fabricacién o
transporte ilegal de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas.

5. El hecho se comete respecto a investigaciones o juzgamiento por los
delitos de terrorismo, trafico ilicito de drogas, lavado de activos, secuestro,
extorsion y trata de personas.

Si como consecuencia del hecho se produce la muerte de una persona y
el agente pudo prever este resultado, la pena sera privativa de libertad no

menor de doce ni mayor de quince afios.”
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