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RESUMEN

La tesis titulada “El delito de Estafa y el Principio de Proporcionalidad de la
Pena en el Codigo Penal Peruano vigente”, tiene como objetivo general
determinar la relacion significativa entre el delito de Estafa y el Principio de
Proporcionalidad de la Pena, para lo cual se utilizd la metodologia de

investigacién cientifica.

A esta investigacion se le aplicé el método descriptivo. El universo estuvo
conformado por Fiscales, Jueces y Abogados del Distrito judicial de Lima, la
poblacion estudiada fue de 200 operadores de justicia entre Fiscales, Jueces
y Abogados, y la muestra de 130 profesionales especialistas en derecho

penal.

El instrumento utilizado para medir las variables fue el cuestionario constituido
por 26 preguntas: a) 10 preguntas para poder medir la variable delito de
estafa, b) 10 preguntas para poder medir la variable principio de
proporcionalidad de las penas y, c) 06 preguntas que estan relacionas al tema

de manera general.

El instrumento aplicado fue sometido a juicio de expertos para comprobar su

validez.

Para la comprobacion de hipétesis se utilizé la prueba estadistica de chi
cuadrado, SPSS, version 24, con un nivel de significancia del 0.05.

Encontrando los siguientes resultados:

Se demostré que el delito de estafa se relaciona significativamente con el
principio de proporcionalidad de la pena en el codigo penal vigente.
Se ha comprobado que la funcidén punitiva se relaciona significativamente con

el principio de proporcionalidad de las penas en el CAdigo penal vigente.

Palabras clave: Perjuicio, remuneraciones, penas, circunstancias,

razonabilidad, medios alternativos de solucién, bien juridico.



ABSTRACT

The thesis entitled "The crime of fraud and the principle of proportionality of
punishment in the current Peruvian penal code," the general objective of the
thesis was to determine the significant relationship between the crime of fraud
and the principle of proportionality of sentences for which was used the

scientific research methodology.

This research was applied the descriptive method. The universe was made up
of prosecutors, judges and lawyers, from the Judicial District of Lima, the
population studied was 200 judicial operators between prosecutors, judges

and lawyers, and the sample of 130 specialists in criminal law.

The instrument used to measure the variables was the questionnaire
consisting of 26 questions, 10 questions to be able to measure the variable
crime scam and 10 questions to be able to measure the variable
proportionality principle of penalties, and 06 questions that are related to the
issue in a way general. The instrument applied was subject to expert judgment

to verify its validity.

For the test of hypothesis we used the statistical test of chi square, SPSS,
version 24, with a level of significance of 0.05. Finding the following results:
It was shown that the crime of fraud is significantly related to the principle of

proportionality of punishment in the current penal code.

It has been found that the punitive function is significantly related to the

principle of proportionality of penalties in the current Penal Code.

Keywords: Injury, compensation, penalties, circumstances,

reasonableness, alternative means of solution, or legal.



INTRODUCCION

Es comun pensar que el derecho penal es el responsable de la proteccién de
bienes juridicos, por esta razobn en nuestro ordenamiento juridico
encontramos ciertos tipos penales que protegen el patrimonio, en este mismo
orden de ideas, identificamos en sentido general que patrimonio es todo valor
de estimacioén pecuniaria. En esta ocasién nosotros hemos tratado el delito de
Estafa, que es uno de los ilicitos de mayor incidencia delictiva dentro de los
delitos contra el Patrimonio, delito que se configura en la realidad concreta
cuando el agente haciendo uso del engafio, astucia, ardid u otra forma
fraudulenta induce o mantiene en error al sujeto pasivo con la finalidad de
hacer que éste, en su perjuicio, se desprenda de su patrimonio, entregandolo
en forma voluntaria al sujeto activo, en su directo beneficio o de un tercero.

El otro tema abordado, fue el Principio de Proporcionalidad de las Penas, que
determina la prohibicion de exceso en cuanto al establecimiento de las
sanciones, pues estas deben ser proporcionales al dafio o delito ocasionado.
Este principio debe ser comprendido desde tres directrices: a) Idoneidad, la
pena debe ser idonea para alcanzar el fin perseguido; b) Necesidad, se mide
en funcibn a la necesidad de la aplicacion de una sancién; y c)
Proporcionalidad, debe realizarse un juicio de ponderacién entre la carga
coactiva de la pena y la finalidad perseguida, de tal manera que se vislumbre
si la pena es acorde a la defensa del bien juridico protegido que da origen a la

restriccion.

El principio de proporcionalidad es una limitacién dirigida al ejercicio de las
facultades legislativas en materia penal, se deben identificar los bienes
penalmente protegidos, y los comportamientos penalmente represibles, el tipo
y la cuantia de las sanciones penales, la proporcionalidad entre la conducta
punible y la pena con la que se intenta su prevencién, con este trabajo nos
encargaremos de demostrar la relacién directa entre el delito de estafa y el

principio de proporcionalidad de las penas en el Cddigo penal vigente.



Este trabajo ha sido estructurado de la siguiente manera:
En el Capitulo | se presentan los Fundamentos Teoricos, citando el marco

histérico, marco tedrico, las investigaciones y el marco conceptual.

En el Capitulo Il se realiza el planteamiento del problema de investigacion,
describiendo la realidad problematica y definiendo el problema general y los
problemas especificos relacionados con las variables. Se presentan también
los objetivos, las hipétesis y la clasificacion asi como la definicién operacional

de variables.

En el Capitulo Ill se desarrolla la Metodologia, tipo, nivel, método y disefio del
estudio, se precisan la poblacién, muestra y muestreo; las técnicas de

recolecciéon de datos y las técnicas del procesamiento de la informacion.
En el Capitulo IV se realiza la Presentacion y Andlisis de Resultados, se cita
la informacién recogida mediante tablas y graficos; se presenta también la

comprobacion de hipétesis y la discusion de los resultados.

Finalmente, en el Capitulo V se precisan las Conclusiones vy

Recomendaciones a las cuales ha arribado el trabajo de investigacion.
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CAPITULO |
FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA INVESTIGACION

1.1. Marco Histérico:

Donna (2001. 256). Afirma que: El fraude fue castigado no sélo por el Derecho
Romano, de donde, en principio, proviene como figura de los Derechos
modernos, sino que también se encontraba legislado en otros paises. La ley
babilénica de Hammurabi (s. XX a. c), el Avesta Persa, el libro del profeta
Amos, el Coran, el Cdédigo de Mandu, tenian penas severas, en algunas de
estas legislaciones, la de muerte. En Roma los antecedentes son el crimen

furti, el crimen falsi y el stellionatus.

a) El crimen furti era un concepto amplio del furtum, que englobaba cualquier
forma de atentado en contra del patrimonio ajeno, sobre todo el cometido
mediante fraude. De modo que furtum, tanto podia ser la apropiacion indebida
como la sustraccion del uso, la violacion de la posesién, mediante astucia y

engano.

b) El crimen falsi representaba un conglomerado inorganico de especies
crimindgenas diferentes, que dificultaba la determinacién de sus elementos.
Las falsedades monetarias, documentales, testamentarias, cuyo objeto de
lesion era la fe publica, determinaron que el falsum fuera un delito publico.
Otros delitos se relacionaban con la falsedad, y referentes a contenidos
patrimoniales, tenian como elemento comun la modificacién de la verdad. Se

requeria un elemento subjetivo del dolo.

c) El stellionatus era un crimen extraordinario, no definido por el Derecho
Romano, creado en el siglo Il (d.c); comprendia las lesiones patrimoniales
fraudulentas no previstas anteriormente. Carrara afirmaba que la referencia al
stellio, que era un reptil con colores indefinibles por su variabilidad frente a los
rayos del sol, se habia hecho por la naturaleza incierta de este delito, que
fluctuaba entre la falsedad y el hurto, y por la indole ambigua y astuta que este

animal habria tenido. Los casos que entraban en el estelionato eran los de
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vender o permutar una cosa ya obligada a otro, transferir la cosa ya donada al
hijo, entregar prendas ajenas. Pero en todo caso el estelionato tenia un
caracter patrimonial, y por ende privado, de manera que era menos

severamente penado que el crimen.

En sintesis, el objeto del delito era el patrimonio; se consumaba con el efectivo
dafo patrimonial. La tentativa era impune y se exigia un elemento subjetivo del
dolo, dirigido a la lesién del patrimonio. En la Edad Media la doctrina cred un

nuevo falsum, en el que se incluyeron casos de fraude patrimonial.

El estelionato tuvo caracter subsidiario, de modo que el estelionato medieval,
debido a esta confusién de figuras, resultd ser algo distinto a la estafa romana

y a la actual.

Los elementos eran determinados con dificultad por la doctrina y el objeto de
discusion era el dolo, la modificacion de la verdad y el dafio. Es la ciencia
alemana la que diferencia el fraude de la falsedad. Feuerbach y Wéchter
definen la falsedad en el siglo XIX, y en 1820 y 1837 Cucumus aclara el
concepto de fraude: "Objeto de fraude no era, segun él, el patrimonio en
sentido econdmico, de la victima, sino la facultad intelectiva de ella; para la
falsedad no era necesaria la produccion del dafio, encontrdndose el
fundamento racional de su incriminacion en la lesion de un derecho social, la
fe publica”. Con el tiempo se fij6 el estelionato romano diferenciandose de la

falsedad.

En verdad, y este punto es importante, la diferenciacién posteriormente, la
legislacion penal del siglo XIX acepta los criterios modernos en materia de

estelionato y admiten los dos elementos: del engafio y del dafio patrimonial.

Principio de proporcionalidad de la pena:

Bernal (2014.55). Sostiene que el surgimiento del principio de proporcionalidad
como concepto propio del Derecho publico europeo se remonta al

contractualismo iusnaturlista de los tiempos de la ilustracion. Como es bien
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sabido, la vision del mundo propugnada por esta doctrina concebida por el
hombre como ser dotado de libertad, un atributo que le pertenecia desde antes

de la conformacion de las asociaciones politicas.

Beccaria (1982.138). Alega que en favor de la proporcionalidad de las penas
cuya principal doctrina fue recogida luego por art. 8° de la Declaracion de
Derechos del hombre y del ciudadano, ademas, el principio de
proporcionalidad se desarrollé notablemente durante este periodo en el

Derecho de policia de Prusia.

Mayer. (1940. 31). Sostiene que por efecto de la confluencia de todas las
circunstancias, los sub-principios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto se ensamblaron en un Unico concepto juridico, que
comenz6 a conocerse con el nombre de principio de proporcionalidad en
sentido amplio o de principio de prohibicién del exceso y adquirié en Prusia el

rango de principio del Derecho de la policia.

Bernal (2014.59). Sefala que a partir de su consolidacién en el derecho
prusiano de policia, el principio de proporcionalidad ha conocido una incesante
expansion en el derecho publico europeo, que lo ha llevado a convertirse en
un criterio ineludible para controlar la observancia de los derechos

fundamentales por parte de los poderes publicos estatales comunitarios.

Fue asi como a lo largo de todo el siglo XX, este principio comenzé a aplicarse

en las vias mas variadas del Derecho administrativo aleman.

El principal factor desencadenante de esta notable difusion fue la
preponderancia que durante esta época adquirié la reivindicacion de los
derechos publicos subjetivos acrecent6 la conviccién de que el individuo era el
fin dltimo del ejercicio de todo poder politico y de que cualquier intervencion
estatal en la orbita de su libertad debia ser proporcionada. A esta circunstancia
se sumo la creacion de una jurisdiccién administrativa independiente, que se

vali6 de manera asidua del principio de proporcionalidad para fundamentar la
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anulacién de las medidas coercitivas que limitan en exceso los derechos

individuales.

Desde el final de la segunda Guerra Mundial hasta nuestros dias, la utilizacién
del principio de proporcionalidad, como criterio para fundamentar las
decisiones de control sobre los actos administracion, se ha generalizado en las
jurisdicciones administrativas europeas. Su aplicacion ha proliferado de pais
en pais y se ha difundido a lo largo de diversos campos del Derecho
Administrativo. La legislacién francesa y Alemana lo aplican continuamente
para controlar la legalidad de sus actos administrativos, en especial la de

aguellos que son producto del ejercicio de poderes discrecionales.

Sandulli. (1995. 360). Sostiene que en el Derecho administrativo italiano, en
cambio, este principio ha comenzado a aplicarse por parte de los tribunales
como un criterio autonomo. No obstante, en ocasiones continla siendo
considerado como un componente de los criterios de razonabilidad,
congruencia, adecuacion, igualdad y exceso de poder, que se utilizan para

evaluar la legalidad de los administrativos.

Fassbender. (1998.52). Sefala que el principio de proporcionalidad ha venido
desempefiando durante las Ultimas décadas en el Derecho inglés, en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y en el Derecho
comunitario los Tribunales de Estrasburgo y de Luxemburgo recurren con
asiduidad a este principio en sus sentencias. En la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las comunidades europeas se emplea para enjuiciar la legalidad
de las medidas estatales que intervienen en el libre transito de mercancias y
de trabajadores a través de los paises miembros, para dilucidar los conflictos
de competencia que se presentan entre los Estados y las instituciones
comunitarias y para decidir sobre la admisibilidad de las intervenciones de las

instituciones comunitarias en los derechos fundamentales.

Retortillo. (1998.251). Sefala que la continua aplicacion del principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia comunitaria y en las decisiones del

Tribunal Europeo de Derechos humanos ha sido uno de los factores mas
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determinantes de su expansion hacia los mas disimiles sectores de los
ordenamientos juridicos europeos. De esta forma, se ha generado un proceso
de convergencia inducida entre los sistemas juridicos de los paises de Europa,
no solo en los ambitos del Derecho administrativo y Constitucional, sino

también en areas tales como las del derecho del trabajo.

Aleinikoff (1987.943). Sefiala que el principio de proporcionalidad ha
evolucionado y se ha difundido de manera similar en el &mbito del Derecho
constitucional. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman ha sido
precursora en la aplicacion de este principio en el control de constitucionalidad
de los actos de los poderes publicos. En el campo de aplicacion mas
representativo de este principio en la jurisprudencia del Tribunal germano es el
de los derechos fundamentales. La tendencia en la que el principio de
proporcionalidad constituye la piedra angular de la fundamentacion de las
decisiones de control constitucional sobre los actos que intervienen en los

derechos fundamentales.

Michael. (2001.866). Sostiene que la doctrina alemana contenida en estos
casos ha sido reiterada y complementada por un sin niumero de sentencias
posteriores. De acuerdo con esta linea jurisprudencial, toda la intervencion
estatal en los derechos fundamentales que no cumpla las exigencias de los
sub-principios de la proporcionalidad debe ser declarada inconstitucional.
Dicha jurisprudencia ha sido emulada por otros tribunales europeos: el franceés,
el italiano, el portugués, el austriaco, el hungaro, el checo, el esloveno, el de
Estonia y el Espafiol y por la jurisdiccion suiza. El sometimiento de las
intervenciones estatales en los derechos fundamentales al principio de
proporcionalidad ha encontrado algunos reconocimientos constitucionales
expresos. Entre ellos es pertinente mencionar, ademas el art. 52.1 de la Carta
Europea de Derechos Fundamentales, el art. 28.3 de la Constitucién de Berna
de 1993. Y el art. 18.2 de la Constitucion Portuguesa.

Garcia. (1959. 138). Hizo hincapié oportunamente en la trascendencia de la
decision del Tribunal supremo espariol la fundamentacion de la sentencia en

la cual se sefala que “una extraordinaria importancia en el orden de los
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principios, por cuanto supone un auténtico juicio sobre la proporcionalidad de
medios afines, proporcionalidad que se hace jugar como un limite verdadero
de la potestad reglamentaria”. A partir de este momento el autor sefiala, que
toda reglamentacion administrativa que restringiese libertades y que no fuese
proporcional o congruente con las finalidades perseguidas tendria que ser

declarada ilegal.

Torno. (1975. 607). Sefiala que la doctrina contenida en la sentencia de 20 de
febrero de 1959 fue reiterada por otras decisiones judiciales posteriores,
proferidas aun en tiempos anteriores a la entrada en vigor de la Constitucion
de 1978, la mayor parte de dichas sentencias guardaban relacién con el

examen de legalidad de las infracciones y las sanciones administrativas.

Barnés. (1994. 531). Sefala que es uno “de los principios estelares para el
control sustantivo de la discrecionalidad administrativa”. El propio Tribunal
Supremo ha sefialado que la sorprendente difusion de este principio a lo largo y
ancho de su jurisprudencia administrativa se explica en cuanto se trata de un
principio en general del Derecho, que resulta vinculante para la administracion
publica en virtud del articulo 103.1 de la Constitucion Espafiola, y por el hecho
de que la proporcionalidad de las actuaciones administrativas es un imperativo

constitucional que se deriva del articulo 106.1 de la Constitucién Espafiola.

Aguado. (2014.32). Sefiala que, en el articulo 8° de la Declaracion de
derechos del hombre (1789), se decia “la Loi doit étblir quedespeines
strictement nécessaires”. El principio de proporcionalidad debe, en gran
medida, su formulacién actual al Tribunal constitucional aleman (BVerfG). En
los ultimos afios también ha sufrido un importante desarrollo, siguiendo la
formulaciébn del Tribunal Constitucional aleman, en la jurisprudencia
constitucional de algunos paises de Latinoamérica, como el Perd, Colombia,

Brasil o Costa Rica.
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1.2. Marco Legal:

El marco Legal de la presente investigacion estuvo basado en los siguientes

dispositivos legales:

La Constituciéon Politica del Perd afio 1993

Articulo 200° (...)
Una Ley organica regula el ejercicio de estas garantias y los efectos de la
declaracion de inconstitucionalidad o ilegalidad de las normas.

El ejercicio de las acciones de habeas corpus y de amparo no se suspende

(.).

Cuando se interponen acciones de esta naturaleza en relacion con derechos
restringidos o suspendidos, el d6rgano jurisdiccional competente examina la

razonabilidad y la proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez

cuestionar la declaracion del estado de emergencia ni de sitio.

Bernales. (1999. 834). Sefala que el articulo 200° en su penultimo parrafo
sefiala que cambia la concepcion que existia en el pais respecto de la
situacion de las garantias que defienden derechos, durante la vigencia de los
estados de excepcion, en la actualidad la Constitucion establece que dichas
garantias permanecen habilitadas. Sin embargo, una vez interpuestas en

relacion a derechos que han sido recortados por el estado de excepcion.

Con respecto a este Ultimo parrafo de la Constitucion sefiala que el érgano
jurisdiccional competente examina la razonabilidad y proporcionalidad del acto
restrictivo del derecho. La razonabilidad tiene que ver con la vinculacion que
pueda establecerse entre la causa de la declaracion del estado de excepcion y
los hechos que rodean al sujeto. Si encuentra que es razonable la privacion
del derecho, declara infundada la garantia interpuesta. Si la privacién del

derecho fuera arbitraria declarara fundada en todo o en parte la accion.
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La proporcionalidad tiene que ver con el cuanto, es decir, si la dimension de la

vulneracioén del derecho es adecuada a la circunstancia.

Respecto a la proporcionalidad declarara infundada la garantia y en caso

contrario la declarara fundada en todo o en parte.

Rioja (2016. 901). Sostiene que, la forma de operar de este par conceptual
razonabilidad y proporcionalidad implica advertir que la distincion de trato
carezca de una justificacion objetiva y razonable de la forma que la existencia
de tal justificacion debe apreciarse en relacién a la finalidad y efectos de la
medida considerada entre los medios empleados y la finalidad perseguida. En
este contexto, la razonabilidad aparece como una exigencia de fundamento de

una razon o base que se justifique el tratamiento diferente.

Desde nuestro punto de vista el principio de proporcionalidad ha sido elaborado
para poder contener los excesos en los que se pueda incurrir al momento
de juzgar a una persona; e imponer una sancion que esté acorde a los actos y
hechos cometidos enmarcandolo en un delito que se encuentra tipificado en

nuestro ordenamiento legal.

Codigo Penal de 1991.

Capitulo V. Estafa y Otras Defraudaciones

Articulo 196°. Estafa

El que procura para si un provecho ilicito en perjuicio de tercero, induciendo o
manteniendo en error al agraviado mediante engafio, astucia, ardid u otra
forma fraudulenta, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de

uno ni mayor de seis afnos.

Bramont Arias (1998. 348). Sostiene que, el objeto material sobre el que
recae el delito de estafa puede ser cualquiera de los elementos integrantes del
patrimonio ya sean bienes muebles, inmuebles, derechos reales o de créedito.

Incluso, puede tener como objeto la prestacion de servicios, siempre que

ostenten una valoracion econdmica.
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Los elementos que constituyen la estructura tipica de la estafa son:

1° Engafo, astucia, ardid u otra forma fraudulenta: se ha definido el elemento,
acertadamente, a través de la siguiente metafora “el estafador alarga la mano,
no para coger los bienes como ocurre con el ladrén, sino para que la victima
se lo ponga a su alcance”.

2° El error existe cuando se produce un falso conocimiento de la verdad, que
es producto del engafio y que a su vez, motiva la disposicién patrimonial
perjudicial.

3°Acto de disposicion patrimonial: el error debe llevar a la victima a una
disposicion patrimonial. Es decir, debe haber un acto voluntario, aunque con

un vicio del consentimiento, provocado por el engafio y el error.

Jurisprudencia:

1. El delito de estafa, se entiende consumado cuando el sujeto pasivo al ser
inducido o mantenido en error por el sujeto activo; realiza el acto de
disposicion patrimonial que provoca el dafio en el patrimonio; esto es, se
consuma con el perjuicio a partir del cual el desvalor del resultado adquiere su
plenitud.

R.N. N° 3344-03 Ayacucho (14-09-2014). (Normas Legales 2005, p 113).

El delito de estafa se define como el perjuicio patrimonial ajeno, causado
mediante el engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta induciendo o
manteniendo en error al agraviado, procurandose asi el estafador, un
provecho econdmico para si 0 para otro; ademas el engafio y el error deben

producirse antes de la disposicion patrimonial.

Articulo 196 A.- La pena sera privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios y con noventa a doscientos dias multa, cuando la estafa:
1. Se cometa en agravio de menores de edad, personas con discapacidad,
mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.
Se realice con la participacién de dos o0 mas personas.
Se cometa en agravio de pluralidad de victimas.
4. Se realice con ocasion de compra-venta de vehiculos motorizados o

bienes inmuebles.
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5. Se realice para sustraer o acceder a los datos de tarjetas de ahorro o de

crédito, emitidos por el sistema financiero o bancario.

Jurisprudencia:

‘Al respecto, no puede interponerse que los alcances y efectos de la
existencia de una obligacién dineraria, nacida de un contrato, y con la
concurrencia de ciertos elementos, tales como objeto licito, causa licita,
capacidad y consentimiento, resulte igualmente aplicable a la figura penal de
la estafa, la cual excluye la mera existencia de una relacion juridica
contractual, para englobar otros elementos, tales como el subjetivo, plasmado
en la existencia de dolo y animo de obtener un provecho indebido; y el
objetivo, plasmado en la existencia de la induccién a error y de un dafio. En
ese sentido, resulta importante tener en cuenta que el caso de una condena
penal por delito de estafa, no se privilegia la obligacion convencional, sino,
fundamentalmente, la propia eficacia del poder punitivo del Estado y los
principios que detrds de ella subyacen, con son el control y la regulacion de
las conductas de acuerdo con ciertos valores y bienes juridicos que se
consideran dignos de ser tutelados”. (Exp. N° 05589-2006-PHC/TC-Puno,
fj.8).

Articulo 197°.Casos de defraudacion.
La defraudaciéon sera reprimida con pena privativa de libertad no menor de

uno ni mayor de cuatro afios y con sesenta a ciento veinte dias-multa cuando:

1. Se realiza con simulacién de juicio o empleo de otro fraude procesal.

Consideramos que, en la mayoria de los casos, el engafiado seré el juez, en
tanto que el perjudicado serd una persona distinta. En estos casos existe un
supuesto de verdadera autoria mediata. El engafiado puede ser la parte
contra quien se sigue el proceso; en cualquier caso, el engafio ha de referirse

al proceso.

2. Se abusa de firma en blanco, extendiendo algun documento en

perjuicio del firmante o de tercero.
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En este inciso se tipifica un supuesto de abuso de confianza, mas que una
defraudacion; de ahi que algunos autores denominen esta figura como estafa
impropia”, en la medida que no exige engafio para configurar esta modalidad
de defraudacién. Sin embargo, si se sostiene que el engafio es necesario para
configurar ese tipo de defraudacion, no podria incluirse en este inciso el
supuesto en el que el documento en blanco ha sido entregado al autor del
delito para rellenarlo, o aquél en el que el documento haya sido puesto bajo
custodia del autor, sin encargarle que lo complete; sino un acto de confianza

del sujeto pasivo.

3. Si el comisionista o cualquier otro mandatario, altera en sus cuentas
los precios o condiciones de los contratos, suponiendo gastos o
exagerando los que hubiera hecho.

El comportamiento consiste en alteracion de las cuentas o las condiciones del
contrato. La alteracion debe entenderse como una modificacion de las
condiciones reales del contrato estipulado entre las partes.

El delito se consuma cuando se cause el perjuicio, ya sea el mandatario o a
un tercero, por la alteracién de las cuentas o de las condiciones de los

contratos.

4. Se vende o grava, como bienes libres, los que son litigiosos o estan
embargados o gravados y cuando se vende, grava o arrienda como
propios los bienes ajenos.

Estamos frente a casos especiales de defraudacion que el legislador ha
considerado oportuno tipificar de manera expresa. No son circunstancias
agravantes del delito de estafa, conclusion que se deduce de la misma
penalidad asignada a estos casos, la cual constituye una pena inferior a la

prevista para el delito de estafa.

El engafio consiste en vender o gravar un bien como libre cuando no es asi, ya
sea por ser litigioso, bienes sobre los cuales hay un proceso judicial para
determinar la titularidad de su propiedad o de su posicién, embargado sobre el
gue recae una medida judicial en un determinado proceso gravado bien sobre

el que recae un derecho real de garantia.
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El Titulo Preliminar del Cédigo Penal, articulo VIII

Articulo VIII.- Proporcionalidad de las sanciones.

La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta norma no
rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente al delito. La medida

de seguridad sélo puede ser ordenada por intereses publicos predominantes.

Jurisprudencia:

Que el principio ne bis in idem material tiene conexion con los principio de
proporcionalidad y de legalidad, el primero se encuentra vinculado a la llamada
“prohibicion del exceso”, esto es, sancionar mas de una vez por el mismo
contenido injusto implica imponer una sancidn no prevista en la Ley, puesto
gue el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal vigente, establece que
la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho; y el principio de
legalidad garantiza la seguridad juridica debido que solo puede sancionar
conductas que se encuentran tipificadas previamente. (Acuerdo Plenario N°1-
2007/ ESV-22).

1.3. Marco Tedrico:

1.3.1 Aspectos Preliminares

La obtencion de un beneficio ilicito, el incremento del acervo patrimonial de
una persona, asi como hacerse de una suma determinada de dinero, puede
provenir también de otra clase de conductas, que ya no pueden ser calificadas
como de “apropiacion”, puesto que la victima entrega voluntariamente el bien
al agente. Lo particular en este caso, son los medios de que se vale el autor,
para lograr el desplazamiento del bien a su esfera de custodia, son métodos
vedados, en el sentido de su naturaleza fraudulenta, al verse de ardid, engafio,
mentira, etc., para poder convencer a su potencial victima. Se atenta también
contra el patrimonio, en la medida que como resultado del evento tipico, el
sujeto pasivo ve mermado de forma significativa su patrimonio, al exigir el tipo

penal genérico del articulo 196°, la produccion del perjuicio de un tercero.
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Punto importante a saber, es que en este tipo de injustos, existe una zona de
no muy clara delimitacion, con el cumplimiento de las obligaciones juridico-
civiles, con la presencia de ciertos contratos, que también pueden provocar

efectos nocivos en el acervo patrimonial de una persona.

1.3.2 Estafa Definiciones

Durigon. (2016). Sostiene que: la estafa puede definirse en pocas palabras
como el delito consistente en una "defraudacion" causada mediante un "ardid o
engafo”. La doctrina ha intentado precisar con mayor profundidad este
concepto, ocupandose de buscar una definicibn mas abarcativa para este

delito. (Https: //books.google.com.pe.).

Salinas. (2015. 260). Define el delito de estafa de la siguiente manera: el delito
de estafa se configura en la realidad concreta cuando el agente haciendo uso
del engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta induce o mantiene en error
al sujeto pasivo con la finalidad de hacer que este, en su perjuicio, se
desprenda de su patrimonio o parte de él y le entregue en forma voluntaria en

su directo beneficio indebido o de un tercero.

La configuracion de la estafa requiere la secuencia sucesiva de sus elementos
0 componentes; esto es, requiere primero el uso del engafio por parte del
agente, acto seguido se exige que el engafio haya inducido o servido para
mantener en error a la victima y como consecuencia de este hecho, la victima
voluntariamente y en su perjuicio se desprenda del total o parte de su
patrimonio y lo entregue al agente en su beneficio ilegitimo o de un tercero. En
concreto, el delito de estafa no es la suma de aquellos componentes, sino
exige un nexo causal sucesivo entre ellos, comunmente denominado relacion
de causalidad ideal o motivacion. Si en determinada conducta no se verifica la
secuencia sucesiva de aquellos elementos, el injusto penal de estafa no
aparece. Aqui no funciona el dicho matemético: el orden de sumandos no
altera la suma. Se altera el orden sucesivo de sus elementos, la estafa no se

configura.
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Pefia (2013.233). Sefiala que: no hay objecién alguna en la doctrina
especializada que el delito de estafa ataca al patrimonio de una persona, la
suma de valores que se ve mermada, luego que la accion engafiosa provocada
por el autor, que genera el desplazamiento del acervo patrimonial a su esfera
de custodia. Se dice que el concepto de patrimonio emerge demandando por
estafa y son las propias exigencias de la estafa el desarrollo que alcanza esta
figura delictiva. De ahi la necesidad imperativa de analizar el concepto de

patrimonio que tifie y configura la estafa.

Arroyo de las Heras (2005.16). Sustenta que: el concepto de origen
germanico segun el cual estafa requeria un perjuicio patrimonial, recayente
sobre la victima o sobre otra distinta, logrando mediante el engafio y obrando el
autor con animo de lucro, ya fuera propio o ajeno, siendo indispensable que el
engafo, esencia misma de la infraccion, fuera antecedente y causante, de
suerte que la mendicidad, falacia o maquinacion sean las determinantes del
perjuicio patrimonial, estimandose necesaria, ademas, una relacion de

causalidad o nexo causal entre el engafio y el perjuicio ocasionado.

Donnay De la Fuente (2004. 256). Sostienen: que para que el delito de estafa
se perfeccione es necesario que exista el acto de disposicion, el mismo que
ademéas debe generar el perjuicio patrimonial en el sujeto pasivo 0 en un

tercero.

Martinez (2003.120). Sostiene que: el delito de estafa es una forma fraudulenta
de obtener provecho ilicito en perjuicio del patrimonio ajeno. Para efectos de
tipicidad, es importante identificar la forma de despojo, para lo cual juegan
papel importante la conducta del agente, la de la victima; el dolo antecedente,
concomitante, y subsiguiente. De esto puede resultar que estafas aparentes,
son hurtos, cuando juridicamente no hubo disposicion patrimonial, sino simple
entrega de la cosa, bien, servicio o beneficio. La relacion de la cosa con su
tenedor y la capacidad de disposicién patrimonial, son determinantes para
tipificar la estafa. La estafa es un engafio en el trafico juridico, con

consecuencias patrimoniales.
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1.3.3 Bien juridico

Pefia. (2009.235). Sostiene que, no hay objecion en la doctrina especializada
que el delito de estafa ataca el patrimonio de la persona, la suma de valores
gue se ve mermada, luego de la accion engafosa provocada por el autor, que

genera el desplazamiento del acervo patrimonial a su esfera de custodia.

Bajo. (1993.442). Sostiene que, el concepto de patrimonio emerge demandado
por la estafa y son las propias exigencias de la estafa el desarrollo que alcanza
esta figura delictiva. De ahi la necesidad imperativa de analizar el concepto de

patrimonio que tifie y configura la estafa.

Mufioz. (1991.359). Sefiala que, es el patrimonio ajeno en cualquiera de sus
elementos integrantes, bienes muebles o inmuebles, derechos, etc., que puede

constituir el objeto material del delito.

Bustos. (1986.225). Indica que, se trata de un bien juridico complejo a
diferencia de los hurtos y los robos, la estafa puede atacar cualesquiera de los
derechos subjetivos que se comprendan en el aspecto global entendido como

patrimonio.

Bramont-Arias torres (1998.346). Sefala sobre el Bien juridico protegido es:
El patrimonio de las personas se constituye en el bien juridico protegido por el
tipo penal del articulo 196° del Cdédigo Penal vigente, de esta manera
especifica se protege la situacion de disponibilidad que tienen las personas
sobre sus bienes, derechos o cualquier otro objeto, siempre que tal situacion

tenga una proteccion juridica de relevancia econdmica.

1.3.4 Tipicidad Objetiva: Pefa.

(2009.237). Seiala que:
Sujeto activo: el tipo penal en cuestion no exige una cualidad funcional, para
ser considerado autor de efectos penales; de todos modos, cabe especificar

gue solo puede serlo la persona psico-fisico considerada, quien a través de

25



una actividad engafiosa, engendra un error en la psique de la victima, a fin de

gue esta efectue el desplazamiento patrimonial.

Sujeto Pasivo: no se exige una cualidad especifica para ello, debe ser el titular
del patrimonio sobre el cual incide los efectos perjudiciales de la conducta
penalmente antijuridica. Se dice en la doctrina solo ha de tutelar el patrimonio
de los particulares, pues cuando atenta contra el erario publico, el radio de
tipicidad penal se rige por los ilicitos penales que vulneran la administracion
publica, en su faz patrimonialista (peculado, malversacion de fondos, colusién,

etc.).

El engafio: se le define como la desfiguracién de lo verdadero o real capaz de
inducir a error a una o varias personas. La expresion engafio designa la accién
o efecto de hacer creer a alguien, con palabras o cualquier otro modo, algo que

no es verdad.

El engafio, constituye el medio por el cual se sirve el agente para provocar el
desplazamiento patrimonial de forma voluntaria, pero viciada, por parte de la
victima. Importa el falseamiento de la realidad, es decir, los hechos que son
revestidos de un determinado ropaje para dar aparecer ciertas caracteristicas

de las cosas, que no coinciden con su verdadera naturaleza.

El engafio es la falta de la verdad en lo que se dice, o hace de modo bastante
para producir error e inducir el acto de disposicién patrimonial; esto quiere
decir, que el engafio deber ser idéneo y suficiente para agrandar el error en el

psique del sujeto pasivo y asi, provocar el desplazamiento del objeto material.

En este orden de ideas en cuanto al engafio, este supone una determinada
simulaciébn o maquinacién por parte del sujeto el que tiene que tener aptitud
suficiente para inducir a error al otro, siendo que lo decisivo en el engafo es
dar de cualquier modo concluyente y determinado la apariencia de verdadero a
un hecho falso; por otra parte, el engafio de la estafa ha de ser anterior al error
y disposicion patrimonial, de modo que si esta se produce antes del engafio,

tampoco habrd estafa. (Por resolucion superior de 10 de julio de 1997).
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Salinas: (2015.269). Indica que en Espafa el legislador identifica a este
mecanismo fraudulento como el “engafo bastante”, tal como se advierte de
la lectura del tipo penal de estafa previsto en el Codigo Penal espafiol. Es por
esa razon que los tratadistas explican lo concerniente al engafio no definiendo

al ardid o la astucia.

La astucia: es la simulacion de una conducta, situacion o cosa, fingiendo o
imitando lo que no se es, lo que no existe 0 lo que se tiene con el objeto de
hacer caer en error a otra persona. El uso de nombre supuesto o el abuso de

confianza son formas en las cuales el agente actla con astucia.

El ardid: es el medio o mecanismo empleado héabil y maliciosamente para

lograr que una persona caiga en error.

Pefia. (2009.247). sostiene que, el error: tal como se desprende de la
redaccién normativa del articulo 196° del Cédigo Penal, debe provocar un
‘error” en la persona del sujeto pasivo, a fin de que esta proceda a la

disposicion patrimonial.

Soler. (1969.350). Quien dice que no hay estafa, asi como no lo hay sin ardid,
cuando mediante alguna maniobra se logre un beneficio indebido. El error es
un conocimiento viciado de una realidad, una falsa representacion de la
realidad, consecuencia del engafio que motiva el acto dispositivo. Es un vicio
en el que incurre el sujeto pasivo, a quien adquiere nociones e ideas
deformadas sobre una cosa, sobre un proceso cualquiera, de modo que una es

la verdad y otra su apariencia.

Bustos. (1986. 227). Sefala que no hay estafa, a pesar de que haya error, si
este proviene de las creencias, valoraciones, costumbres o usos propios del
sujeto, salvo que se lleven a cabo maquinaciones especiales para crear en
cualquier persona una idea falsa de la realidad. Entonces, el error, al cual se
encuentra sometido el sujeto pasivo, es producto de un engafio, cuando el

agente incidié de forma positiva en los juicios que han de valorarse en la esfera
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decisoria, al haberse creado una imagen deformadora de la realidad,

configurando una falsedad que no se corresponde con la realidad de las cosas.

Valle. (1987 .189). Sostiene que el papel que el error juega dentro del tipo
penal de estafa es doble. De una parte, no solo debe ser consecuencia de un
engafo, sino que la caracterizacion tipica de éste va a depender de su
capacidad para producir error. Pero es que, ademas, el error debe motivar la

disposicion patrimonial perjudicial.

La aparicion del error, va a determinar si es que el engafo tuvo la suficiente
idoneidad, para poder crear una aptitud de lesion para el bien juridico, puesto
gue seguidamente debe exteriorizarse la disposicion patrimonial, que en
definitiva provocara el perjuicio, como resultado inherente al delito de estafa.
De esta forma, no cabe duda, el error cumple la funcion restrictiva de las

conductas engafosas tipicamente relevantes.

Salinas (2015.272). Afirma que: el error para que tenga relevancia en el delito
de estafa debe haber sido provocado o propiciado por la accién fraudulenta

desarrollada por el agente.

El error

El error debe surgir inmediatamente a consecuencia del acto fraudulento. Si no
hay accion fraudulenta de parte del agente, es imposible hablar de error y
menos estafa. En suma, la falsa representacion de una realidad concreta por
parte del agraviado debe haber sido consecuencia inmediata del acto
fraudulento exteriorizado por el agente. Debe verificarse una relacion de
causalidad entre el mecanismo fraudulento y el error. En ese mismo sentido, si
el error no es generado por algun fraude, sino por ignorancia o negligencia de

las personas, no es posible la estafa.

“El error como elemento del tipo penal de estafa, juega un doble papel: primero,
gue debe ser consecuencia del engafo, dependiendo su relevancia tipica si es
gue este es suficiente para alterar los elementos del juicio que dispone la

victima para comprender la intencion dolosa del agente; y segundo, debe

28



motivar la disposicion patrimonial, lo que permitird verificar la relacion de
causalidad entre la accion y el resultado, generando la posibilidad de negar la
imputacién objetiva del resultado directamente provocado por disposicion
patrimonial, si es que el error, lejos de ser causa del comportamiento
engafoso, aparece como consecuencia de la propia negligencia o falta de
cuidado del sujeto”. (Resolucion del 14 de setiembre de 1998/Expediente N°
1354-98, Vargas/Baca).

El acto fraudulento exteriorizado por el agente puede servir para mantener en
error a la victima. Se configura cuando sabiendo el agente de que una persona
tiene una falsa representacion de la realidad, realiza un acto fraudulento con
capacidad suficiente para hacer que aquella no salga de su error y de ese modo
se desprenda de su patrimonio.

Disposicion patrimonial

El Perjuicio
Perjuicio: una vez provocado el error, provocado por el engafio utilizado por el
agente, se verificara si tal error origind6 que la victima se desprenda en su

perjuicio de parte o el total de su patrimonio.

Pefia (2013). Indica que, disposicion patrimonial es el acto por el cual el
agraviado se desprende o saca de la esfera de su dominio parte o el total de su
patrimonio y lo desplaza y entrega voluntariamente al agente. En doctrina, se
grafica este aspecto afirmando que el estafador alarga la mano, no para coger
la cosas como ocurre con el ladrén, sino para que la victima se las ponga a su
alcance. La victima a consecuencia del error provocado por el acto fraudulento,
en su directo perjuicio, hace entrega o pone a disposicion del agente su
patrimonio. El elemento perjuicio por disposicibn patrimonial resulta

fundamental en el delito de estafa.

El perjuicio debe significar una merma del acervo patrimonial del sujeto pasivo,
una lesién a sus activos, bienes o derechos, desde una comparacion ex — ante;

de tal manera, que debe ser susceptible econémicamente, importante a
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efectos, de que el juzgador puede fijar un monto por un concepto de reparacion
civil, proporcional a los efectos perjudiciales de la conducta penalmente
antijuridica. El perjuicio, como elemento tipico de la estafa estriba, pues en la
diferencia de valor entre lo que se le atribuye al autor, merced al acto de

disposicion y lo que la victima recibe a cambio.

Si siguiéramos a toda consecuencia, la concepcion “personal” del patrimonio,
en virtud de la cual se postula que el objeto de tutela son legitimas expectativas
del titular del bien, conforme al uso o empleo que éste persiga, el perjuicio no
habriamos de estimarlo econémicamente, sino de acuerdo a las expectativas
frustradas de su titular pues pese a haber recibido un bien con otras
caracteristicas, pero de igual valor econémico tendria que reputarse su

configuracion tipica.

El desprendimiento patrimonial origina automaticamente perjuicio econémico
de la victima, esto es, disminucion economica de su patrimonio. No hay
desprendimiento patrimonial sin perjuicio para el que lo hace. Y menos habra
perjuicio sin desprendimiento patrimonial por parte de la victima haciéndole que

se desprenda de su patrimonio y se lo entregue a su favor o de un tercero.

Si como consecuencia del error provocado por actos fraudulentos, el sujeto
pasivo hacer entrega de bienes que pertenecen a otra persona, se configura lo
que se denomina “estafa Triangulo”, la misma que se configura cuando el autor
engafia a otra persona con la finalidad de que esta le entregue un bien

perteneciente a un tercero.

El perjuicio debe acaecer de forma inmediata, como consecuencia directa de la
disposicion patrimonial; pues si éste aparece mucho tiempo después, podria
resultar que éste no sea consecuencia del supuesto error en que incurrio el

sujeto pasivo, sino un factor sobreviniente.
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1.3.5 Tipo subjetivo del injusto

Tipicidad Subjetiva:

Es una conducta tipicamente dolosa. No es posible la comision culposa. El
agente actla con conocimiento y voluntad de realizar todos los elementos
tipicos objetivos con la finalidad de obtener un provecho ilicito. Esta Ultima
intencién conduce a sostener que parte del dolo, en el actuar del agente se
exige la presencia de otro elemento subjetivo que viene a constituir el &nimo de

lucro. Este elemento subjetivo aparece de modo implicito en el tipo penal.

Si por el contrario, el agente con su actuar no busca lucrar o mejor dicho, no
busca obtener un beneficio patrimonial indebido, el delito no aparece, asi en la
conducta se verifique la concurrencia de algun acto fraudulento, del error, del

perjuicio ocasionado por el desprendimiento patrimonial.

1.3.6 Antijuridicidad:

La conducta tipica objetiva y subjetivamente sera antijuridica cuando no
concurra alguna causa de justificacion. Habra antijuridicidad cuando el agente
con su conducta obtenga algun beneficio patrimonial que no le corresponde.
Si por el contrario se llega la conclusion de que el autor obtuvo un beneficio
patrimonial debido o que le correspondia, la conducta no sera antijuridica, sino
permitida por el derecho. Esto ocurrira por ejemplo con aquella persona que
haciendo uso del engafio hace caer en error a una persona que se resiste a
cancelarle por los servicios prestados, logrando de ese modo que esta se

desprende de determinada suma de dinero y le haga entrega.

1.3.7 Culpabilidad:

Una vez determinada que la conducta es tipica y antijuridica, correspondera
verificar si el actor es imputable, es decir, si le puede ser atribuida penalmente
la conducta desarrollada. También se verificara si el agente tuvo oportunidad
de conducirse de acuerdo a ley y no cometer el delito y finalmente, se verificara

si aquel, al momento de actuar su conducta estaba prohibida.
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Si, por el contrario, se verifica que el agente actu6 en la creencia errbnea que
tenia derecho al bien o a la prestacion atribuida mediante el acto de
disposicion, se excluiria la culpabilidad, toda vez que es perfectamente posible
gue se presente la figura del error de prohibicién, situacién que sera resuelta de

acuerdo de acuerdo al segundo parrafo del articulo 14° del Codigo Penal.

Tentativa: Al ser un delito de resultado y de actos sucesivos es factible que la
conducta del agente se quede en el grado de tentativa. Si el agente con su
conducta aun no ha llegado a obtener el provecho econdémico indebido que
persigue y es descubierto, estaremos ante supuestos de tentativa. Hay
tentativa cuando el agente luego de haber provocado el error en su victima por
algun acto fraudulento, se dispone a recibir bienes de parte de aquel y es
puesto al descubierto su actuar ilegal. O también, cuando después de haber
recibido los bienes de parte de su victima es descubierto cuando aun no habia
tenido oportunidad de hacer disposicion del bien y de ese modo obtener

provecho econdémico, etc.

1.3.8 Consumacioén:

El delito de estafa se perfecciona o consuma en el mismo momento que el
agente obtiene el provecho econdémico indebido. Esto es, se consuma una vez
que el sujeto activo incrementa su patrimonio con los bienes o servicios,
recibidos de parte de su victima. El incremento patrimonial puede traducirse por
la posesion de los bienes o por el producto de los mismos al ser estos

dispuestos.

1.3.9 Delitos de estafa agravados:

Por la Ley N° 30076 publicada en el diario EI Peruano el 19 de agosto del
2013, se incorpord al Codigo Penal el Articulo 196-A, el cual recoge varias

circunstancias que de presentarse en la estafa, esta se convierte en agravada.

En efecto el citado articulo tiene el siguiente contenido:
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Articulo 196-A. La pena serd privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de ocho afios y con noventa a doscientos dias multa, cuando la estafa:
1. Se cometa en agravio de menores de edad, personas con discapacidad,
mujeres en estado de gravidez o adulto mayor.
Se realice con la participacién de dos o0 mas personas.
Se cometa en agravio de pluralidad de victimas.
Se realice con ocasion de compra-venta de vehiculos motorizados o bienes
inmuebles.
5. Se realice para sustraer o acceder a los datos de tarjetas de ahorro o de

credito, emitidos por el sistema financiero o bancario.

Salinas (2015.276). Sefiala que, el delito de estafa se agrava, es decir, la
conducta del agente es mas reprochable penalmente y por tanto, es merecedor

de mayor pena cuando se verifican las siguientes circunstancias:

Estafa en agravio de menores de edad: la agravante se configura cuando el

agente comete la estafa en agravio de menores de edad.

No existe mayor discusion en cuanto al considerar menores de edad a las
personas que tienen edad por debajo de los dieciocho afios. Asi esta previsto
en el inciso 2.del numeral 20° del Cadigo Penal, en el articulo 42° del Codigo
Civil y en el articulo 1° del Texto Unico Ordenado del Codigo de Nifios y

Adolescentes.

La agravante se materializa cuando el agente dirige los actos engafiosos en
contra de un menor. El término “agravio” implica no solo el desmedro o merma
patrimonial, sino también un direccionamiento de la violencia o la amenaza que
afecta directamente al menor. El agravio tiene dos dimensiones concurrentes:

a) la accion y efecto de la violencia y la amenaza, b) el desmedro econémico.

El agente debe conocer o darse cuenta que ésta ejecutando la estafa en
perjuicio de un menor de edad. Si no conocia ni habia la posibilidad de conocer
tal circunstancia, es posible la concurrencia de un error de tipo que se resolvera

aplicando las reglas del articulo 14° del Codigo Penal. De verificarse un error
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de tipo sobre la circunstancia agravante, €l o los autores solo seran pasibles de

sancion penal a titulo de Estafa simple.

Estafa en agravio de personas con discapacidad: se agrava la estafa
cuando la victima es discapacitada. Se configura cuando el agente comete

estafa sobre una persona que sufre la incapacidad fisica, mental o sensorial.

Salinas (2015.277). Sostiene que, persona con discapacidad es aquella que
tiene una o mas deficiencias evidenciadas con la pérdida significativa de
alguna de sus funciones fisicas, mentales o sefioriales, que impliquen la
disminucion o ausencia de la capacidad para realizar alguna actividad dentro
de formas o margenes considerados normales, limitandola en el desempefio
de un rol, funcién o ejercicio de actividades y oportunidades para participar

equitativamente dentro de la sociedad.

Se justifica la agravante, toda vez que el agente se aprovecha de la especial
debilidad de aquellas personas, sabiendo perfectamente que no opondran
alguna clase de resistencia y, por tanto, no ponen en peligro el logro de su

finalidad, que es obtener un provecho patrimonial por medio de la conducta.

Estafa en agravio de mujeres en estado de gravidez: también se agrava la
conducta delictiva de estafa y por tanto el autor o autores y participes merecen
mayor pena, la victima — mujer de la estafa se encuentra en estado de
gestacion, es decir, esperando que se produzca el nacimiento de un nuevo ser
gue lleva en su vientre. Una mujer se encuentra en estado de embarazo desde
el momento mismo en que se produce la anidacion del nuevo ser en el Utero de
la madre hasta que se inician los intensos dolores que evidencian el inminente

nacimiento.

La agravante se justifica por la propia naturaleza del periodo que atraviesa la

agraviada. Periodo en la cual se pone mas sensible.

Estafa en agravio de adulto mayor: esta conducta se agrava cuando la

victima pertenece al grupo de adultos mayores. La agravante aparece cuando
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la victima de la estafa es un adulto mayor que de acuerdo al articulo 2° de la
citada ley, se entiende como tal a todo aquel que tiene 60 o mas afios de edad.

Sin duda puede ser hombre o mujer.

Salinas (2015.279). Indica que la accion debe ser engafiosa debe ser directa y
en contra del sujeto pasivo adulto mayor y de ello debe resultar una
consecuente merma de su patrimonio. Si la conducta engafiosa fue dirigida
contra otra persona y solo resulto mermado el patrimonio del adulto mayor, la
agravante no se verifica. También es posible que el agente, por error, actué
con la firme creencia que su victima no es un adulto mayor, en tal caso es

factible invocarse el error de tipo previsto en el numeral 14° del Codigo Penal.

Con el concurso de dos o mas personas: los sujetos que se dedican a
estafar, lo hacen acompafados con la finalidad de facilitar la comision de su
ilicito, pues, con la pluralidad de agentes merman o aminoran en forma rapida
las defensas que normalmente tiene la victima sobre bienes radicando en tales

supuestos el fundamento politico criminal de la agravante.

El concurso debe ser en el hecho mismo de la conducta engafiosa, no antes ni
después, en esa linea, no opera la agravante cuando un tercero actia como
coémplice, tampoco cuando un tercero induce o instiga al autor para que estafe

a determinada persona.

En estricta sujecion al principio de legalidad y adecuada interpretacion de los
fundamentos del derecho penal peruano, la estafa con el concurso de dos o
mas personas, solo puede ser cometida por autores o coautores. Considerar
gue los complices o inductores resultan incluidos en la agravante implica negar
y, lo que es mas peligroso, castigar al complice por ser tal y ademas por

coautor, esto es, hacer una doble calificacién por un mismo hecho.

Estafa en agravio de pluralidad de victimas: se verifica la agravante cuando
el agente por un solo acto engafioso o por varios actos fraudulentos, perjudican
a varias personas. Basta verificar una pluralidad de sujetos pasivos de la estafa

para calificarla como agravada. Antes de la modificacién efectuada por la Ley
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N° 30076, cuando como consecuencia de la estafa se perjudicaba a una
pluralidad de personas, se consideraba como delito masa y el autor era
sancionado por lo dispuesto en el articulo 49° de Codigo Penal. Sin embargo
con esta modificatoria producida, el hecho solo seré estafa agravada y el autor

sera sancionado con la pena establecida en el tipo penal 196-A.

Con ocasion de compraventa de vehiculos motorizados: se materializa la
circunstancia agravante cuando el agente utilice el engafio en la compra o
venta de cualquier vehiculo motorizado. Se excluyen de la agravante los

vehiculos que no funcionan a motor.

Con ocasién de compraventa de bienes inmuebles: de igual modo se verifica
la agravante cuando el agente hace uso del engafio en la compra o venta de
cualquier inmueble. Se busca proteger a miles de ciudadanos que son
perjudicados en sus expectativas patrimoniales por los estafadores. La
agravante se justifica pues aparte de hacer que la victima se desprenda de su

patrimonio, esta se queda hasta sin vivienda.

Estafa para sustraer o acceder a los datos de tarjetas de ahorro o
crédito: esta agravante se verifica cuando el agente utiliza los actos
engafosos para sustraer o acceder a los datos de tarjetas de ahorro y crédito
gue tiene la victima, con el objetivo final de sustraer los dineros existentes en
las agencias bancarias y financieras. La agravante se justifica debido que el
agente aparte de utilizar el engafio hace uso de otros mecanismos o actos
fraudulentos para defraudar a sus victimas. Ademas por poner en riesgo el
sistema financiero, pues ante tanta defraudacién por medio de las tarjetas de
ahorro o crédito que se otorgan en el sistema financiero para facilitar sus
actividades, puede llegar un momento que las personas tengan miedo de

obtener ese tipo de tarjetas por miedo a ser estafados.

1.3.10 Otras defraudaciones en nuestro Cédigo Penal articulo 197°.

Los diversos supuestos delictivos que en conjunto reciben el nombre de

defraudacion, son modalidades especificas de Estafa, El articulo 197° del
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Cddigo Penal, regula conductas especiales de estafa que merecen sancion
menor a la prevista para aquellos que realizan alguna conducta del tipo basico,
por lo que no pueden considerarse como circunstancias agravantes de la
estafa, sino minorantes. Hecho que no tiene explicaciobn en nuestro sistema
juridico penal, debido a que como veremos el actuar del agente produce
resultados mucho mas graves a los supuestos subsumidos en el tipo basico,
pues aparte de lesionar el patrimonio de la victima se lesionan otros bienes

juridicos. Hay mayor desvalor del resultado.

Articulo 197°.”La defraudacion sera reprimida con pena privativa de libertad
no menor de uno ni mayor de cuatro afios y con sesenta a ciento veinte dias
multa cuando:

1. Se realiza con simulacién de juicio o empleo de otro fraude procesal.

2. Se abusa de firma en blanco, extendiendo algin documento en perjuicio
del firmante o de un tercero.

3. Si el comisionista o cualquier otro mandatario, altera en sus cuentas los
precios o condiciones de los contratos, suponiendo gastos o exagerando
los que hubiera hecho.

4. Se vende o grava, como bienes libres, los que son litigiosos o0 estan
embargados o gravados y cuando se vende, grava o arrienda como propios
los bienes ajenos.

Salinas (2015.286). Sostiene lo siguiente:

1. Simulacién o fraude procesal: esta prescrito en el articulo 197°, que este
tipo de defraudacién se configura cuando el agente con la finalidad de obtener
un provecho econdémico indebido, simulando juicio u otro fraude procesal hace
caer en error a la victima y logra que esta se desprenda de su patrimonio y le
pase a su dominio. De esta forma, la modalidad delictiva se puede concretizar
o traducir en la realidad concreta de dos formas: por simulacién o por fraude
procesal. Hay que tener en cuenta que el legislador no ha especificado de qué
clase de proceso se trata, entonces no solo el proceso judicial (civil, penal,
contencioso administrativo, constitucional, familia, laboral), puede cobijarse en
este supuesto, sino también un procedimiento de naturaleza administrativa; no

habria razén valedera para negar esta hipétesis, cometerse este tipo de
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actividad fraudulenta. Por simulacién se entiende la representacion de una
cosa fingiendo lo que no es en realidad. En este sentido, habra simulacion de
juicio cuando el agente hace parecer o finge un juicio o proceso judicial. En
realidad no hay proceso valido, pero se finge uno para hacer caer en error a la

victima y hacer que este se desprenda de su patrimonio.

La doctrina nacional sefiala que aqui existe un montaje del sujeto activo para
engafar al tercero mediante el aprovechamiento del respeto, autoridad y
credibilidad que otorga la justicia, mas el engafio no esta referido al Juez, sino

directamente al tercero.

La simulacién se da, por tanto, por un acuerdo de las partes para engafiar a un

tercero, en cuanto al reconocimiento de una acreencia.

Fraude procesal es todo engafio o ardid que alguna o ambas partes en un
proceso contencioso desarrollan para obtener una ventaja indebida, esto es,

una ventaja que en situaciones normales no lograrian.

Aqui se sorprende a la autoridad jurisdiccional con el fin que dé la razén a
qguien no le corresponde o0 en su caso, le dé mas de lo que realmente le
corresponde. Cuando la ventaja que consiga el agente con su acto fraudulento
dentro de un proceso, sea patrimonial, sin duda, se presentara en concurso con
el delito previsto en el articulo 416° del Cédigo Penal. Es decir, solo en los
casos que el objetivo del agente del acto fraudulento sea la obtencién de un
beneficio econdmico indebido en perjuicio de un tercero, se le atribuird la
comision del delito de defraudacién por fraude procesal previsto en el inciso 1
del articulo 197° del Cdodigo Penal y el delito de estafa procesal, previsto en el
articulo 416° del Codigo Penal. Este ultimo sera en agravio de la administracion
de justicia y en aquel sera en perjuicio de la persona perjudicada
patrimonialmente. En cambio si la ventaja que persigue el agente es de otra
naturaleza, solo configurara el delito previsto en el articulo 416° del Codigo

Penal.
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Pefia. (2009.266). Indica que:

2. Abuso de firma en blanco: inciso segundo del articulo 197° cuando el
agente logra quebrantar la confianza depositada por la victima para hacerse
ilegitimamente de un beneficio econémico o de otra indole. Es decir, el
supuesto delictivo se configura cuando el agente o actor haciendo uso de la
firma estampada en un papel en blanco por determinada persona,
abusivamente extiende o redacta un documento en perjuicio patrimonial de

aquella o de un tercero.

Pefia Cabrera cita a Soler quien sostiene que: un delito en el cual confluyen
sucesivamente las dos formas tipicas y fundamentales de la defraudacion: el
abuso de la confianza con el que la actividad delictuosa comienza, y la
induccion en error, con que se determina la prestaciéon consumatoria del

perjuicio. Es, a un tiempo abuso y confianza.

Una firma se da en blanco si el signatario o quien esta autorizado para hacerlo
por él, entrega en confianza a otra persona, un pliego con la firma del primero,
para que sobre ella extienda el texto de un documento, determinado o no, o

complete el ya extendido.

Angeles, Frisancho y Rosas. (1997 294). quienes afirman que se da la
defraudacion de firma en blanco, cuando el autor da un documento firmado en
blanco que le es entregado voluntariamente y con una finalidad determinada,
pero que el tenedor abusando de ello, llena el documento insertando
declaraciones u obligaciones de caracter patrimonial perjudiciales para el

firmante o un tercero.

Para la jurisprudencia nacional mediante la resolucién superior del 28 de mayo
de 1998, sefiala los elementos constitutivos de este tipo de defraudacién es el
siguiente:

a) que el agente reciba un documento en blanco y con la sola firma de la
victima.

b) que la victima haya entregado voluntariamente tal documento al agente para

gue sea llenado con un contenido determinado fijado de antemano por ambos.
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c) que, el agente elabore sobre el documento un contenido fraudulento y

diferente al acordado, que se irrogue determinados inexistentes a su favor.

d) que tal contenido implique un perjuicio patrimonial para el firmante, o para un
tercero, y
e) que, como elemento subjetivo exista el dolo, esto es la conciencia y voluntad

o intencionalidad de actuar con fraude.

Salinas (2015.288). Considera que en la conducta delictiva concurren tres
elementos objetivos y uno subjetivo, de la resolucion antes mencionada de las
circunstancias a y b, corresponden a un solo elemento, debido a que el recibir
el pliego con la firma en blanco implica necesariamente una entrega voluntaria

por parte del firmante. En este sentido se explica asi:

Primero: debe verificarse que el papel o pliego donde aparece la firma de la
victima haya sido entregada voluntariamente por este al agente, ya sea en
depdsito o custodia. Si por el contrario, el pliego donde aparece la firma de la
victima ha sido hurtado o llegé por otros medios a poder del actor, la
defraudacion no aparece, configurandose en todo caso un delito contra la fe

publica.

Segundo: después de verificarse que el documento fue entregado en forma
voluntaria por el firmante, debera determinarse que el agente abusando de la
confianza depositada por la victima extendié6 o redacté un documento con
diferente contenido al establecido o estipulado al momento de la entrega del
pliego con la firma. Se entiende que el contenido deberd ser mas gravoso o

excesivo patrimonialmente al acordado entre las partes.

Tercero: luego de verificarse que el documento ha sido llenado abusando de la
confianza de la victima, debera verificarse si el contenido del documento esta
dirigido a perjudicar en su patrimonio al firmante o a un tercero. Si el
documento tiene otro contenido, la defraudacion no aparece. Esto es
importante, pues teniendo en cuenta que este supuesto delictivo es una forma

de defraudacion cuyo bien juridico protege es el patrimonio de las personas, se
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debe concluir que el documento extendido o redactado sobre el pliego firmado
en blanco, debe tener como finalidad el lograr que la victima (ya sea él un
firmante o un tercero), se desprenda del total o parte de su patrimonio y pase a

aumentar el patrimonio del agente.

3. Alteracion de los precios y condiciones de los contratos: el inciso
tercero del articulo 197° del Cdodigo Penal, prevé que hay defraudaciones si
el comisionista o cualquier otro mandatario, altera en sus cuentas los precios
o0 condiciones de los contratos, suponiendo gastos o exagerando los que
hubiera hecho. Esto es, se configura la defraudacién cuando el agente o
autor que actia como mandatario, dolosamente altera en sus cuentas los
precios o condiciones de los contratos firmados por el mandatario y terceros
en favor del mandante, suponiendo o exagerando los gastos. Este tipo de
defraudaciones hace necesario que entre el agente y la victima exista de por
medio un contrato de mandato, en el cual el agente sera necesariamente el
mandatario y la victima el mandante. Si no existe esta relacién contractual, es

imposible que se configure el delito.

Se pueden presentar hasta cuatro formas:

a) Cuando el agente altera en sus cuentas los precios suponiendo gastos
no realizados: este hecho punible se configura cuando el mandatario en su
informe altera o falsea los precios, suponiendo gastos que en la realidad no se
han efectuado. El mandatario no ha realizado gasto alguno, sin embargo,
dolosamente en su informe o0 en sus cuentas lo hace aparecer con la finalidad
firme de defraudar al mandante, obteniendo un beneficio patrimonial indebido.

De acuerdo a la Ley el mandante debera pagar o cubrir tales gastos.

b) Cuando el agente altera en sus cuentas los precios exagerando los
gastos efectuados: este supuesto delictivo se presenta cuando el mandatario
altera o falsifica el informe, exagerando o aumentado los gastos normalmente
efectuados. Esto es, el agente con la finalidad de obtener un provecho
econdémico que no le corresponde, aumenta los gastos efectuados. Aqui se

entiende que el mandatario cancel6 o realizd pagos por gastos menores, pero
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en el informe en forma fraudulenta consigna montos mayores por concepto de

los gastos realizados.

c) Cuando el agente altera las condiciones de los contratos suponiendo
gastos no efectuados: aqui de ninguna manera se refiere a las alteraciones
de las condiciones del contrato firmado por el mandatario y el mandante. Se
refiere a los contratos firmados en su gestién por el mandatario y terceros a
favor del mandante. De tal modo, se configura la defraudacion cuando el
mandatario con la finalidad de solicitar que el mandante los reembolse
logrando de esa forma obtener un provecho econdmico ilicito, altera o falsea
las condiciones de los contratos firmados con terceros para hacer aparecer

gastos no efectuados en la realidad.

d). Cuando el agente altera las condiciones de los contratos exagerando
los gastos efectuados: este supuesto se configura cuando el mandatario con
la finalidad de defraudar al mandante y de esa forma obtener un provecho
ilicito, falsea o altera las condiciones de los contratos firmados con terceros

aumentando los gastos normalmente realizados.

En todos los casos, la suposicién de gastos tiene lugar cuando se simula la
existencia de pagos realizados, los mismos que en la realidad no han ocurrido.

La defraudacion dolosa se perfecciona en el momento en que el mandatario
obtiene provecho econdmico indebido en perjuicio del mandante. Antes de
aquel momento estaremos frente a la tentativa. Habra tentativa cuando por
ejemplo, el agente — mandatario en instantes en que se dispone a recibir por
parte del mandante-victima el reembolso de gastos irreales consignados en su

informe, es descubierto.

Salinas. (2015.292). Sostiene que con respecto al Estelionato:

4. Estelionato: en este tipo de defraudacion se afirma que hay defraudacion
cuando se vende o grava, como bienes libres, los que son litigiosos o estan
embargados o gravados y cuando se vende, grava o arrienda como propios los
bienes ajenos. En esta linea, el delito se configura cuando el agente o autor con

la finalidad de obtener un provecho econdomico indebido en perjuicio de su
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victima, dolosamente vende o grava, como bienes libres, aquellos bienes que
son litigiosos o0 se encuentran embargados o gravados, o también aparece el
delito cuando dolosamente vende, grava o da en arrendamiento como bien
propio aquel que pertenece a otra persona. Subjetivamente, se realiza el tipo,
cuando el agente, a sabiendas de la situacién juridica de los bienes, dispone

voluntariamente de ellos, induciendo al error al agraviado.

Tipo Objetivo:

Pefia. (2013.272). Sefala que Sujeto activo: autor de este supuesto puede ser
el propietario, el poseedor no propietario, el arrendatario, el sub-arrendatario, el
mero tenedor del hecho, el precario, el deudor prendario, el deudor hipotecario,
el acreedor prendario; etc., todo aquel que no cuenta con potestad legal para

suscribir el acto juridico o, teniéndolo existe prohibicién que le impide hacerlo.

Sujeto Pasivo: victima, sera toda aquella perjudicada en su acervo
patrimonial, consideramos que debe ser sobre quien recay6 el engafio, el
error y en tal virtud se decidié por aceptar la contratacion, no aquella que
sabia perfectamente de la situacion legal del inmueble. Lo dicho no obsta a
gue puedan ser identificados sujetos pasivos directa e indirectamente
afectados.

Modalidad tipica: la materializacion de este injusto tipico, requiere de la
realizacion de actos concretos por un lado y de otros omisivos al ocultar cierta
informacion; todos ellos, orientados a poner en venta o gravamen de bienes

libres, estando afectados a un litigio, embargados o gravados.

Pefia. (2013.273). Indica que, el objeto sobre el cual incide el hecho punible, es
gue puede ser tanto un bien mueble como bien inmueble, la tipificacién no lo
dice expresamente, pero ha de darse una interpretacion lata, no se entenderia
porqué la tutela penal so6lo abarcaria el trafico inmobiliario y no el trafico
mobiliario, en tal medida, los bienes muebles también estan incluidos en el

ambito de la proteccion de la norma.
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El estelionato puede traducirse a través de los siguientes comportamientos
dolosos:

a) vender como bienes libres los que son litigiosos: un bien mueble o
inmueble es litigioso cuando sobre él ha surgido una controversia judicial a fin

de determinar quién tiene el derecho de propiedad o su posesion legitima.

Pefia. (1993.196). Prefiere entender que el bien es litigioso por encontrarse en
juicio en el que se discute a quien le pertenece su dominio o cual es su

condicion.

Roy. (1983.202). Ensefia que bienes litigiosos son aquellos sobre los cuales se
ha suscitado una cuestion, ya sea respecto a su propiedad o posesion,
discutida en un proceso judicial pendiente de sentencia que tenga autoridad de

cosa juzgada.

Este supuesto delictivo se configura cuando el agente o actor da en venta a un
tercero el bien como si tuviera libre disposicion, ocultando fraudulentamente el
bien que se encuentra en litigio. El delito se configura cuando el agente
vendedor oculta al comprador que el bien objeto de venta tiene condicion de
litigioso. Si por el contrario, tal condicion es avisada al comprador y pese a ello,
este paga el precio, el delito no se configura, pues el comprador asume el

riesgo.

Sujeto pasivo del comportamiento sera tanto el comprador como la persona
con quien estaba en litigio el vendedor para determinar la propiedad o posesion

del bien.

Salinas (2015.293). Sefiala que el delito de defraudacion en su modalidad de
venta de bienes en litigio, exige como uno de los elementos subjetivos del tipo,
el accionar doloso del sujeto activo, quien debera inducir en error al agraviado,
presentandole como libre un bien sujeto gravamen o0 que sea objeto de un

proceso judicial.
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Se consuma o perfecciona en el instante en que el agente-vendedor recibe de
parte del comprador el precio pactado por el bien, pues con ello habra
conseguido un provecho econdmico indebido en perjuicio de los agraviados.

b) vender como bienes libres los que estdn embargados: se entiende como
bien embargado aquel sobre el cual pesa una medida de embargo dictada por

autoridad competente. Bienes embargados.

Roy. (1983. 202). Seiala que son los afectados por una medida judicial dictada
en proceso civil, penal, laboral, coactivo, etc., con la finalidad de garantizar o

efectivizar los resultados de un juicio administrativo.

La defraudacién se configura cuando el agente dolosamente y con la Unica
finalidad de obtener un provecho econdémico ilicito, da en venta un bien mueble
o inmueble sin poner en conocimiento del comprador que aquel se encuentra
embargado; por orden judicial u orden de autoridad competente. El acto
fraudulento por el cual se hace caer en error a la victima para desprenderse de
su patrimonio, se traduce en el ocultamiento que el bien se encuentra
embargado por orden judicial u orden de autoridad competente; pues si lo

hubiese sabido quiza no hubiese comprado el bien.

c) Vender como bienes libres los que estan gravados: son bienes gravados
todos aquellos sobre los que, a consecuencia de un acto juridico celebrado
entre su propietario y un tercero, pesa un derecho real de garantia previsto en

nuestra normativa civil, como prenda, hipoteca, usufructo, anticresis, etc.

Salinas. (2015.293). Sostiene que el comportamiento delictivo se configura
cuando el agente propietario del bien en venta, oculta al comprador-victima que
sobre aquel pesa un derecho real de garantia establecido de acuerdo a las
formalidades previstas en nuestro Cdédigo Civil. Esto es, por ejemplo, el
vendedor entrega en venta un inmueble sin enterar o poner en conocimiento al
comprador-victima que el mismo se encuentra hipotecado de acuerdo a las

formalidades de ley.
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Si por el contrario, se llega a establecer, que el supuesto gravamen no tiene las
formalidades de ley o en su caso, no se establecié una formalidad concreta, el

delito no se configura.

d) Gravar como bienes libres los que son litigiosos: este tipo de conducta
delictiva se configura cuando el agente sabiendo que el bien se encuentra en
litigio para determinar su propietario 0 su poseedor legitimo, le entrega en
garantia real para garantizar una obligacién a otra persona sin enterarlo de tal
situacion. Es decir, aparece el agente sin poner en conocimiento que el bien
tiene la condicion de litigioso la entrega a su victima en hipoteca si es inmueble

si es mueble, etc.

e) Gravar como bienes libres los que estan embargados: el supuesto
punible se configura cuando el agente o actor entrega en garantia real un bien
gue se encuentra embargado por autoridad competente. Aqui el agente en
forma dolosa y con el Unico propédsito de obtener un beneficio patrimonial
indebido, oculta al tercero que recibe el bien, que sobre esta medida pesa o

recae un embargo.

f) Gravar como bienes libres los que estan ya gravados: el delito aparece
cuando el agente sin poner en conocimiento que el bien ya se encuentra
gravado a favor de otra persona, la entrega a su victima en garantia de una
nueva obligacion contraida. Por ejemplo, estaremos ante este supuesto
cuando el agente, sin poner en conocimiento que el bien ya se encuentra

hipotecado a un tercero, le da de nuevo en hipoteca.

g) Vender como propios los bienes ajenos: este supuesto delictivo se
configura cuando el agente sin tener derecho de disposicion sobre el bien por
pertenecerle a otra persona, le da en venta a su victima como si fuera su
verdadero propietario. Aqui el agente se hace pasar como si fuera el propietario
del bien que entrega en venta a su victima, logrando de ese modo que este en
la creencia que esta comprando al verdadero propietario, se desprenda de su

patrimonio y le haga entrega en su perjuicio. La hipotesis delictiva se
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perfecciona o consuma en el instante en que el agente recibe el precio pactado

por la venta.

h) Gravar como propios los bienes ajenos: el delito se configura cuando el
agente entrega en garantia de una obligacion un bien cuyo propietario es otra
persona. Esto es, el autor engafiando a sus victimas que es el propietario del
bien y el beneficiario del gravamen, le entrega en garantia de una obligacion un

bien que no le pertenece.

i) Arrendar como propios los bienes ajenos: arrendamiento es el contrato
nominado por el cual al arrendador se obliga a ceder temporalmente al
arrendatario el uso de un bien por cierta renta convenida. En tal sentido, esta
conducta delictiva se configura cuando el agente engafiosamente Yy
dolosamente, haciéndose pasar como propietario del bien, cede temporalmente
a su victima su uso, a cambio que esta le pague una renta, la misma que se
convierte en provecho econdémico ilicito para el agente, toda vez que no le
corresponde por no ser propietario o poseedor legitimo del bien entregado en

arriendo.

Agraviado serd el arrendatario sorprendido asi como el verdadero propietario o
poseedor legitimo del bien. El delito se consuma o perfecciona cuando el sujeto

activo logra su objetivo, cual es obtener un provecho patrimonial indebido.

1.3.11 Valoracion econdmica.

Rojas. (2000.71). Indica que la primera interrogante que surge en este punto
es de si las cosas u objetos desprovistos de valor econdmico (traducible
pecuniariamente) integran el concepto patrimonio a efectos de tutela penal.
Antes de responder, se tiene previamente que distinguir entre: a) cosas con
valor de cambio y de uso comerciales; b) cosas con valor de uso y desprovistas
de valor de cambio o de mercado; c) cosas con minimo de valor de cambio de
uso; d) cosas de valor econémico, al margen del trafico comercial; €) cosas con
exclusivo valor afectivo o personal, desprovistos de valor econdmico

actualizable.
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La repuesta al interrogante esta vinculado al sistema conceptual de patrimonio
al que se adhiera el Codigo Penal. El primer indicador lo encontramos en el art.
444° del citado cuerpo normativo donde, estrictamente para el hurto y dafos,
se delimita en base a cuantias del delito a faltas. Asi, por debajo de las cuatro
remuneraciones minimas vitales el hecho pierde su tipicidad delictiva. La
primera conclusion que aqui extraemos es de que le ley penal peruana exige,
en los delitos de Hurto y Dafos, cosas o bienes valorables econémicamente y
traducibles en dinero. Un segundo indicador se halla en el art. 445°.2
concerniente a las faltas, donde el Codigo se refiere al apoderamiento de
comestibles o bebidas de escaso valor, y al hecho de hacerse servir alimentos

0 bebidas en restaurante con el designio de no pagar.

La frase “escaso valor” sigue abonado la tesis economicista del bien juridico
patrimonio, por lo que interesa este hilo conductor del pensamiento es el
hecho de obtener disposiciones alimentarias con la intenciéon de no pagar.
Entramos aqui a un nivel de delimitacion entre las defraudaciones alimentarias
a titulo de faltas y de estafa genérica. Si bien el legislador no precisa qué
entiende por escaso valor, ni efectia expresas y delimitadas valoraciones en
lo referente a las disposiciones patrimoniales realizadas por el titular del
restaurante, lo que trata de decir el autor es que no podra superar los valores
econdmicos superiores a los estipulados en el articulo 444°.

En cuanto a las defraudaciones y estafas, en lineas generales, resulta exigible
un perjuicio al sujeto pasivo y un provecho al autor del delito (debera
entenderse perjuicio y provecho patrimoniales); a lo que complementamos la
determinacién de las faltas defraudadoras alimenticias, para darnos un cuadro
de necesaria valoracion econémica en estos delitos. El punto conflicto es la
inexistencia expresa de referente normativos pecuniarios con la suficiente

capacidad comprensiva de totalidad de supuestos tipicos.

Desde una perspectiva dogmatica (fundada en los principios de unidad,
coherencia, y razon suficiente) y manejando el criterio de que el hurto agravado
es complementario y dependiente del hurto béasico, los hurtos agravados

deberan estar asi mismos referenciados en la cuantia del art. 444°. Tesis
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avalada con los criterios hermenéuticos de interpretacion restrictiva y la
observancia del principio de significancia econdmica que deben de guiar las
consideraciones de las circunstancias agravantes. Pero desde determinadas
normativas establecidas en el Cédigo Penal la solucién a tal probleméatica
(planteada en la esfera doctrinaria o dogmatica), cede ante la preeminencia de
la taxatividad de la norma penal que restringe soélo al hurto y dafios basicos
(art.185° y 205°), el referente econdmico pecuniario. Obviamente se vera
afectado el principio de legalidad de calificarse un hurto agravado en funciona

los minimos establecidos en las cuatro remuneraciones vitales.

Las cosas que no poseen valor comercial, tales como los libros mercantiles-
contables, de actas registros de notas, etc., pero que si tienen un valor
econdmico intrinseco o propio por minimo que fuese, se ajustan a las reglas de
la cuantia fijada por el art. 444° del Codigo Penal, en lo que ha hurto se refiere.
Las cosas que poseen valor de uso generalizado pero se hallan desprovistos
de valor en el mercado (aire, agua marina, y de los rios), en la medida que no
se encuentren individualizadas y envasadas o reconducidas para el tréfico,

escapan a la configuracién del concepto patrimonio.

El patrimonio en la escala valorativa de los bienes juridicos:

Rojas (2000.74). Indica que la segunda interrogante esta ligada al bien juridico
“patrimonio” en la escala de bienes a tutelar por el Derecho penal. Si el
patrimonio ha sido y es tradicionalmente para el derecho penal un bien menos
preciado que la vida o la libertad sexual, debe en consecuencia tener una
correspondencia criminalizadora y punitiva menor que la que observan estos
rubros delictivos. En tal sentido resulta refiido con el mas minimo sentido
racional-comunicativo de los enunciados normativos y con los criterios logico —
juridicos de sancion, el hecho de que el bien juridico “patrimonio” en lo que
concierne al hurto y robo agravado exhiba mayores penalidades que las
reservadas a los delitos de lesiones y homicidio agravados.

Esta situacion, o bien refleja un extravio en los fundamentos dogméaticos-
criminologicos de los disefios criminales de reforma, o bien es una

desesperada salida del Estado que ha apostado por la extrema severidad de
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las penas en el tratamiento de la delincuencia patrimonial. Lo primero, pondria
en evidencia la orfandad objetivo — valorativa que sobre la primacia de los
bienes juridicos tienen nuestros legisladores penales. Lo segundo expresaria
la criticable actitud del Estado al convertir al derecho penal en un abierto
instrumento de temor y amenaza, asi como la pobreza de argumentos

preventivos de eficacia y contencion social.

Se hace pues necesario racionalizar los mensajes punitivos, de modo tal que
se restituya al derecho penal peruano su equilibrio y respeto por los principios

de proporcionalidad, lesividad, y minima intervencion.

Las cuantias:

Rojas. (2000.74). Sostiene que un aspecto de gran importancia, por la
trascendencia de sus consecuencias tanto a nivel de legitimacién racional de la
normativa penal como por sus derivaciones précticas, es el referido al tema de
las cuantias en los delitos patrimoniales ¢,se debe establecer en la redaccion
de la férmulas tipicas de algunos (o de todos) delitos patrimoniales (hurtos
agravados, estafas, defraudaciones, receptaciones y dafios) referencias
expresas a montos econémicos minimos para dotar de relevancia delictiva a
los comportamientos que tales delitos presuponen? EI derecho penal
contemporaneo trabaja con una serie de principios que racionalizan sus
cometidos. Uno de ellos es el de lesividad y por el contrario parte el de
insignificancia, en virtud de los cuales las acciones y omisiones delictivas
deben reunir la suficiente trascendencia agresiva al bien juridico tutelado. En
este sentido resulta por demas exagerado que una estafa que involucra a un
monto econdmico irrelevante sea judicialmente procesada en via penal, con

total inobservancia de la valorizacion del objeto material del delito.

Plantear la reformulacion de lege data de los tipos penales de hurto agravado,
estafa, defraudaciones y apropiaciones ilicitas, en el sentido de establecer
cuantias, implica ciertamente enfatizar focalizadamente el disvalor del resultado

del injusto penal; pero esta orientacion politico-criminal resulta mas aceptable
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gue aquella otra del disvalor de accion que orienta al Cédigo Penal y ello por

las siguientes razones:

a) Racionaliza la injerencia del Derecho penal, legitimando los principios de
significancia y ultima ratio.

b) Posibilita la disminucion en términos muy apreciables de las cargas
procesales de las fiscalias y los juzgados penales.

c¢) Incentiva una justicia legal mas directa y rapida a través de los juzgados de
paz u otras alternativas componedoras,

d) Contribuye a disminuir la predisposicion dominante en la cultura criminal del

ciudadano de acudir a la via penal.

Esta formulacion de la politica penal patrimonial deberia ir complementada de
mecanismos auto componedores a nivel normativo, esto es, incluir en la parte
general u especial del Cédigo Penal reglas que posibiliten la no punicion de
determinados ilicitos patrimoniales ante la restitucion inmediata del bien
lesionado o en todo caso los involucrados en el delito (sujeto activo y sujeto
pasivo) lleguen a entendimientos racionales. A lo que debera agregarse
criterios focalizados de privatizacion de la denuncia penal, esto es, la via de
las querellas para delitos de minimo injusto (dafios, hurto de uso, contabilidad
paralela, algunas defraudaciones).

Dafo y provecho en los delitos patrimoniales:

Rojas. (2000. 76). Sefiala que no todo delito patrimonial exige en sus
componentes tipicos un perjuicio patrimonial, vale decir un aminoramiento en
los activos del sujeto pasivo o una disminucién funcional de la cosa o bien.
Como igualmente no se exige un provecho para el sujeto activo del delito en

todas las especies patrimoniales legalmente contempladas.
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Cuadro de exigencias tipicas:

TAXATIVAMENTE TIPOS PENALES
Se exige perjuicio del sujeto pasivo. 191°, 196°
Se exige perjuicio de sujeto activo. 185°, 188°, 189°-A, 190°,

198° (8), 200°, 201°

Se exige perjuicio de sujeto pasivo y provecho del| 196°, 203°

sujeto activo

No se exige expresamente perjuicio ni provecho. 202°, 205°, 207°.

Es una regla que todo delito patrimonial debe producir un dafio en los
derechos de propiedad, posesion, simple tenencia del bien, de crédito, etc., del
sujeto pasivo. Sea que el dafo esté explicitamente contemplado en la norma
penal, o no lo esté, constituye un requisito esencial e implicito a la
configuracién de los delitos patrimoniales. Obviamente que al hablar de dafio
juridicamente relevante estamos haciendo referencia un perjuicio significativo
gue corrobore el principio de lesividad material asumido por el principista del

derecho penal peruano.

El elemento “provecho” ofrece también algunos problemas hermenéuticos y
matices nada deleznables. No siempre el decrecimiento econémico sufrido
por el sujeto pasivo va a implicar un automatico provecho o simplemente
provecho del autor del delito (o de un tercero). Tal vinculacion de causa y
efecto pueden producirse como no, lo realmente discutible aqui es la
naturaleza del provecho. Sobre esto existen discrepancias y posiciones
encontradas en la doctrina y la jurisprudencia. EI Cédigo Penal peruano en
esta materia no ha sido suficientemente explicito: el uso del vocablo
“provecho” pareciera no ahondar lo suficiente en el tema lucrativo o pecuniario

en la totalidad de los delitos patrimoniales.

Figuras penales que no emplean expresamente el término Provecho: 187°,
189°-B, 189-C, 191°, 193°, 194°, 197°, 198 - con exclusion del numeral 8,
199°, 200°, 202°, 205°, 206°. La idea focal y matriz es una forma de provecho.

Por lo demas resulta criticable el parafraseo literario del legislador peruano al
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emplear la frase “comprar su silencio”, la misma que por su ambigiedad se

presta a distintas interpretaciones.

1.3.12 Delito de estafa en el derecho comparado

Chile.

Balmaceda (2011. 59). Indica que, el delito de estafa en el Codigo Chileno se
encuentra regulado dentro de los denominados “delitos contra la propiedad “,
la técnica legislativa es deficiente, junto con los problemas de sistematizacion,
es poco clara, utlizar el método ejemplificativo en vez de utilizar una
definicion general y no es facil delimitar el ambito de aplicacion entre la
hipétesis y la residual. La gran mayoria de la jurisprudencia afirma que es el
patrimonio. El problema consiste en determinar su contenido especifico. Lo
gue resulta sumamente relevante, toda vez que el perjuicio patrimonial se
corresponde con el desvalor de resultado de la estafa (no nos olvidemos que
sin desvalor de resultado es ocioso el examen del desvalor de accion de un
delito, que en el caso que nos ocupa se relaciona, como es de suponer, con el

engafo).

Elementos Tipicos:

La técnica legislativa de la estafa en Chile es deficiente, puesto que
conjuntamente a los problemas interpretativos que de por si genera la
aplicacion entre la hipotesis genérica (art. 468° CP) y la residual (art. 473° CP).
En este Ultimo supuesto la solucién que parece proponer la jurisprudencia es
aplicar la teoria de la mise en scéne, ya que en su opinidn lo que habria detras
de la aplicacién de una u otra norma radicaria en la ponderacion de la entidad
del engafio, atendiendo a la existencia de un despliegue externo de apariencia.
Similar es el criterio utilizado por la mayoria de la doctrina chilena. Se afirma
gue se aplicaria el art. 468° CP a los engafios que constituyan ardides o
maquinaciones. El art. 473°, en cambio, se destinaria al resto de engafios

siempre y cuando se trate de algo mas que una simple mentira.

Art. 473°. El que defraudare o perjudicare a otro usando de cualquier engafio

gue no se halle expresado en los articulos anteriores de este parrafo, sera
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castigado con presidio o relegacion menores en sus grados minimos y multa

de once a veinte unidades tributarias mensuales. (www.leychile.cl).

El Cdodigo Penal no define la estafa, tampoco al engafio. Por ello, es la
doctrina y la jurisprudencia la que se ha encargado de proponer un concepto y
un esquema de sus elementos tipicos. La mayoria de la jurisprudencia y de la
doctrina exigen cuatro elementos a la estafa: engafio, error, disposicion
patrimonial y perjuicio. No obstante, en realidad parecen ser solamente dos: el
engafo y el perjuicio. De acuerdo con este esquema, el error y la disposicion
patrimonial se tratarian de escalones que cumplirian la funcién de imputar el

perjuicio al engario.

Espafia:

Sevilla (2017). Seifala que la jurisprudencia ha venido desarrollando y
estableciendo a lo largo de bastantes afios los elementos del delito de estafa
a fin de diferenciar cuando nos encontramos ante un ilicito penal (delito de
estafa) de una cuestion civil ajena al derecho penal y por tanto no sancionado

por esta jurisdiccion.

Caodigo Penal en el articulo 248° del Codigo Penal establece:

« Cometen estafa los que, con animo de lucro, utilizaren engafo
bastante para para producir error en otro, induciéndolo a realizar un
acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno.

« También se consideran reos de estafa:

a) Los que, con animo de lucro y valiéndose de alguna manipulacion
informatica o artificio semejante, consigan una transferencia no consentida de
cualquier activo patrimonial en perjuicio de otro.

b) Los que fabricaren, introdujeren, poseyeren o facilitaren programas
informaticos especificamente destinados a la comisién de las estafas previstas
en este articulo.

c) Los que utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje, o los
datos obrantes en cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase

en perjuicio de su titular o de un tercero.”
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Los elementos del delito de estafa:

1°. Un engafo precedente o concurrente plasmado en algun artificio.

2°. Dicho engafio ha de ser bastante para la consecucion de los fines
propuestos, y con suficiente entidad para provocar el traspaso patrimonial.
3°.Produccion de un error esencial en el sujeto pasivo (victima), desconocedor
de lo que constituia la realidad.

4°, Un acto de desplazamiento patrimonial, con el consiguiente perjuicio para
el sujeto pasivo (victima).

5°. Nexo causal entre el engafio del autor de la estafa y el perjuicio de la
victima, con lo que el dolo (intencién de engafiar) tiene que anteceder o ser
concurrente en la dindmica defraudatoria, no valorandose penalmente el dolo
sobrevenido, no anterior a la celebracion del negocio de que se trate.

6°. Animo de lucro, que consisten en la intencion de obtener un

enriguecimiento de indole patrimonial.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 26/12/2014 dice:
Los elementos que estructuran el delito de estafa, a tenor de las pautas que

marcan la doctrina y la jurisprudencia, son los siguientes:

1. La utilizacion de un engafio precedente, bastante y causante, por parte del
autor del delito, para generar un riesgo no permitido para el bien juridico
(primer juicio de imputacion objetiva); esta suficiencia, idoneidad o
adecuacion del engafio ha de establecerse con arreglo a un baremo mixto
objetivo-subjetivo, en el que se pondere tanto el nivel de perspicacia o
inteleccion del ciudadano medio como las circunstancias especificas que
individualizan la capacidad del sujeto pasivo en el caso concreto.

El engafio ha de desencadenar el error del sujeto pasivo de la accion.
Debe darse también un acto de disposicion patrimonial del sujeto pasivo,
debido precisamente al error, en beneficio del autor de la defraudacién o
de un tercero, desplazamiento que no se habria producido de resultar
conocida la naturaleza real de la operacion.

4. La conducta engafosa ha de ser ejecutada con dolo y animo de lucro.

De ella tiene que derivarse un perjuicio para la victima, perjuicio que ha de

aparecer vinculado causalmente a la acciébn engafiosa (nexo causal o
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naturalistico) y materializarse en el mismo el riesgo ilicito que para el
patrimonio de la victima supone la accion engafiosa del sujeto activo

(relacion de riesgo o segundo juicio de imputacion objetiva).

El requisito fundamental de esta infraccion delictiva, es el engafio, que es su
elemento mas significativo, esencial y definitorio, y que marca su diferencia

con la apropiacion indebida, teniendo el engafio que ser necesariamente:

Engafno antecedente.
Engafo causante.

Engafio bastante.

Pena aimponer por el delito de estafa:

El tipo basico del delito de estafa esta castigado con prision de 6 meses a 3
afos (articulo 249° Cédigo Penal).

Si la cuantia de lo defraudado no excediere de 400 euros, se impondra la pena
de multa de 1 a 3 meses (delito leve de estafa).

El delito de estafa puede estar agravado si se da las circunstancias del articulo
250° c. penal, pudiendo alcanzar una pena de prision de 4 a 8 afios y multa de

12 a 24 meses.(www.mundojuridico.info).

Namer. (2002.35). Senala que: “Dicho engafio ha de ser bastante”, es decir
suficiente y proporcional para la consecucion de los fines propuestos,
cualquiera que sea su modalidad en la multiforme y cambiante operatividad en
gue se manifieste, habiendo de tener adecuada entidad para que en la
convivencia social actie como estimulo eficaz del traspaso patrimonial,
debiendo valorarse aquella idoneidad patrimonial, tanto atendiendo a mdédulos
objetivos como en funcién de las condiciones personales del sujeto afectado y
de las circunstancias, todas del caso concreto; la maniobra defraudatoria ha de
revestir apariencia de seriedad y realidad suficiencia en el especifico su
supuesto contemplado, el doble mdédulo objetivo y subjetivo desempefiaran

una funcion determinante.
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Bajo (1983.168). Sefiala que el engafo sea de estas caracteristicas, pone de
relieve la necesidad de que la simple mentira vaya acompafiada de una
maquinacién o maniobra fraudulenta que reuna la capacidad de producir
resultados (error y actos de disposicion). El engafio se mide de modo objetivo
exigiendo que la maniobra defraudatoria revista apariencia o seriedad y
realidad suficientes para defraudar a personas de mediana perspicacia y

diligencia.

1.4 El ius puniendi y toma de posicion:

Pefia (2004.183). Sefiala que en lo referente a la naturaleza del ius puniendi
surgen dos posiciones en la doctrina juridico — penal, de concebir a la pena
como un derecho subjetivo del Estado o como un poder o potestad.
Juridicamente suelen distinguirse dos manifestaciones del ius puniendi que
segun, la doctrina, tendrian, en cada caso un fundamento autonomo: el
derecho del Estado a establecer normas penales y el derecho a exigir el
cumplimiento de éstas. El primero de ellos, hace alusiobn al proceso de
criminalizacion, que se traduce en la formulacion de normas penales, como
expresion de un poder politico consagrado constitucionalmente. Mientras que
el segundo, es la necesidad de imponer una sancion como método coactivo
del Estado, para asegurar el cumplimiento de las normas (en abstracto) y
como un mal que se impone a quien culpablemente infringié la norma juridico
— penal; en esta estructuracion normoldgica, se identifica a la primera como
norma primaria (contenido de la conducta) y la sancibn como norma

secundaria.

Blancas. (1992. 170). Sostiene que la causa de la autoridad del poder del
Estado, es el pueblo del imperium, y se encuentra, desde este punto de vista,
en una mera subordinacion, mas como los individuos, en su calidad de
elemento del Estado, se hallan en la situacion de miembros y son, por tanto
sujetos, viven en sentido coordenados a un poder politico que rige su vida
comunitaria reposada bajo el concepto del consentimiento popular como

basamento de su legitimidad.
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Quintero. (1992.14). Indica que la pena significa la privacion de un bien
juridico de alta significancia social del Estado de Derecho como lo es la
libertad, entonces su uso e imposicion necesita de limites, pues
naturalistamente hablando es un mal que no puede ser impuesto sin
justificacion y menos sin legitimacion, puede verse que la imposicién de una
pena privativa de libertad es la mas grave intervencion en la libertad de la
persona que el ordenamiento juridico autoriza al Estado, intervencién que se
proyecta incluso mas alla del tiempo de privacion de libertad, sobre todo la

vida posterior del condenado.

Pefia. (2004.170). Sefala que ante esta realidad cabe la pregunta de qué
forma se legitima que el Estado intervenga a través de mecanismos, injerencia
en la esfera de libertad de los ciudadanos, que legitima que a nombre la
mayoria imponga a una minoria una sancion puramente coaccionadora, la
pregunta no es para qué, sino porqué de su necesariedad, pues de su

necesariedad se va a derivar su legitimidad.

Bacigalupo. (1984.16). Sostiene que como conjunto de condiciones que
determinan la legitimidad de la amenaza y aplicacion de penas por parte del
Estado o como potestad penal del Estado, en virtud de la cual se puede
declarar punibles determinados hechos a los que impone penas o medidas de

seguridad.

Limites a la Funcion Punitiva Estatal

Villavicencio. (2006.87). indica que la funcién punitiva del Estado social y
democratico, se origina en su soberania para identificar como punibles ciertas
conductas y establecer la sancion correspondiente (Derecho Penal subjetivo).
Histéricamente proviene de la Revolucion Francesa y el pensamiento ilustrado
del siglo XVIII, que originé la idea que, el poder del Estado se haya controlado

y limitado.

Esta funcion esta fundamentada y limitada por la Constitucion Politica, y en

ella se encuentra su justificacion politica, como también en las normas
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internacionales. En nuestro caso, partimos del modelo de Estado social y
democratico de Derecho. Asi, el principio de Estado de Derecho busca el
sometimiento del poder punitivo al derecho; el principio de Estado social sirve
para dar legitimidad a la funcion de prevencion en funcién a la proteccion de la
sociedad; y, el principio de Estado democratico pone al Derecho Penal al
servicio del ciudadano.

Politicamente, el Estado es su Unico titular y pueden diferenciarse matices en

el ejercicio del poder penal: funcidén penal legislativa, judicial y ejecutiva.

A tal funcion punitiva del Estado se le pretende identificar como ius puniendi,
pero la denominacion es incorrecta. Esta funcion no puede concebirse como
un derecho (ius), tal denominacién no alcanzaria a comprender a la potestad
legislativa ubicada en la fase anterior a la aparicion de la norma. A nuestro
juicio, este Derecho Penal subjetivo (ius puniendi) no existe, pues hasta que
no se dicte la norma que origina el Derecho Penal objetivo “la posibilidad de
castigar o prevenir aparece no como derecho (concepto juridico) sino como

potestad no mediatizada por la norma juridica”.

Asi planteadas las cosas, de lo que se trataria es de regular las diferencias
entre sujetos desiguales: el Estado, como aparato coercitivo y el ciudadano,
generalmente inerme. Creemos que a partir de las atribuciones funcionales del
Estado se pueden estudiar limitaciones a su poder penal: principio de
necesidad, exclusiva tutela de bienes juridicos, proteccion de Derechos

Humanos (Derecho Penal garantista), etc.

El Estado ya no tiene un poder absoluto, como antes lo tuvo, sino que al
ejercer su derecho de castigar lo hace de acuerdo a determinados limites que

lo rigen.

Estos limites se expresan en forma de principios que se componen de bases
constitucionales. Por tanto, el Estado cuando promulga y aplica determinadas
normas penales, tiene que mantenerse dentro del marco de estos principios

garantistas.
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Por ende, el problema de los principios legitimantes del poder sancionador del
Estado es tanto constitucional como juridico — penal. En este sentido, su
legitimacion extrinseca proviene de la Constitucion y los tratados
internacionales; pero su legitimacion intrinseca se basa en una serie de
principio especifico. Aun asi “todos son igualmente importantes en la
configuracion de un derecho penal respetuoso con la dignidad y libertad
humana, meta y limite del Estado social y democratico de derecho, y por tanto

de todo su ordenamiento juridico”.

Cuando estos limites actian en la creacion de las normas penales, se les
denomina limites materiales o garantias penales; pero cuando actian durante
la aplicacion de las normas penales, reciben la denominacion de limites

formales o garantias procesales, de persecucion o de ejecucion.

1.4.1 La punibilidad

Zaffaroni. (1980.557). Expresa, por su parte, que la punibilidad no pertenece a
la esfera del delito y que, en rigor, las condiciones objetivas de punibilidad son
elementos del tipo objetivo que, como tales, deben ser abarcados por el

conocimiento (dolo) o por la posibilidad de conocimiento (culpa).

San Martin. (2013.385). Sefiala que estas circunstancias se agrupan en la
llamada categoria de la punibilidad que, por no estar presente en todos los
delitos, se le considera inesencial o accidental. Pese a la relevancia de la
punibilidad en la imposicion de la pena de determinados delitos, esta categoria
dogmatica no ha recibido por parte de la doctrina penal una atencion
equiparable a la ofrecida a las categorias del delito como la tipicidad, la

antijuridicidad o la culpabilidad.

Esta situacion explica, de alguna forma, por qué la ubicacion sistematica y los
contornos de la punibilidad se encuentran tan poco definidos. Parece ser que,
en el fondo, la doctrina penal no tiene mucho interés en definir de manera mas
exacta esta categoria del delito. Esta claro que, sea por la razon que fuere, esta

situacion de indeterminacién no se puede mantener, sobre todo si se quiere un
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sistema penal que ofrezca a los ciudadanos una seguridad juridica minima. En
este sentido, los diversos aspectos de la punibilidad deben encontrar un orden
sistematico que permita un manejo objetivamente justificable. Con respecto a la
solucidn del problema sobre la punibilidad se puede optar por dos caminos, por
un lado, se podria incorporar los distintos aspectos englobados dentro de la
categoria de la punibilidad en las categorias del delito, sin ser necesario, por
tanto mantener una categoria dogmatica adicional, y por lo tanto, predecible
del sistema penal.

Por el otro, se podria mantener la categoria de la punibilidad como distinta al
injusto culpable, pero suministrandole contornos precisos que permitan definir
realmente su sentido y alcance. Si bien diversos aspectos del delito que la
doctrina penal dominante asigna a la punibilidad podrian trasladarse sin
mayores inconvenientes a laguna de las categorias del injusto culpable (lo
gue habria efectivamente que hacer), hay que reconocer que no se puede
hacer esto con todos los aspectos que conforman la categoria de la
punibilidad, sin correr el riesgo de una excesiva ampliacion o flexibilizacion de
los elementos de la teoria del delito. Por esta razén, consideramos que la
absolucion mas recomendable no va por prescindir de la categoria de la
punibilidad, sino por ubicarla adecuadamente en el sistema dogmético y, a
partir de ello, establecer los criterios que le dan identidad.

Hasta ahora, la discusién doctrinal sobre la ubicacion dogmatica de la
categoria de la punibilidad, se ha movido fundamentalmente entre dos
opiniones: los que sostienen que forman parte de la teoria del delito y los que
las consideran una cuestién de las consecuencias juridicas del delito. La
simplificacion de esta discusion parece, sin embargo, olvidar que existe una
tercera posibilidad, a saber: que la punibilidad no se encuentra dentro de la
teoria del delito, sino en medio de ambas. En efecto, la estructura formal de la
Ley penal sera conformada por un supuesto de hecho (delito) que se
encuentra vinculado normativamente con una consecuencia juridica del delito
gue se encuentra vinculado normativamente con una consecuencia juridica
(pena), ubicandose la categoria de la punibilidad en el nexo de la imputacion

gue existe entre el delito y la pena. A diferencia de las Leyes causales en las
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gue, verificada la causa, el efecto se produce necesariamente, en las Leyes
juridicas la consecuencia juridica no opera con criterios de necesidad natural,

sino con criterios de necesidad social sujetos evidentemente a valoracion.

En esta linea, la punibilidad agrupara un conjunto de criterios, ajenos a la
consideracion del delito como injusto culpable, en los que se discute si existe la
necesidad de que el Estado ejerza efectivamente su ius puniendi. El hecho de
que factores ajenos al injusto culpable puedan levantar o autorizar la efectiva
imposicién de una sancién penal, muestra la importancia que tiene que precisar

en qué se fundamenta la punibilidad.

En la doctrina penal se han presentado diversos planteamientos sobre su
fundamento, se ha recurrido a criterios tanto formales como materiales. En el
primer caso, destaca el planteamiento que recurre a la biparticién entre norma
de conducta dirigida a los ciudadanos y norma de sancion dirigida al Juez,
ubicando la punibilidad en esta ultima. Sobre la coherencia logica de este
planteamiento no cabe hacer mayores reproches, pero no resuelve la cuestion
de fondo sobre qué aspectos forman parte de la norma primaria y qué aspectos
de la norma secundaria. Mientras no se ofrezcan criterios materiales para ello,
la utilidad del criterio formal sera sélo aparente. Una orientacién material tiene,
por el contrario, los planteamientos que buscan fundamentar la categoria de la
punibilidad en criterios politico-juridicos extrapenales o en la necesidad de

pena.

Al primer planteamiento se le ha objetado entrar en cierta contradiccion, pues
si los criterios politicos — juridicos deciden sobre la imposicion de la pena, son
necesariamente politico criminales y, por tanto juridico — penales. Al
planteamiento basado en la necesidad de pena, por su parte se le ha criticado
no solo la poca claridad sobre el término merecimiento y necesidad de pena,
sino también el hecho de que este criterio resulta asimismo manejable en las

categorias del delito.

La busqueda del fundamento de la categoria de la punibilidad no va por un sélo

de los planteamientos anteriormente esbozados, sino que, de alguna forma,
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todos destacan algo cierto sobre la punibilidad. Por un lado, debe reconocerse
gue si el injusto culpable ya se ha configurado, es evidente que la punibilidad
no se pude basar en norma de conducta que el juez ha utilizado como baremo
de la medicién del delito. Y esta situacion lleva a concluir también que la
punibilidad no esta compuesta por criterios derivados del injusto culpable, sino
por otras buenas razones previstas por el legislador.

En consecuencia, se trata de aspectos distintos a los que fundamentan la
punicion de la conducta por la infraccion de la norma de conducta, pero debe
guedar claro también que estas razones deciden igualmente sobre la
necesidad de la pena, teniendo, por tanto, un caracter juridico penal. Si bien
el Estado esta ya legitimado para castigar a una persona, pues se ha
determinado la existencia de un injusto penal culpable, hay otras razones,
ajenas a los criterios de imputacion penal culpable, que recomiendan no hacer
efectiva la pena. El fundamento de la punibilidad se encuentra, definidamente,
en la falta de necesidad de pena por factores o criterios que no se
desprenden del injusto penalmente relevante. Para saber cuales son esos
criterios, habria que entrar en la problematica de cada figura delictiva de la

parte especial.

1.4.2 Penas:

Bramont (1997.179). Sostiene que: El rasgo distintivo del Derecho Penal
viene dado por la aplicacion de las penas. La pena viene a ser una
manifestacion directa del poder punitivo Estatal, se aplica siempre y cuando se
haya afectado un bien juridico, no viene a ser otra cosa que, una formalizacion
de la violencia, para la aplicacion de una pena debe haberse configurado un
delito, y este se da cuando la conducta humana puede ser calificada como
tipica, antijuridica y culpable, ademas, deben haberse respetado los
mecanismos procesales que rigen el debido proceso como garantia de la
administracion de justicia. La pena no es parte del delito sino una

consecuencia de éste.

Mir (1990.9). Indica que: “La pena es un mal con el que amenaza el Derecho

Penal para el caso de que se realice una conducta considerada como delito”.
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1.4.3 Caracteristicas de las Penas.

Bramont (1997.179). La aplicacion de la pena a una persona debe reunir
ciertas caracteristicas:

a) Personal: el proceso penal ha de haber investigado y juzgado a una
persona determinada, el juzgamiento por tanto, es personal, y lo que se
persigue es, la rehabilitacién y reincorporacion del individuo a la sociedad. No
cabe, bajo ninguna circunstancia que otra persona reemplace al sentenciado

porque, al que se quiere rehabilitar es a éste.

b) Proporcional: la pena que se imponga debe tener un correlato I6gico con el
delito que se ha cometido, tal como lo sefiala el articulo VIII del Titulo Preliminar
del Cddigo Penal, el cual sehala que “la pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho...”. Para la correcta aplicacion de este principio se
debe tener en cuenta los parametros establecidos en el articulo 45°, el cual

sefala:

Articulo 45°. Individualizacion de la pena

Toda condena contiene fundamentacion explicita y suficiente sobre motivos de
la determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena. Para determinar la pena
dentro de los limites fijados por ley, el Juez atiende la responsabilidad y
gravedad del hecho punible cometido, en cuanto no sean especificamente

constitutivas del delito o modificatorias de la responsabilidad.

El Juez determina la pena aplicable desarrollando las siguientes etapas:

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

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

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

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

¢) Cuando concurran Unicamente circunstancias atenuantes privilegiadas o
agravantes cualificadas, la pena concreta se determina dentro del tercio
superior.

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

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

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

c) En los casos de concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes, la
pena concreta se determina dentro de los limites de la pena bésica

correspondiente al delito.

Articulo 46°- A. Circunstancia agravante por condicién del sujeto activo
Constituye circunstancia agravante de la responsabilidad penal si el sujeto
activo se aprovecha de su condicidbn de miembro de las Fuerzas Armadas,
Policia Nacional, o autoridad, funcionario o servidor publico, para cometer un
hecho punible o utiliza para ello armas proporcionadas por el Estado o cuyo uso

le sea autorizado por su condicion de funcionario puablico.

En estos casos el Juez podra aumentar la pena hasta en un tercio por encima
del méximo legal fijado para el delito cometido, no pudiendo ésta exceder del
maximo de pena privativa de libertad temporal establecida en el Articulo 29° de

este Cddigo.

No sera aplicable lo dispuesto en el presente articulo cuando la circunstancia
agravante esté prevista al sancionar el tipo penal o cuando ésta sea elemento
constitutivo del hecho punible. (*)

(*) Articulo Incorporado por el Articulo 2 de la Ley N° 26758, publicada el 14-
03-97, (Cddigo Penal: 2017, p.83).
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c. Legal: La pena antes de su aplicacién debe ser conocida, encontramos aqui
una de las manifestaciones del Principio de Legalidad, que en el art. Il del
Titulo Preliminar del Codigo Penal sefala:

“Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la Ley
vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad
gue no se encuentren establecidas en ella.”

Esto debe ser complementado con el Principio de Ejecucion Penal establecido
en el art. VI del Titulo Preliminar, que sefiala:

“‘No puede ejecutarse pena alguna en otra forma que la prescrita por la Ley y
reglamentos que la desarrollen. En todo caso, la ejecucion de la pena sera

intervenida judicialmente”.

1.4.4 Clasificacién de las Penas:

Bramont (1997.181).Sostiene que existen diversos criterios para la

clasificacion de las penas. A continuacion se presentan las mas importantes:

a. Segun su naturaleza, pueden ser:

Corporales: se basan en el castigo fisico hacia la persona que ha cometido el
hecho reprochable. Este tipo de pena no es aceptado por la doctrina moderna,
sin embargo, existen comunidades pequefias que tienen sus propias reglas y

costumbres en donde el castigo fisico al delincuente tiene un caracter central.

Infamantes: son aquellas que afectan el honor del delincuente, es decir, lo

estigmatizan.

Privativa de la libertad: estan destinadas a limitar la libertad ambulatoria del
sujeto de una manera rigurosa. Este tipo de pena esta recogido en el art. 29°

del Cédigo Penal, donde se sefiala que:

Articulo 29°.Duracién de la pena privativa de libertad
La pena privativa de libertad puede ser temporal o de cadena perpetua. En el
primer caso, tendra una duracion minima de dos dias y una maxima de treinta 'y

cinco afnos.
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Restrictivas de la libertad:
Limitan la libertad ambulatoria de la persona de una manera menos rigurosa.

Nuestro Codigo Penal las regula en el art.30°:

Articulo 30°: Pena restrictiva de la libertad
La pena restrictiva de libertad es la de expulsion del pais y se aplica a
extranjeros después de cumplida la pena privativa de libertad o la concesién de

un beneficio penitenciario, quedando prohibido su reingreso.

Cbdigo Penal. (2017). En el caso de expulsion por concesion de beneficios
penitenciarios, el Perd mantiene jurisdiccion exclusiva sobre la condena

impuesta.

Un ejemplo claro de este tipo de pena la encontramos en el delito de
narcotrafico art. 303°, donde se sefiala que el extranjero luego de cumplir su

pena sera expulsado y prohibido de reingresar al pais.

Penas limitativas de derechos: Este tipo de pena priva de ciertos derechos

al sujeto que se le impone. Nuestro Cédigo Penal establece:

Articulo 31°. Las penas limitativas de derechos son:
1. Prestacion de servicios a la comunidad;
2. Limitacion de dias libres; e

3. Inhabilitacion.

Al respecto debemos decir que los dos primeros casi no se aplican debido a
una falta de reglamentacion adecuada; en cambio el tercer caso es muy comudn
y tiene una gran variedad de efectos que son sefialados en el art. 36° del

Cddigo, pueden privar de derechos politicos, sociales y profesionales.

Pecuniarias:
Este tipo de pena afecta al patrimonio del condenado y, debe estar de
acuerdo a la capacidad economica de la persona. Nuestro Cédigo sefala el

sistema de dias multa, el cual segun el art. 41°. La pena de multa obliga al
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condenado a pagar al Estado una suma de dinero fijada en dias- multa. El
importe del dia-multa es equivalente al ingreso promedio diario del condenado
y se determina atendiendo a su patrimonio, rentas, remuneraciones, nivel de

gasto y demas signos exteriores de riqueza.

b. Segun su gravedad:
Nuestro Codigo Penal hace la distincion entre delitos y faltas. En el caso de los

delitos las penas son mas graves que en las faltas.

c. Segun su autonomia:

De acuerdo a este criterio, existen dos clases:

c.1. Principales: son las que la Ley determina para un caso en especifico y

cuya imposicién no dependa de otra pena.

c.2. Accesorias: su aplicacion depende de una pena principal, ya sea porque
la ley lo dispuso asi o porque el juzgador lo ha dispuesto para el caso que ha

juzgado.

Pena Privativa de libertad:

Consiste en privar de su libertad a una persona, entendiendo libertad referida al
caracter ambulatorio, es decir a la movilidad con que normalmente se
desenvuelve la persona, esta medida sélo se da cuando el sujeto ha cometido

un delito considerado por el ordenamiento juridico como grave.

Penas alternativas a las penas privativas de libertad de corta duracién:

Respecto a la duracién minima de la pena privativa de libertad, el Cddigo
consigue eliminarla en gran parte con su conversion en multa, prestacion de
servicios a la comunidad o limitacién de dias libres, suspension de la ejecucion
de la pena, la reserva del fallo condenatorio, la exencion de la pena los servicios

a la comunidad, limitacién de dias libres.
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Suspension de la ejecucién de la pena.

Nuestro Codigo Penal la establece en su art. 57° esta medida tiene como
presupuesto basico el hecho de que el sujeto debe ser condenado a una pena
privativa de libertad.

El juez puede suspender la ejecucion de la pena siempre que se reunan los

requisitos siguientes:

1) Que la condena se refiera a pena privativa de libertad no mayor de cuatro
afnos.

2) Que la naturaleza, modalidad del hecho punible, comportamiento procesal y
la personalidad del agente, permitan inferir al juez que aquel no volvera a
cometer un nuevo delito. El prondstico favorable sobre la conducta futura del
condenado que formule la autoridad judicial requiere de debida motivacion.

3) Que el agente no tenga la condicion de reincidente o habitual. El plazo de
suspension es de uno a tres afnos.

La suspension de la ejecucion de la pena es inaplicable a los funcionarios o
servidores publicos condenados por cualquiera de los delitos dolosos previstos

en los articulos 384° y 387°”.

Reserva de fallo condenatorio
Esta medida esté regulada entre los arts. 62° del Cédigo Penal, y tiene como
presupuesto para su aplicacion que, el sujeto se responsable de haber

cometido un delito.

Articulo 62°. Reserva del fallo condenatorio. Circunstancias y requisitos.

El juez puede disponer la reserva del fallo condenatorio siempre que de las
circunstancias individuales, verificables al momento de la expedicion de la
sentencia, pueda colegir que el agente no cometera nuevo delito. El pronostico
favorable sobre la conducta futura del sentenciado que formule la autoridad

judicial requiere de debida motivacion.

La reserva es dispuesta en los siguientes casos:
1) Cuando el delito esta sancionado con pena privativa de libertad no mayor de

tres afios o con multa;
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2) Cuando la pena a imponerse no supere las noventa jornadas de prestacion
de servicios a la comunidad o de limitacion de dias libres;

3) Cuando la pena a imponerse no supere los dos afios de inhabilitacion.

El plazo de reserva del fallo condenatorio es de uno a tres afios, contado desde

gue la decision adquiere calidad de cosa juzgada.”

Exencion de la pena:
Esta alternativa a la pena privativa de libertad de corta duracion la encontramos
en el art. 68° del Codigo Penal. Consiste en eximir de pena a un sujeto que ha

sido encontrado responsable de un delito.

Articulo 68°. Exencién de pena
El juez puede eximir de sancidn en los casos en que el delito esté previsto en la
ley con pena privativa de libertad no mayor de dos afios o con pena limitativa

de derechos o con multa si la responsabilidad del agente fuere minima.

Penas restrictivas de la libertad: expulsién y expatriacién
Las penas restrictivas de la libertad se encuentran en el art.30° del Cddigo
Penal. Este tipo penal supone en un primer término el cumplimiento de una

pena privativa, es decir que la persona haya perdido su libertad ambulatoria.

Articulo 30°. Pena restrictiva de la libertad
La pena restrictiva de libertad es la de expulsion del pais y se aplica a
extranjeros después de cumplida la pena privativa de libertad o la concesién de

un beneficio penitenciario, quedando prohibido su reingreso.

En el caso de expulsion por concesion de beneficios penitenciarios, el Pera

mantiene jurisdiccion exclusiva sobre la condena impuesta.
Penas limitativas de Derechos: las penas limitativas de derechos recaen

sobre derechos distintos de la vida, el cuerpo, la salud, o la libertad de

movimientos, pueden ser de tres clases:
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Prestacion de servicios a la comunidad.
La prestacion de servicios a la comunidad obliga al condenado a trabajos
gratuitos en entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos, otras

instituciones similares o publicas. Regulada en el art. 34° del Codigo Penal.

En principio, esta obligacién esta impuesta para los fines de semana pero,
puede autorizarsele al individuo para que trabaje los dias dutiles, lo mas
importante es que se debe dar en actividades que conozca el individuo o para

las cuales tiene aptitudes.

Limitacion de dias libres.
Segun el art. 35° del Cédigo Penal consiste en la obligacion del condenado a
permanecer los dias sabados, domingos y feriados en un establecimiento

organizado con fines educativos, sin las caracteristicas de un centro carcelario.

Inhabilitacion.
Mediante esta pena se limita al sujeto a ciertos derechos diferentes a su

libertad ambulatoria. Articulo 36° del Cédigo Penal.

Pena de Multa.

La pena de multa esta establecida en el art. 41° del codigo Penal en ella se
obliga la condenado a pagar una suma de dinero al Estado, la cual se calcula
en base a dias-multa. Un dia multa es equivalente al ingreso promedio diario

del condenado.

Determinacion de la Pena.

El juez luego de haber efectuado la valoracién de las pruebas debe tomar la
decision de absolver o condenar al sujeto. En caso de darse una sentencia
condenatoria, el juez debe atender a una serie de criterios, algunos de los

cuales se encuentran de forma expresa en el art.45°.

Bramont (1999.223). Sefiala que: La determinacion de la pena es en sentido

estricto aquel proceso por el cual el juez o Sala Penal decide la pena que
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merece un determinado hecho tipico, antijuridico, culpable y punible en un

autor concreto.

Como una cuestion de caracter procesal debemos afiadir que, las sentencias
absolutorias se pueden dictar sin la presencia del acusado y sélo se le notifica;
pero, las sentencias condenatorias tienen que ser leidas al acusado en
persona. Se debe tener en cuenta si durante el proceso la persona estuvo
detenida, ya que, este tiempo sirve para descontar la pena impuesta, de

acuerdo al art. 47° del Cédigo Penal.

Medidas de seguridad. Fundamento y limites.
En el campo del Derecho Penal, culminado un proceso, hay dos alternativas: la
primera y mas comudn es imponer una pena y la segunda, es la aplicacion de

una medida de seguridad.

El tema de las medidas de seguridad va relacionado de manera directa con el
de la imputabilidad. Nuestro Cadigo Penal parte de la presuncion de que todas
las personas son imputables, pero ha establecido ciertos criterios de
inimputabilidad, los cuales se encuentran sefialados en el art. 20° del Cdédigo

Penal.

1.5 Principio de Proporcionalidad de las Penas

Lopera. (2006. 172). Sefiala que el principio de proporcionalidad en el
pensamiento penal aparece vinculada ante todo a la idea de correspondencia
entre la gravedad de la sancion penal y la de los hechos castigados. Asi
entendido este principio presenta un contenido reducido, si se compara con la
formulacion mas amplia que alcanzara posteriormente en la doctrina penal
pues, por un lado tan solo orienta la seleccion y aplicacibn de las
consecuencias juridicas ligadas a la comisién de un delito, mas no interviene
en la previa eleccion de los objetos de tutela penal ni de las conductas objeto

de incriminacion.
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Bernal. (2014.170). Establece que el principio de proporcionalidad cumple la
funcion de estructurar el paso que recorre desde la norma directa estatuida
hasta la concrecién y la fundamentacion de una norma adscrita, en otras
palabras el principio de proporcionalidad se aplicacuando se debe concretar y

fundamentar una norma adscrita de derecho fundamental.

Ferrajoli. (1986. 25). Sostiene que, este principio no nos dice nada acerca de
cuando y como prohibir, sino que mas bien se refiere al como (y mas
propiamente al cuanto) castigar. Por otra parte, no exige que la sancion penal
sea idonea o necesaria para alcanzar finalidad alguna, sino tan solo que su
efectividad no supere la gravedad del delito al que se vincula como

consecuencia juridica.

Castillo. (2002.280). Sostiene que 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 sancién 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.

Polaino. (2008.194). Sefala que la coherencia de este principio deriva de que
‘es un limite normativo, tanto para el legislador en el momento de configurar la

norma penal, como para el juez en el momento de aplicar la norma.

Mir. (2005.135). Sefala que el principio de proporcionalidad es un principio de
caracter relativo del cual no se desprenden prohibiciones abstractas, sino por
referencia al caso concreto, dependiendo de la relacibn medio a fin que,
eventualmente, guarde el limite o gravamen de la libertad, con los bienes,
valores o derechos que pretenda satisfacer; por ello se dice que es un principio

relacional en cuanto compara dos magnitudes: los medios a la luz del fin. El
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principio de proporcionalidad no es concebido como un principio netamente

penal o que tenga su origen en el ordenamiento juridico-penal.

Garrido. (1985.186). Indica que la discrepancia en torno al principio de
proporcionalidad no se agota en la determinacibn de los preceptos
constitucionales en los cuales se puede considerar consagrado este principio,

sino también se extiende al posible contenido.

Luzon. (1995.120). Sefiala que junto al merecimiento y la necesidad de pena
constituye un requisito indispensable para considerar punible un determinado
comportamiento, que exista una proporcion entre la pena y el delito. Por lo
tanto, la pena habra de aparecer, en abstracto y en concreto, tanto merecida
como necesitada y proporcionada.

Beccaria. (1993.28). Reclamaba expresamente la necesidad de proporcion

entre delitos y las penas.

Aguado. (2014.54). Sostiene que el principio de proporcionalidad en sentido
estricto implica una relacion de proporcionalidad entre la gravedad del injusto y
la gravedad de la pena en el momento legislativo; en el momento judicial; que

la pena resulte proporcionada a la gravedad del hecho concreto cometido.

1.5.1 Principio de proporcionalidad:

“La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. La medida de
seguridad solo puede ser ordenado por intereses publicos predominantes”

(articulo VIII del Titulo Preliminar, Cédigo Penal).

También llamada Prohibicion en Exceso, consiste en la busqueda dentro del
sistema penal de un equilibrio entre el Estado, la sociedad y el imputado.
Constituye un principio basico respecto de toda intervencién estatal gravosa,

directamente a partir del principio del Estado de derecho.

74



Considera que la pena debe ser adecuada al dafio ocasionado por el agente,

segun al grado de culpabilidad y al perjuicio socialmente ocasionado.

El Tribunal Constitucional senala que este principio “impone al legislador (...)
gue, al momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una justa y
adecuada proporcion entre el delito cometido y la pena que se vaya a imponer”
(NUum. 197, Sentencia del 3 de enero del 2003, Exp. 010-2002-Al-TC). Con ello,
se complementa con el principio de culpabilidad ya que limita la pena a la
proporcionalidad de la culpabilidad. La jurisprudencia nacional afirma que:

“El Derecho Penal peruano reconoce al Magistrado la potestad de fijar la pena
privativa de libertad, en atencion al principio de la proporcionalidad de las
sanciones que recoge el Cddigo Penal; por el cual la sancion debe guardar
relacion con el dafio causado y con el bien juridico protegido”.

En otro caso: “La graduacion de la pena debe ser el resultado del analisis
critico juridico de la prueba aportada, en razon de la naturaleza del ilicito y la
responsabilidad del agente en su comision, como de las condiciones

personales y carencias sociales que tuviere”.

Este principio tiene un doble destinatario: el Poder Legislativo y el Poder
Judicial. Con relacion al primero, se debe de establecer penas proporcionadas,
en abstracto, a la gravedad del delito; y con relacion al segundo, las penas que
impongan los jueces al autor del delito han de ser proporcionadas a la concreta

gravedad de éste.

Sin embargo, esta practica es usual en el tipo de respuesta que el Estado

peruano realiza.

Este principio esté dirigido a las agencias judiciales a fin que en los casos de
leyes represivas dictadas por la presion de los diferentes sectores sociales (sin
consulta como respuesta demagodgica, etc.), estén prestos a agotar la critica del
texto legal a la luz de los demas principios minimistas a fin que, de ser

necesario, se dicte la inconstitucionalidad del dispositivo legal.
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Luna (2016). Nos dice gue el principio de proporcionalidad o de prohibicion de
“‘exceso” implica la existencia de un marco punitivo coherente y basado en una
armonica articulacion del sistema de penas y medidas de seguridad en el
estado que se jacte de ser democratico y aspire a mantener el respeto a la
constitucionalidad. Segun el autor, este principio contiene dos aspectos
principales: la proporcionalidad abstracta que significa que el legislador esta
prohibido de determinar sanciones desproporcionadas al momento de legislar;
y la proporcionalidad concreta, que significa la prohibicion del juzgador de

imponer penas efectivas desproporcionadas.(http/. perso.unifr.ch).

Rojas (2015.71). Indica que: Los principios de legalidad, taxatividad y
prohibicién de extractividad de la ley penal, prohibicién de la analogia, debido
proceso legal, juez natural y prohibicién de doble incriminacién, ya aparecen
plasmados en la norma fundamental. La pena que establezca el legislador al
delito debera ser proporcional a la importancia social del hecho. En este
sentido no deben de admitirse penas 0 medidas de seguridad, exageradas o
irracionales en relacion con la prevencion del delito. Hay que distinguir dos

exigencias:

- La pena debe ser proporcional al delito, es decir, no debe ser exagerada.
- La proporcionalidad se medird 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

afectacioén al bien juridico.

San Martin (2012. 152). Sostiene que: Este principio que en sede penal afecta
al injusto del hecho no a la atribuibilidad del injusto al autor, propio del principio
de culpabilidad es decir, a la relacion entre la gravedad del injusto y de la
pena. Se expresa en una triple dimension: la intervencion restrictiva de los
poderes publicos debe ser necesaria, adecuada y proporcionada. Ello significa

gue la proporcionalidad se mide en abstracto y en concreto; la primera,
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referida al establecimiento de conminaciones legales, y la segunda
circunstancia a la imposicion de penas, y en ambos casos exige, como comun
denominador, que guarden relacion valorativa con el hecho cometido,

contemplado en un significado global.

Alexy. (1993.81). Afirma que las normas constitucionales que reconocen
derechos fundamentales y/o bienes colectivos presentan la estructura de
principios, que caracteriza como mandatos de optimizacién, es decir, normas
gue requieren el maximo grado de realizacion en funcion de las posibilidades
facticas y juridicas que contextualizan su ejercicio. Una norma de derecho

fundamental, segun su estructura, puede ser principio o regla.

Los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existentes. Por lo tanto,
los principios son mandatos de optimizacion. En cambio, las reglas son
normas que solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces,
hay que hacer exactamente lo que ella exige. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo posible, tanto en lo factico como en lo

juridico. La diferencia entre regla y principios no es de grado, sino cualitativa.

Los derechos fundamentales pueden colisionar entre si o entrar en colision
con bienes colectivos. Precisa que en sentido estricto una colision entre
derechos fundamentales tiene lugar cuando el ejercicio o la realizacion del
derecho fundamental por parte de su titular tienen una repercusion negativa en
el derecho fundamental del otro titular. Por lo que, cuando entra en colisién, lo
cual sucede en el caso de que su aplicacion conduzca a resultados
incompatibles, debe utilizarse el principio de proporcionalidad para establecer

entre ellas una relacién de precedencia condicionada.

Garcia. (2007.253). Siguiendo la linea de Alexy, se puede afirmar que el
principio de proporcionalidad exige examinar la colision a la luz de los juicios,
maximas o0 sub principios de adecuacion o idoneidad, necesidad Yy
proporcionalidad en sentido estricto. Mediante el juicio de adecuacion o

idoneidad se determina que la limitacion de un derecho fundamental (u otro
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principio  constitucional) solo es constitucionalmente admisible si,
efectivamente, tacticamente, sirve para favorecer a otro derecho fundamental

(u otro principio constitucional).

Garcia (2008.137). Afirma que el principio de proporcionalidad de las penas,
como es facil imaginar por la literalidad de su enunciado, determina, a grandes
rasgos, que la gravedad de la pena que se imponga por un hecho delictivo
concreto debe corresponderse con la gravedad y consecuencias del citado
hecho y con la culpabilidad del sujeto que comete ese delito. La determinacién
judicial de la pena comprende todo el procedimiento que permite evaluar, decir
y justificar el tipo, extension y en algunos casos la forma en cOmo se va a
ejecutar la pena. Este proceso no estd desprovisto de ciertas lineas de
orientacion legalmente previstas, de manera que no puede considerarse una
cuestion propia de la discrecionalidad judicial. La individualizacion de la pena
estd sometida al principio constitucional de la proporcionalidad, el cual se
encuentra concretado en un conjunto de criterios especificos establecidos en

el Codigo Penal que el juez debe observar de manera especial.

Villavicencio (2008.131). Sefiala que, el derecho penal reconoce al
magistrado la potestad de fijar la pena privativa de libertad en atencion al
principio de proporcionalidad de las sanciones que recoge el Cédigo Penal,
sefialando que la sancion debe guardar relacién con el dafio causado y con el
bien juridico protegido. Este principio tiene dos destinatarios: el Poder
Legislativo y el Poder Judicial. Con relacion al primero, se debe establecer
penas proporcionadas, en abstracto, a la gravedad del delito; y con relacién al
segundo, las penas que imponga al autor del delito deberan ser
proporcionadas a la concreta gravedad de éste. Es asi como el principio de
proporcionalidad tiene una especial connotacion en el ambito de la
determinacion de las penas, la determinacion judicial, o la determinacion
administrativa penitenciaria de la pena. Siendo este principio sobre el cual
analizaremos los criterios actuales que rige el marco punitivo vigente para el

delito materia de estudio y si las penas estan acorde con la realidad social.
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De la Mata (2007.97). Nos dice que el principio de proporcionalidad, que en
su caso desde la consecuencia juridica que proceda sea idonea, necesaria y
equilibrada, lo menos gravosa posible y util, estrictamente adecuada y

necesaria; en términos de necesidad, utilidad y coercion.

Huerta (2000. 60). Declara que: El principio de proporcionalidad tiene
asignada una funcion, alli donde la proteccion de intereses publicos puede
entrar en colision con los derechos fundamentales y libertades publicas de los

ciudadanos.

Diez (2003.162). Sostiene que: La idea de racionalidad en Derecho penal, en
diferentes &mbitos y atendiendo diversas formas de manifestacion, sefialando
gue es en la racionalidad teleoldégica donde habra de lograrse un acuerdo
sobre cuéles pueden ser las pautas mediante las que podamos establecer de
modo satisfactorio una escala de proporcionalidad tanto abstracta como

concreta.

Villaverde (2008.81). Afirma que: El Principio de proporcionalidad, el limite al
derecho fundamental preterido en el aparente conflicto no emana del resultado
de una previa ponderacion de bienes, sino que precede a toda ponderacion,
porque para resolver la colisiobn, primero hay que delimitar el derecho
fundamental y aplicarle sus limites, fijando asi el ambito de su proteccion.
Como se ve es una cuestion de interpretacion (delimitacion/limitacion) de los
derechos fundamentales y especialmente de interpretacién de sus limites y no

de ponderacion de los valores que encarnan.

1.5.2 El principio de proporcionalidad en la legislacion peruana:

Aguado. (2010.258). Sostiene que la importancia del principio de
proporcionalidad en el ambito del Derecho Penal en el Per( se atisba con la
sentencia de 3 de enero del 2003, y se manifiesta en toda su plenitud, afios
después con la Sentencia de 9 de agosto y 15 de diciembre de 2006, asi como
la sentencia de 19 de enero de 2007. En estas resoluciones el Alto Tribunal se

ha pronunciado sobre la consagracion Constitucional, el contenido de
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constitucionalidad de la actividad de los poderes publicos, en concreto, en
materia penal, dando por concluida la época en la que no le habia prestado la

atencién que merecia.

Expediente 10-2002-Al/TC. EI Pleno Jurisdiccional resuelve la accion de
inconstitucionalidad interpuesta contra los Decretos Leyes, 25.475, 25.708, y
25.880, asi como sus normas complementarias y conexas. Se trata de una
legislacion promulgada por el Gobierno de Emergencia y Reestructuracion
Nacional antes de la aprobacion y entrada en vigor de la Constituciéon de 1993,
considerandose el Tribunal Constitucional competente para determinar la
constitucionalidad de los Decretos Leyes impugnados conforme a lo dispuesto
en la Constitucion de 1993 (FFJJ 22 y ss.).

En esta sentencia del Tribunal Constitucional estudia la compatibilidad de la
pena de cadena perpetua con el principio de proporcionalidad, con lo cual se
pronuncia el Tribunal sobre la consagracidon de manera expresa sobre el

principio de proporcionalidad.

Expediente 003-2005-PI/TC, de 9 de agosto de 2006. Demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra los Decretos Legislativos, 921, 922,
923, 924, 925,926 y 927. En el mismo se analizaron, entre otras cuestiones, la
compatibilidad de la reincidencia prevista en el delito de terrorismo con
algunos principios constitucionales, en particular con el principio ne bis in

idem, el principio de culpabilidad, y el de proporcionalidad de las penas.

De esta manera se planted la prevision de un tratamiento diferenciado
respecto a los beneficios penitenciarios a los condenados por terrorismo,

superaba el test de proporcionalidad.

Garcia (2008.131). Indica que: El principio de proporcionalidad exige que el
establecimiento de las conminaciones penales y la imposicién de las penas
tengan una relacién valorativa con el hecho delictivo contemplado en la

globalidad de sus aspectos.
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1.5.3 Principio de proporcionalidad a nivel Constitucional:

San Martin (2012.152). Sefala que: La Constitucion desempefia un papel
determinante respecto a la dogmética penal en la medida en que regula los
derechos fundamentales, incorpora normas que directa o indirectamente rigen
la materia penal, incluso, contienen directrices de politica penal que orientan o

delimitan la tarea del legislador ordinario.

La doctrina nacional sostiene que el principio de proporcionalidad se encuentra
regulado en el articulo 2° inciso 24 literal D, de nuestra Constitucién Politica,

1993, literalmente sefala lo siguiente:

24° A la libertad y a la seguridad personal en consecuencia: (...)

d. Nadie ser& procesado ni condenado por un acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la Ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la

Ley.

El primero de ellos comienza que “nadie sera procesado ni condenado”, es
decir que, si no cumplen los supuestos establecidos en la norma, a nadie se
puede condenar penalmente, ni siquiera abrirle juicio penal. El criterio es
aplicable siempre que aquello que se imputa a la persona sea una conducta
calificada como infraccion punible. No se trata del hecho que para abrir el
proceso penal todo esté comprobado debidamente; en realidad, es en dicho
proceso en el que se debe investigar todos los detalles de hecho y de derecho

para llegar a la absolucién.

Dice a continuacion el inciso que nadie sera procesado ni condenado “(...) por
acto u omision (...)". Como se sabe, la conducta originadora de la sancion
penal puede ser tanto de accion como de omisién. Un delito accion consiste en
la decision consiente del agresor para la realizacion de un acto que conduce al
resultado dafioso para la victima. Por ejemplo, disparar un arma contra el

cuerpo de otro.
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Continua el literal sefialando que nadie sera procesado ni condenado por acto
u omision “(...) que al tiempo de cometerse no éste previamente calificado en
la ley (...)". Este requisito quiere decir que la conducta de una persona sélo
puede ser considerada delictiva cuando al momento de ser cometida ya era
considerada penalmente sancionable por la ley. Esto es importante porque
bien puede ocurrir que la Ley considere delito una accion u omision con
posterioridad a la comision del acto declarado indebido. En este caso, podria
alguien sostener gue como esa conducta ha pasado a considerarse delictiva,
guien la cometid debiera ahora sufrir una pena. Esta interpretacion es
errénea, porque equivaldria a aplicar retroactivamente la ley penal cuando el
principio es exactamente el inverso: sélo es aplicada retroactivamente cuando
favorece al reo. Esto, a su vez, se complementa con aquel otro principio
segun el cual en caso de duda o de conflicto entre leyes penales, se aplica la

gue es mas favorable al reo.

Continua el inciso diciendo que la conducta debe estar previamente calificada
en la ley “(...) de manera expresa e inequivoca como infraccion punible”. Es
parte consustancial de este principio de Derecho penal que la tipificaciéon de
delitos no puede ser interpretada extensivamente y menos por analogia. Ello
esta expresamente prohibido en el inciso 9 del articulo 139° de la
Constitucion, de la cual emana, en realidad, la obligacion de hacer
interpretacion estricta. Sostenemos esto, porque este es el sentido de la
interpretacion penal: en esta rama no se puede hacer interpretacion extensiva

de las normas que establecen los tipos delictivos.

La parte final del literal dice nadie sera “(...) sancionado con pena no prevista
en la ley’. Este es otro principio del Derecho penal moderno que la
Constitucion considera como derecho: nulla poena sine lege. Consiste en que
no puede aplicarse penas que la ley no haya predeterminado al momento de
cometerse el delito. Forma parte de las garantias de los seres humanos, para
gue no sean sancionados con crueldad o severidad particulares,

determinadas ex post por alguna razén que no sea la aplicacion misma de la

ley.
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Asi mismo la existencia del principio de proporcionalidad, aunque para
referirlo a la vigencia de los derechos constitucionales dentro de un régimen
de excepcion. Precisamente se trata del Ultimo parrafo del articulo 200° CP,
en el que se dispone que “cuando se interponen acciones de esta
naturaleza en relacion con derechos restringidos o suspendidos, el
organo jurisdiccional competente examina la razonabilidad y la
proporcionalidad del acto restrictivo. No corresponde al juez cuestionar

la declaracion de estado de emergencia ni de sitio.”

Es este dispositivo constitucional uno de los invocados por el TC para hacer
residir el fundamento del principio de proporcionalidad en el ordenamiento
juridico peruano. Ha establecido el mencionado TC que “el principio de
proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente
positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier ambito del
derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla
constitucionalizado en el ultimo parrafo del articulo 200° de la Constitucion. En
su condicién de principio, su &mbito de proyeccién no se circunscribe sélo al
analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues
como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar
cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,

independientemente de que aquel se haya declarado o no”.

Castillo. (2005. 6). Senala que el Tribunal Constitucional, como se puede
concluir de su declaracion trascrita, acertadamente reconoce la existencia del
principio de proporcionalidad como un principio del entero ordenamiento
juridico peruano, invocable por tanto en cualquiera de los ambitos del
derecho y no sélo aplicable para los casos de determinar la proporcionalidad
de la concreta medida restrictiva de un derecho constitucional suspendido en

un régimen de excepcion.

Pero no es el Uunico fundamento del principio de proporcionalidad encontrado
por el TC, sino que éste al igual que ocurria en el ordenamiento juridico
aleman y espafiol también hace fundar aquel principio en la clausula del

Estado de derecho y, complementariamente, en el valor justicia. Asi, tiene

83



manifestado el TC que “en la medida que el principio de proporcionalidad se
deriva de la clausula del Estado de Derecho, él no s6lo comporta una garantia

de seguridad juridica, sino también concretas exigencias de justicia material.

En la medida que el Estado de derecho se define a partir del sometimiento del
poder politico a las normas del ordenamiento juridico estatal y, especialmente,
a la primera de esas normas que es la Constitucién, se puede considerar que
la clausula del Estado de derecho viene recogida en el articulo 45° CP, al
disponer que "el poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo
hacen con las limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes

establecen”.

No hay duda que el Estado de derecho fundamenta el principio de
proporcionalidad en la medida que al sujetarse el poder politico a la
Constitucion, se sujeta también a los dispositivos constitucionales que
reconocen y garantizan derechos, sujecidn que le obliga a un respeto
irrestricto de los mismos y, en todo caso, a que la afectacion de los derechos
sea razonable y equilibrada, es decir, se ajuste a las exigencias del principio

de proporcionalidad.

Pero esta exigencia de que toda afectacion de cualquier derecho
constitucional sea equilibrada y razonable, es decir, que no sea inatil ni
desproporcionada, tiene también como basamento la propia dignidad de la
persona humana que nunca debe olvidarse se ha convertido por mandato
constitucional en el fin de la existencia misma del Estado (articulo 1° CP). El
respeto a la persona humana, a su dignidad de persona, obliga a que cuando
se tenga que afectar las concreciones y exigencias juridicas de esa dignidad
gue son sus derechos fundamentales, se realice de modo digno, es decir,
gue se haga en beneficio de la misma persona humana y siempre se haga de
modo estrictamente necesario y ponderado. Muy de la mano de la
concepcion de la persona humana como fin del Estado y el consecuente
respeto irrestricto de su dignidad, se encuentra las exigencias de justicia
material. S6lo son tratos dignos con la naturaleza humana los tratos justos;

los tratos injustos atentan contra la propia dignidad del hombre.
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Precisamente el principio de proporcionalidad como se vera mas adelante
sirve para establecer en cada caso concreto si una medida, una orden o una
conducta se apega 0 no a las exigencias del valor justicia. Y es que el
mencionado principio encarna una idea elemental de justicia material al
proscribir toda injerencia inutil, innecesaria o desproporcionada en un
derecho constitucional. Por lo demas, resulta inconcebible pensar en un

verdadero Estado de derecho desvinculado del valor justicia.

1.5.4 El principio de proporcionalidad y su aplicacion en el Tribunal

Constitucional peruano:

a) Larazonabilidad y la proporcionalidad:

Castillo. (2005.7). En la jurisprudencia del TC Una de las primeras
conclusiones que se obtiene de la lectura de la jurisprudencia del TC sobre el
principio de proporcionalidad o razonabilidad es la falta de unidad en su linea
jurisprudencial, cuando no de claridad. Variadas y no siempre uniformes
declaraciones sobre lo que es este principio y sobre su légica operativa
pueden detectarse en la jurisprudencia del TC. Un primer grupo de ellas
definen la razonabilidad como algo distinto a la proporcionalidad, segun exista

un criterio objetivo en la relacion entre el acto, la finalidad y el medio.

Asi, para el TC, “la razonabilidad comporta una adecuada relacion légico —
axiolégica entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y el medio
empleado”. Complementariamente tiene manifestado el TC que “por virtud del
principio de razonabilidad se exige que la medida restrictiva se justifique en la
necesidad de preservar, proteger o promover un fin constitucionalmente

valioso”.

Es la proteccion de fines constitucionalmente relevantes la que, en efecto,
justifica una intervencion estatal en el seno de los derechos fundamentales.
Desde esta perspectiva, la restriccion de un derecho fundamental satisface el
principio de razonabilidad cada vez que esta persiga garantizar un fin legitimo
y, ademas, de rango constitucional”. Este principio de razonabilidad vendria a

significar algo distinto que el principio de proporcionalidad. Este principio se

85



definiria como aquel en cuya virtud se “exige, a su vez, que la medida
limitativa satisfaga los sub-criterios de idoneidad, necesidad vy

proporcionalidad en sentido estricto”.

Pero el TC no sélo ha hablado de razonabilidad, principio de razonabilidad,
sino que también ha hecho mencion del test de razonabilidad. Ha dicho el TC
que “mediante este test se controla, en primer lugar, si el tratamiento
diferenciado esta provisto de una justificacién; en segundo lugar, si entre la
medida adoptada y la finalidad perseguida existe relacion vy, finalmente, se
determina si se trata de una medida adecuada y necesaria, esto es, si respeta

el principio de proporcionalidad”.

Este test de razonabilidad, tal y como el TC lo ha definido vendria a equivaler
al test de proporcionalidad, que a su vez es algo distinto a la razonabilidad. En
efecto, tiene dicho el TC en referencia a la intervencion del Estado en la
economia que “ademas de que no se pueda ni se deba asumir que la sola
invocacion de finalidades aparentemente compatibles con la norma
fundamental pueda por si sola legitimar la puesta en marcha de todo tipo de
alternativas, es un hecho inobjetable que del examen minucioso de las
mismas (de tales alternativas) debe deducirse si, en efecto, ellas eran las
Unicas posibles para lograr las finalidades propuestas, o si, por el contrario,
existian otras distintas que, sin resultar excepcionales o urgentes, hubiesen
podido servir a la consecucion de los mismos propdsitos. En otros términos,
se trata de practicar el consabido test de proporcionalidad en la verificacion de

la constitucionalidad, o no, de la decision o decisiones adoptadas”.

Como se puede apreciar, para el TC no es suficiente la legitimidad de un fin
para justificar una medida de intervencion, es decir, no es suficiente la
razonabilidad de la medida. Sino que ademas es necesario se apruebe el test
de proporcionalidad, que tal y como lo definié antes el TC, vendria a ser lo
mismo que el test de razonabilidad. Para mayor confusion y perplejidad, hay
declaraciones del TC en las que uno y otro test no son equivalentes. Asi, tiene
dicho que “los actos realizados por la emplazada, y las disposiciones sobre las

cuales ha sustentado su negativa de proporcionar los documentos (...), habran
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de evaluarse con el test de razonabilidad y, en su caso, el de

proporcionalidad”.

Complementariamente, no es extrafio encontrar en la jurisprudencia del TC
oscuridades como el intento de diferenciar entre razonabilidad,
proporcionalidad y racionalidad. Tiene dicho el TC que una medida para que se
ajuste al principio de igualdad debe acreditar, entre otras cosas, “c) La
existencia de razonabilidad, es decir, su admisibilidad desde la perspectiva de
los preceptos, valores y principios constitucionales; d) La existencia de
proporcionalidad; es decir, que la consecuencia juridica diferenciadora sea
armonica y correspondiente con los supuestos de hecho y la finalidad, y €) La
existencia de racionalidad, es decir, la coherencia entre los supuestos de
hecho, el medio empleado y la finalidad que se persigue”. Como se puede
comprobar, llama racionalidad a lo que antes llamo test de proporcionalidad,

test de razonabilidad y proporcionalidad.

b) Unidad esencial entre la razonabilidad y la proporcionalidad:

Se empezara a entender mejor la figura que ahora se estudia, asi como su
aplicacion en la medida que el punto de partida de la argumentacion sea la
esencial identidad entre el principio o test de razonabilidad y el principio o test
de proporcionalidad. No lo tiene complicado el TC si se le recuerda que tiene
declaraciones en las que propone un mismo entendimiento y significacion. Ha
manifestado el TC que “si bien la doctrina suele hacer distinciones entre el
principio de proporcionalidad y el principio de razonabilidad, como estrategias
para resolver conflictos de principios constitucionales y orientar al juzgador
hacia una decisién gque no sea arbitraria sino justa; puede establecerse, prima
facie, una similitud entre ambos principios, en la medida que una decision que
se adopta en el marco de convergencia de dos principios constitucionales,
cuando no respeta el principio de proporcionalidad, no sera razonable”. Y es
que “mas alla de la convencion doctrinaria que admite su autonomia como
concepto, en puridad, la proporcionalidad es una modalidad mas de la

razonabilidad”.
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c) Dimensiones del principio de proporcionalidad

Castillo. (2005.10). Sostiene que:

1. Triple juicio: Afirmado esto, debe decirse que cuando se habla de
proporcionalidad o razonabilidad se habla fundamentalmente de evitar la
actuacion arbitraria del poder, en particular, cuando se refiere de su actuacion
respecto de los derechos constitucionales o fundamentales. En palabras del
TC, “el principio de razonabilidad implica encontrar justificacién l6gica en los
hechos, conductas y circunstancias que motivan todo acto discrecional de los
poderes publicos. Este principio adquiere mayor relevancia en el caso de

aquellos supuestos referidos a restringir derechos”.

Se trata de determinar si existe una relacion de equilibrio o de adecuada
correspondencia entre la afectacion que llega a sufrir un derecho
constitucional, y la conservacién de un bien o interés publico que aparece
precisamente como causa de esa afectacion. Este principio de
proporcionalidad tiene una l6gica y mecanica interna en la determinacion de la
existencia de esa adecuada relacion entre lo sacrificado y la finalidad del
sacrificio, que exige someter la medida o acto cuya proporcionalidad se
pretende evaluar a un triple juicio. Ese triple juicio estd conformado por el
juicio de idoneidad, el juicio de necesidad vy el juicio de proporcionalidad
estricto sensu. Para que una medida sea calificada de proporcionada o
razonable, debe necesariamente superar cada uno de estos tres juicios. Es
decir, debe ser idénea, necesaria y proporcionada en sentido estricto. Estos
tres juicios no han sido ajenos, al menos no en su enunciacion, a la

jurisprudencia del TC.

2. Juicio de idoneidad: El juicio de idoneidad tiene una doble exigencia. En
primer lugar requiere que la medida o acto de limitacion del derecho
constitucional tenga un fin constitucionalmente permitido y socialmente
relevante; y en segundo lugar exige que la medida en si misma sea adecuada
para el logro de ese fin. Debe tenerse siempre en cuenta que lo que exige
este primer juicio o sub-principio de idoneidad es que la medida elegida como
medio para alcanzar el fin no resulte desde todo punto de vista absolutamente

incapaz para conseguir la finalidad que se persigue. De manera que, por
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infima que sea la afectacion de un derecho fundamental, si tal restriccion es
manifiestamente inutil, sera una medida desproporcionada por no idonea e
irrazonable. En cualquier caso, y dado que se presume la constitucionalidad o
legalidad de las actuaciones estatales, en caso de duda se ha de estar por la

idoneidad de la medida.

El TC peruano en mas de una oportunidad ha aplicado el juicio de idoneidad
para determinar la proporcionalidad de una medida. Asi, por ejemplo, en la
accion de inconstitucionalidad que presentd el colegio de Notarios de Junin
contra el articulo 7° de la ley 27755, disposicion legal por la que se permitia
gue aquellos inmuebles que tuviesen un valor no mayor de 20 UIT pueda ser
inscrita sin escritura puablica, sino simplemente mediante un formulario

registral legalizado por notario.

El TC sometio a un test de proporcionalidad la medida legislativa impugnada,
y como primer paso se formuld el juicio de idoneidad antes expuesto.
Siguiendo el inter propio del juicio de idoneidad, el mencionado TC se
preguntd en primer lugar por el fin de la medida: “es pertinente preguntarse si
el propésito legislativo de hacer del derecho de propiedad un derecho
oponible frente a terceros (registrarlo), a través de la reduccion de los costos
gue supone la obligatoria utilizacion de la escritura publica para la inscripcion
del mismo, no termina por sacrificar en tal grado el principio constitucional de
la seguridad juridica, que termina resultando desproporcionado aun cuando el

fin resulte legitimo”.

En segundo lugar se pregunté por la legitimidad del fin encontrado: “es
reconocible la intencion del legislador, quien, a través de la utilizacién del
formulario registral, procura crear para los propietarios de escasos recursos
una via menos costosa para inscribir su derecho. El fin perseguido, por lo
pronto, aparece como constitucionalmente legitimo, pues se pretende dotar al
derecho de propiedad de las garantias suficientes para su pleno desarrollo, a

través del registro del mismo”.
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Como ultimo paso del juicio de idoneidad, el TC se pregunté si la medida era
en si misma capaz de alcanzar la finalidad que perseguia: “se puede concluir
razonablemente que la reduccion de los costos de transaccion en la busqueda
de inscribir el derecho de propiedad, generara que un mayor numero de
personas puedan acceder a dicha inscripcion, razén por la cual se entiende

que la medida adoptada es idénea para alcanzar el objetivo que se busca”.

Mas recientemente este juicio fue empleado igualmente por el TC en la
sentencia al Exp. 2235-2004-AA/TC, en el que se reitera el criterio adoptado
en la del Exp. 0050-2004— AI/TC. A la primera dimension del juicio de
idoneidad hizo mencién el TC cuando manifesté que se “exige que la medida
restrictiva se justifique en la necesidad de preservar, proteger o promover un
fin constitucionalmente valioso. Es la proteccion de fines constitucionalmente
relevantes la que, en efecto, justifica una intervencion estatal en el seno de
los derechos fundamentales”. A la segunda dimension de este primer juicio
refirid el TC cuando declaré que “el principio de idoneidad comporta que toda
injerencia en los derechos fundamentales debe ser idonea para fomentar un

objetivo constitucionalmente legitimo”.

3. Juicio de necesidad: Sila medida que afecta un derecho fundamental ha
superado el juicio de idoneidad no por ello es necesariamente una medida
que se ajuste al principio de proporcionalidad, sino que ha de superar como
siguiente paso el juicio de necesidad. Este juicio, también llamado juicio de
indispensabilidad, consiste en examinar si la medida que se evalta es la
menos restrictiva del derecho fundamental que otras medidas igualmente
eficaces. Definido asi el juicio de necesidad, es claro que presupone el juicio
de eficacia, en cuanto que el juicio de necesidad sélo se realiza entre medidas

igualmente eficaces para el logro de la finalidad que se persigue.

El TC también ha acudido al juicio de necesidad como elemento del principio
de proporcionalidad. Asi, lo ha empleado como elemento del test de
proporcionalidad que aplico al ya citado articulo 7° de la Ley 27755 en su afan
de determinar si se trataba o no de una norma constitucional. Dijo el TC que

“para concluir la proporcionalidad de la disposicién cuestionada, no es
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suficiente la legitimidad del propésito buscado, ni tampoco la adecuacion de la
medida al fin perseguido. Es imprescindible valorar la necesidad de que sea
esa medida la utilizada y no otra la que pueda sacrificar en menor grado el
principio constitucional comprometido, en este caso, la seguridad juridica. A
efectos de determinarse la necesidad o no de la medida adoptada, es del
caso preguntarse cual es el verdadero grado de afectacion que sufre el
principio de la seguridad juridica, cuando se propone como alternativa la
utilizacion del formulario registral legalizado por Notario Publico, en lugar de la
escritura publica”.

En este Ultimo caso puede concluirse que el TC considera superado el juicio
de necesidad al afirmar que “si bien la alternativa de uso de formularios
reduce los alcances de la proteccién que dispensa la seguridad juridica, ésta
no se ve desvirtuada desde que se exige que el formulario registral sea

‘legalizado por Notario Publico”.

Ilgualmente, en el Exp. 2235-2004-AA/TC, también citado, mencioné el TC
gue “el principio de necesidad impone al legislador adoptar, entre las diversas
alternativas existentes para alcanzar el fin perseguido, aquella que resulte
menos gravosa para el derecho que se limita. Como tal, presupone la
existencia de una diversidad de alternativas, todas aptas para conseguir el
mismo fin, debiendo ser la escogida por el legislador aquella que genera

menos afliccidon sobre el derecho fundamental”.

De modo que “como quiera que la eleccion entre diversas alternativas se
encuentra dentro la esfera de discrecionalidad que la Constitucion ha
brindado al Poder Legislativo, este Tribunal ha declarado que una medida
sera innecesaria 0 no satisfacerd este segundo sub principio cuando la
adopcion de un determinado medio significa, o importa, un sacrificio

desmesurado o manifiestamente innecesario, del derecho limitado”.
En otra oportunidad, y por citar un ejemplo mas acerca del reconocimiento del

juicio de necesidad, el TC peruano establecié que “la existencia e idoneidad

de otras medidas cautelares para conseguir un fin constitucionalmente
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valioso, deslegitima e invalida que se dicte 0 mantenga la medida cautelar de

la detencidn judicial preventiva”.

1.5.5 Principio de proporcionalidad en sentido estricto

Alexy. (1996.71). Sostiene que el principio de proporcionalidad en sentido
estricto se refiere a la optimizacién relativa a las posibilidades juridicas. Este
es el campo de la ponderacién. El nucleo de la ponderacién consiste en una
relacion que se denomina “ley de la ponderacion”. La ley de la ponderacion
permite reconocer que la ponderacion puede dividirse en tres pasos. En el
primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccion o de afectacion de
uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de
la satisfaccién del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un
tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio

contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion del otro.

Habermas. (1994.315). Afirma que la ponderacién, “para la que hacen faltan
criterios racionales”, se lleva a cabo “de manera arbitraria o irreflexiva, segun
estandares y jerarquias a los que se esta acostumbrado” o cuando dicen que
‘en el examen de proporcionalidad en sentido estricto en definitiva (se hace
valer), solo la subjetividad del juez” y que “las operaciones de valoracion y
ponderacién del examen de proporcionalidad en sentido estricto, en definitiva

sélo pueden llevarse a cabo mediante el decisionismo.

Burga. (2011.257). Sostiene que nuestro Tribunal Constitucional, siguiendo la
doctrina alemana de Alexy, ha establecido que “la proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacién consiste en una comparacion entre el grado de
realizacion u optimizacion del fin constitucional y la intensidad de la

intervencion en el derecho fundamental”.

La ponderacion supone evaluar las posibilidades juridicas de realizacion de
un derecho que se encuentra en conflicto con otro. En ese sentido,
recordemos que “si una norma de derecho fundamental con caracter de

principio entra en colisibn con un principio contrapuesto, entonces, las
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posibilidades juridicas para la realizacion de la norma de derecho fundamental

dependen del principio contrapuesto”.

En razon de lo cual, el Tribunal ha optado por una estructura de tres niveles
siguiendo el esquema Alexiano. En ese sentido, podriamos afirmar que el
principio de proporcionalidad resulta aplicable cuando existe intervencion
estatal en los derechos fundamentales. Asi, vemos que el Tribunal
Constitucional ha estimado que la proporcionalidad entre las partes
involucradas en el conflicto, una vez infringida, obedece a la condicién de
excesos por parte de un sujeto en la relacion material, es decir, de
desigualdad de acciones de una de ellas en su condicién de poder publico. A
este respecto, el conflicto entre particulares parte de la premisa de la
existencia de una igualdad de condiciones. En tal situacion, se aplica el
principio de proporcionalidad a fin de atemperar los excesos que se presenten

en cada caso.

1.5.6 Principio de proporcionalidad en la legislacion Penal:

Garcia. (2008. 78). La doctrina nacional entiende que este principio se
encuentra reconocido en el articulo VIII del titulo preliminar del Cadigo Penal,
en donde se establece que: “la pena no puede sobre pasar la responsabilidad
por el hecho”. La propia exposicion de motivos del Codigo Penal es de esta
interpretacion al precisar que el articulo VIII exige proporcionalidad de la pena
con responsabilidad por el hecho”. Lo central aqui sera concretar qué
aspectos del hecho se engloban dentro del llamado limite de “responsabilidad

por el hecho”.

El sentido expuesto de la interpretacion del articulo VIII cambia
completamente, si la culpabilidad y el injusto se entienden, mas bien, como
una unidad funcional, teniendo su exposicion diferenciada en la teoria del
delito unicamente con fines didacticos. Desde este punto de vista, habria que
comprender el limite derivado de un juicio sobre la globalidad del hecho, ya

gue un injusto solamente puede ser tal si se trata de un injusto culpable.
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De esta manera, la gravedad objetiva del hecho informaria igualmente la
proporcionalidad de la pena, por lo que podria afirmarse que el articulo VIII
del Titulo Preliminar del Cédigo Penal reconoceria como criterio informador de
la cuantia de las penas, el hecho delictivo contemplado en todos sus aspectos
dogmaticamente relevantes. La Corte Suprema parece mostrarse a favor de
esta interpretacion, pues entiende que la determinacién de la pena no se
agota en el principio de culpabilidad, sino que la misma debe tener en
consideracion la proporcionalidad con el hecho cometido (asi, la Sentencia
R.N.N°3588-99 La Libertad, de fecha 29 de octubre de 1999).

Un aspecto importante que cabe precisar es que el articulo VIII no establece
propiamente una estricta observancia de la proporcionalidad de la pena con la
gravedad del hecho, sino que la establece, en todo caso, como limite méaximo
(prohibicion del exceso). Este limite sélo hacia arriba no debe entenderse, sin
embargo, como una absoluta arbitrariedad hacia abajo, sino como un margen
dejado al legislador y al Juez para evaluar otros factores informadores de la
sancion penal, como por ejemplo la resocializacion. En este sentido, si se
establecen penas minimas a delitos graves sin ninguna razén juridico-penal
atendible, se estara igualmente vulnerado el principio de proporcionalidad de
las penas, aun cuando la pena no haya sobrepasado el limite de la
responsabilidad por el hecho. Sin la premisa de la proporcionalidad, no resulta
posible reconocer la prohibicion del exceso.

La Ley que incorpor6 en el Codigo penal nuevamente las figuras de la
reincidencia y la habitualidad ha modificado el articulo VII del Titulo
Preliminar, para exceptuar la observancia del principio de proporcionalidad en
el caso de reincidencia o habitualidad del agente del delito. Esta diferencia en
la aplicacion de la ley penal se sustentaria, sin embargo, en una diferencia de
las personas (primarias o habituales), lo que podria poner en duda la

compatibilidad de esta excepcion con el principio de igualdad ante la ley.

Por lo anterior, consideramos que las figuras de la reincidencia y la
habitualidad no deben quedar al margen del principio de proporcionalidad,
sino que deben encontrar en ese criterio de la intervencion penal su propia
l6gica.
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El Tribunal Constitucional considera que estas agravantes no infringen el
principio de proporcionalidad en su variante de prohibicion de exceso.
Consideramos que lo mas adecuado hubiera sido considerar la reincidencia o
habitualidad solamente como criterios de individualizacién de la pena que
lleven a los jueces a imponérseles el maximo de pena prevista para el delito,
como asi se ha hecho al incorporarseles como criterios de medicion de la
pena en el articulo 46°. Pero lo que no puede hacerse es considerar estas
circunstancias también como agravantes que incrementan el marco penal

abstracto del delito cometido nuevamente.

El Nuevo Cadigo Procesal Penal en su articulo 253°.2 menciona que la
restriccion de un derecho fundamental en el proceso penal requiere que se
imponga con el necesario respeto al Principio de Proporcionalidad. Su
referencia constituye un hito fundamental, porque reconoce en forma expresa
una regla de principio de caracter vital aplicable a toda limitacién de derechos
fundamentales. Una medida que respete este principio debe ser idénea,
necesaria y proporcional en sentido estricto; esto es, que supone llevar a cabo
un juicio de ponderacion en el caso concreto, entre la gravedad o intensidad

de la intervencion y el peso de las razones que la justifican.

La proporcionalidad en sentido estricto es una regla valorativa, ponderativa y
material, cuya virtualidad se fija genéricamente en la prohibicién de exceso v,
concretamente, en la interdiccion de vaciar el contenido esencial del derecho
objeto de restricciobn o limitacién. Desde esta perspectiva, existen dos
dificultades al aplicar esta regla en materia cautelar penal: una, la de fijar el
contenido esencial de un derecho fundamental, y, otra, la de identificar los
intereses en conflicto (mas que identificar los intereses, el valor que deba

darseles y los criterios sobre los que asignar dicho valor).

La proporcionalidad strictu sensu obliga a que la medida considerada
suficiente para el fin perseguido no suponga un tratamiento excesivo en
relacion, no ya con el riesgo para el proceso, sino con el interés que la justifica
teleolégicamente. El proceso es un instrumento al servicio del derecho

sustantivo que aplica, por lo que el juicio de valor sobre el interés de sustanciar
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el proceso ha de trasladarse al derecho material al que sirve o, como minimo,
utilizar ese derecho sustantivo para fijar aquel valor en el caso concreto.
Resulta que el derecho penal es también un instrumento, en este caso, de
proteccién de bienes juridicos, de cuyo valor es indicativa la decision primera
de protegerlos penalmente y, ademas, la pena asignada al acto que atenta
contra ellos. Siendo la consecuencia juridica del delito legalmente prevista, el
unico criterio plausible para medir el interés estatal en el esclarecimiento y
punicion del hecho enjuiciado: en la proteccion del bien juridico concreto. Para

respetar la exigencia de proporcionalidad strictu sensu, la medida cautelar

A. El principio de proporcionalidad y la funcién del Derecho Penal: Las
discusiones de la pena, que se centraban Unicamente en su defecto
disuasorio, han sido actualmente dejadas de lado, pues el poner la mirada
exclusivamente en tal finalidad lleva, como es légico, a una situacion de terror

penal.

La gravedad de la pena no puede atender Unicamente a la mayor o menor
probabilidad de realizacién de un delito, sino que debe tener en consideracion
otros aspectos que permiten salvaguardar a la persona de los excesos del
sistema social. Existen intentos por mantener la proporcionalidad de la pena
dentro de la l6gica de prevencion, en tanto se afirma que una prevencion
efectiva de delitos s6lo puede hacerse en tanto las penas impuestas sean
proporcionales al hecho. La correccion de la finalidad preventiva mediante el
principio de proporcionalidad de un orden implica el reconocimiento de un

orden de valores opuesto a la légica de prevencion.

La dificultad reside en la forma de determinar ese orden de garantismo ajeno
al fin preventivo de la pena, puede, por un lado, que se entienda que las
garantias penales se configuran histéricamente, lo que lleva consigo que el
peligro de su reconocimiento dependa de las mayores 0 menores
necesidades de prevenir la realizacion de determinadas conductas delictivas.
Por otra parte puede que el orden limitativo de la prevencién se encuentre en
la propia persona humana, lo que, sin la historicidad de la realidad, implica

tener limites mas estables frente a las tendencias sociales del momento.
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Desde posturas preventivas, consideramos que esta interpretacion de las
garantias penales, y de la proporcionalidad de las penas, en particular resulta
correcta. Las posibilidades de justificacién del principio de proporcionalidad de
las penas no se limitan a puntos de partida preventivos, sino que también
encuentran perfecta cabida en una comprensién reestabilizadora del Derecho

Penal.

La pena tiene, en esta ultima comprension del Derecho penal, la funcién de
devolver la vigencia social a una expectativa normativa de conducta
defraudada. Para cumplir esta funcibn de reestabilizacion, el efecto
comunicativo de la pena debe ajustarse al hecho que transmitié el mensaje de
gue la expectativa normativa no regia. Y precisamente en esta relacion

comunicativa aparece la proporcionalidad de la pena con el hecho.

Garcia. (2008.709). La cantidad de pena necesaria para reestabilizar la
expectativa defraudada se encuentra determinada por la gravedad de la
defraudacion, lo que, sin embargo, no impide reducir tal cantidad por otras

razones sociales atendibles.

La propia redaccion del articulo VIII, permite este proceder, en tanto establece
el limite de la proporcionalidad solamente hacia arriba. Lo que, en cualquier
caso no puede admitirse es que se reestabilice una expectativa defraudada
con un mecanismo que no guarda ninguna relacion comunicativa con el hecho
gue motivo la defraudacion. La pena debe no sélo ser cualitativamente una
comunicacion penalmente relevante, sino que cuantitativamente debe

ajustarse al hecho defraudador.

B. Las manifestaciones del principio de proporcionalidad
Proporcionalidad abstracta:

Aguado (2010.277). Sefiala que debido a la heterogeneidad que existe entre
el delito y la pena que le corresponde a un tipo delictivo, el legislador se rige
por una multiplicidad de criterios pragmaticos basados en consideraciones de
oportunidad los que sirven al legislador para determinar la relacion de

proporcionalidad que debe guardar un comportamiento penalmente tipico con
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la sancion que se le asigna. La proporcionalidad abstracta en exclusiva al
legislador y que, por consiguiente, no se reduce a una exacta proporcion entre
el desvalor de la sancion y el desvalor del comportamiento. Asi, con caracter
general, se puede afirmar que la gravedad del hecho antijuridico, a la
gravedad del injusto, resultando fundamental la gravedad intrinseca del
hecho, es decir, el desvalor de accion se apuntan, entre otros: la importancia
del bien juridico; grado de ofensa al bien juridico protegido; elemento
subjetivo del desvalor de accién; la trascendencia o nocividad social del hecho

delictivo, grado de ejecucién y grado de participacion.

Proporcionalidad Concreta:

Aguado (2010.282). Sostiene que la pena aplicada por el Juez o tribunal
debe ser proporcionada a la gravedad del hecho delictivo cometido. En este
momento de determinacion de la pena, la relacion entre el principio de
proporcionalidad y el de culpabilidad se intensifica, pudiéndose afirmar que
cuando se habla de proporcionalidad en sentido estricto en el momento
judicial, estamos haciendo referencia a la necesaria relacion de proporciéon en
gue han de encontrarse el injusto y la culpabilidad del autor, con la pena que

impone el Juez o Tribunal.

El principio de proporcionalidad en sentido estricto en el momento de
determinacién de la pena, opera fundamentalmente cuando el legislador deja
en manos del Juez o Tribunal, un cierto grado de discrecionalidad en la
imposicion de la pena, estando obligado el Juez o Tribunal a ajustar la pena
exacta a la gravedad del injusto y al grado de culpabilidad. No solo la
determinacién cualitativa de la pena por parte del Juez o Tribunal esta
inspirada en el principio de proporcionalidad en sentido estricto, sino también
juega un papel fundamental en el margen de arbitrio que le queda en la
determinacion cuantitativa al apreciar las circunstancias objetivas y subjetivas
del delito cometido que atienden tanto a la gravedad del hecho como a las
circunstancias personales del delincuente, es decir, a las necesidades de

prevencion especial.
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En el articulo 45°-A del Codigo penal peruano, dedicado a la individualizacién
de la pena, el legislador establece los criterios que el Juez debera tener en
cuenta para determinar la pena concreta que le corresponda al sujeto por el
hecho punible cometido, sefialandose que atendera a la responsabilidad y
gravedad del hecho, considerando especialmente algunas circunstancias
relativas, la mayoria de ellas, a la gravedad del hecho, debiendo respetar el
Juez el principio de proporcionalidad en sentido estricto en el momento de

determinar la pena.

1.5.7 La fundamentacion en la jurisprudencia del TC peruano.

Grandez. (2010.337). Sefala que en algun sentido, todos estos argumentos
se pueden también encontrar en la jurisprudencia del TC peruano. Nuestro
Tribunal, en efecto, en una vista retrospectiva a su jurisprudencia, ha asumido
la tesis de la pluralidad complementaria para la fundamentacion constitucional
del principio de proporcionalidad. El punto de partida en esta tarea
reconstructiva lo constituye, sin lugar a dudas, la famosa sentencia en el caso
de la legislacion contra el terrorismo de febrero de 2003, (STC 0010-2002-
Al/TC).

En dicha ocasion, el Tribunal, partiendo del articulo 200 in fine de la

Constitucion, vino a expandir sus efectos, al sostener que:

“El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho
expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en cualquier
ambito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento juridico, éste se halla
constitucionalizado en el dltimo parrafo del articulo 200° de la Constitucion. En
su condicién de principio, su @mbito de proyeccion no se circunscribe solo al
analisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues
como lo dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar
cualquier acto restrictivo de wun atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y las penas,
desde luego, constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la

persona.”
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Tal proyeccion del principio de proporcionalidad como “principio general” se
fundamenta también en la consideracion de que se trata de un principio que
“(...) se deriva de la clausula del Estado de Derecho” que, a decir del Tribunal,
exige “concretas exigencias de justicia material” que se proyectan a la

actuacion no solo del legislador, sino de todos los poderes publicos.

Sin embargo, no fue esa la primera ocasién en que el Tribunal trat6 de
fundamentar en términos constitucionales la presencia del Principio de
proporcionalidad en nuestro sistema juridico. Incluso en los afios en que el
Tribunal estuvo en “cautiverio”, se pueden encontrar decisiones con referencia
al principio de proporcionalidad. En aquellos afios, no obstante, el principio de
proporcionalidad venia invocado como mandato de prohibicion de exceso en
la imposicion de una sancion en el ambito administrativo, y como expresion

“sustantiva” del debido proceso.

Grandez. (2010.342). Sostiene que en el caso Vaca Avalos (STC 4081997-

AA), el Tribunal establecio que:

“(...) asi como el debido proceso es distorsionado formalmente cuando se
contravienen los derechos y principios de quien es procesado judicial,
administrativa o corporativamente, (hipétesis que, por cierto, también ha
ocurrido en el caso de autos) dicho atributo es igualmente distorsionado,
empero, en términos materiales o sustantivos, cuando, como en el presente
caso, no hay coherencia entre la infracciobn cometida y la sancién adoptada”
(STC 0408-1997-AA, fundamento juridico 4).

La dimensién “sustantiva” del debido proceso fue también el argumento que
utilizé el Tribunal como punto de partida, anos mas tarde y ya en “libertad”
para establecer la desproporcion en el otorgamiento de una medida cautelar
por parte de un juez, configurando uno de los primeros casos en los que el TC
sometié al control de proporcionalidad a una decision del propio Poder

Judicial, en una suerte de “ponderacion de la ponderacioén”.
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Grandez. (2010.343). Indica que en efecto en el caso Ambev vs. Backus
(STC 12092006-AA), el TC establecio que:

“...) la dimension sustancial del debido proceso abre las puertas para un
control no solo formal del proceso judicial sino que incide y controla también
los contenidos de la decision en el marco del Estado Constitucional. Es decir,
la posibilidad de la correccion no solo formal de la decisién judicial, sino
también la razonabilidad y proporcionalidad con que debe actuar todo juez en
el marco de la Constitucion y las leyes.

A partir de esta constatacién, el Tribunal establecié en aquella ocasion que
una medida cautelar resultaba “inadecuada® y en consecuencia,
desproporcionada, cuando afecta a mas bienes de los estrictamente
necesarios para satisfacer el cumplimiento de una eventual sentencia

definitiva a favor del solicitante de la medida.

1.5.8 Principio de proporcionalidad en el derecho comparado:

Alemania:

Castillo. (2005. 4). Sefala que para entender mejor el principio de
proporcionalidad conviene empezar su estudio adentrandonos aunque
brevemente en las razones que, con base en la norma constitucional, se han
presentado en el ordenamiento constitucional aleméan y espafiol para

fundamentar la vigencia y plena efectividad del principio.

En lo que respecta al primero de ellos, el aleman, su estudio se justifica
porque fue en ese sistema donde tuvo su origen la maxima de razonabilidad o
principio de proporcionalidad. Concretamente tiene su origen en las
sentencias de finales del siglo XIX del Tribunal Supremo Administrativo en el

area del Derecho de policia.

Actualmente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman ha hecho
radicar el fundamento del principio en la clausula del Estado de derecho que
viene recogido en el articulo 28.1 de la Ley Fundamental de Bonn, en el que

se dispone que “el orden constitucional de los Lander debera responder a
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los principios del Estado de Derecho republicano, democratico y social en el

sentido de la presente Ley Fundamental (...)".

En este sentido el mencionado Tribunal Constitucional aleman tiene
expresado que “en la Republica federal de Alemania el principio de
proporcionalidad tiene rango constitucional. Se deriva del principio de Estado
de Derecho, en razén de la esencia misma de los derechos fundamentales
gue, como expresion de la libertad general de los ciudadanos frente al Estado,
no pueden ser limitados por el poder politico mas alla de lo que sea

imprescindible para la proteccién de los intereses publicos”.

Espafia:

Castillo. (2005.5). Indica que es del mismo modo relevante saber cual ha sido
la fundamentacion que se le ha dado a este principio en el ordenamiento
constitucional espafiol debido a que el TC peruano dirige regularmente su
interés a la jurisprudencia de su homélogo espafiol para afirmar o adoptar
criterios jurisprudenciales. Un primer fundamento de este principio en el
ordenamiento juridico espafol lo constituye la interdiccion de la arbitrariedad
garantizada por la Constitucion espafola en el articulo 9.3 CE. Esta
interdiccion de la arbitrariedad ha sido entendida no s6lo como prohibicion de
exceso en la actuacion del poder, sino también como el mandato de actuar
razonable o proporcionadamente cuando se trata de afectar derechos

constitucionales.

El Tribunal Constitucional espafiol, por su parte y en esta misma linea, ha
manifestado que el principio de proporcionalidad “exige una relacidon
ponderada de los medios empleados con el fin perseguido, para evitar el
sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales (STC 66/1985),
cuyo contenido esencial es intangible. Este principio inherente al valor justicia y
muy cercano al de igualdad se opone frontalmente a la arbitrariedad en el
ejercicio de los poderes publicos, cuya direccién proclama el art. 9 de nuestra

Constitucion”.
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Un segundo fundamento, y de la misma manera a lo que ocurria en el
ordenamiento juridico aleman, el principio de proporcionalidad ha sido hecho
radicar en la clausula de Estado de derecho que, en el ordenamiento
constitucional espafiol se encuentra recogida en el articulo 1.1 CE, en el que
se dispone que “Espaia se constituye en un Estado social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico
la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

Asi, el Tribunal Constitucional espafiol tiene manifestado que “al efectuar la
ponderacién debe tenerse también muy presente la relevancia que en la
misma tiene el criterio de la proporcionalidad como principio inherente del

Estado de Derecho’.

Como tercer fundamento, y con base en la proclamacion de la justicia como
valor superior en la comunidad politica espafiola (articulo 1.1 CE), se ha
afirmado que el principio de proporcionalidad viene justificado por las
exigencias de justicia material. Asi por ejemplo, tiene declarado el Tribunal
Constitucional espafiol en referencia al principio de proporcionalidad
predicado de la labor del legislador penal, que la norma desproporcionada
“socava los principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la

persona y al Estado de Derecho”.

Estados Unidos

Castifieira. (2010.191). Sefnala que entre 1993 y 1995 veinticuatro estados,
asi como el gobierno federal, aprobaron leyes similares endureciendo
notablemente el tratamiento de los reincidentes. Todas estas leyes
presentaban un importante denominador comdn: la imposicion de penas de
prision muy prolongadas, a menudo la reclusion perpetua a partir del tercer
delito grave cometido por un mismo acusado. Por esta razon la opinion
publica norteamericana empezo a referirse a ellas como leyes “Three Strikes
and You’re Out’ (“Eliminado a la tercera”), una expresion que proviene del
beisbol, en que el bateador es eliminado del juego si al tercer intento no

consigue golpear la bola.
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En la préactica, no obstante, los reos afectados por las nuevas normas no
siempre han sido los responsables de crimenes tan graves. Ello se explica
porque para aplicar estas previsiones en muchos estados basta con que el
acusado haya cometido con anterioridad algin delito violento no
necesariamente muy grave y en algunos lugares como California es posible
incluso aplicar la agravacion a quien previamente ha cometido delitos no
violentos, como el robo en casa habitada. (La regulacion californiana puede

encontrarse en la Seccion 667 del Codigo Penal de este estado).

La imposicion a estos acusados de penas tan severas como las previstas en
las leyes three strikesha ha planteado serias dudas de constitucionalidad que
han sido recientemente analizadas por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos en dos importantes sentencias, dictadas el 5 de marzo de 2003, que
resuelven los casos Ewing v. California y Lockyer, Attorney General of
California vs. Andrade. En ambas resoluciones el Tribunal se ha enfrentado
a una cuestion que histéricamente ha sido muy controvertida en el debate
juridico estadounidense y en la jurisprudencia del propio Tribunal, como es la
eventual vigencia en aquel pais de una prohibicién constitucional de imponer

penas de prision desproporcionadas.

El 12 de marzo de 2000 Gary Albert Ewing, quien se hallaba cumpliendo en
libertad condicional una pena de nueve afios de prisién, abandoné la tienda
de un club de golf de Los Angeles llevando escondidos en sus pantalones tres
palos con un valor de ciento noventa y nueve dolares cada uno. Un empleado
del establecimiento que habia advertido la sustraccion avis6 inmediatamente
a la policia, que poco después procedié a su detencién en un aparcamiento

cercano. Gary Ewingera un viejo conocido de la justicia californiana.

Ya en 1984 habia sido condenado como autor de un hurto (theft) a una pena
de seis meses de prisién que le fue suspendida, tres afios de libertad vigilada
y una multa de trescientos délares. En 1988 fue condenado a un afio de
prision y tres de libertad vigilada como autor del robo de un coche, no

llegando a ingresar en prision.
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En 1990 la condena fue de sesenta dias de arresto y tres afos de libertad
vigilada por la comision de un hurto leve (petty theft). En 1992 cometié un
delito de lesiones con una pena de treinta dias de arresto y dos afios de
libertad vigilada, asi como un nuevo hurto, con una sancion de diez dias de
arresto y un afo de libertad vigilada. Por fin, en 1993 se le declar6 culpable de
numerosas infracciones, como posesion de droga, apropiacion de objetos
perdidos, tenencia ilicita de armas y allanamiento de morada (trespassing),
todas ellas castigadas con arresto y libertad vigilada, asi como tres robos en
casa habitada y un robo con intimidacion (robbery), por los que le fue
impuesta la pena de nueve afios que se hallaba cumpliendo en libertad

condicional cuando sustrajo los palos de golf.

Por esta ultima sustraccion la justicia californiana conden6é a Ewing como
autor de un delito de hurto grave (grand theft), solicitandose por el fiscal que
le fueran aplicadas las previsiones de la ley three strikes. Esta peticion fue
atendida por el juez sentenciador, que condendé a Ewinga una pena de
reclusion perpetua con un minimo de veinticinco afios de cumplimiento
obligatorio en tanto que autor responsable de un delito con dos o mas
condenas previas por delitos graves o violentos. La sancion seria
posteriormente confirmada por el Tribunal de Apelaciones de California y
también por el Tribunal Supremo de este estado.

México

Sanchez. (2010.220). Sostiene que, La idea de “proporcionalidad” evoca una
“relacion adecuada” entre cosas diversas, que la hace “razonable” por ser
“armonica” y materialmente “justa”; ademas de emplearse en ciencias y artes
formales (mateméticas, arquitectura, disefio, etc.), también ha sido parametro
de calificacidon de la conducta humana en la ética y el derecho. En este ultimo,
al ser una manifestacion de uno de sus valores fundamentales la justicia, el
concepto de proporcionalidad puede extenderse y subyacer veladamente en
cualquier ambito (internacional, civil, penal, etc.) incluyendo al procesal para

la solucion de conflictos entre bienes juridicamente tutelados.
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En décadas recientes, dada la compleja estructura de los ordenamientos
constitucionales y de los conflictos entre sus principios integrantes, la idea de
proporcionalidad se ha puesto en relieve como un recurso indispensable para
adecuar bienes constitucionalmente promovidos o exigidos y de satisfaccion
opuesta en un caso concreto, mediante la aplicacién del principio del mismo
nombre en su “dimension constitucional”, cuya paradigma es el examen de la
licitud de una medida legislativa en los derechos fundamentales y la que
referiremos principalmente a lo largo del presente estudio. Para lograr un
determinado fin, es posible que el legislador reduzca el ambito de eficacia de
un derecho fundamental o bien regule su ejercicio; para calificar la
constitucionalidad de sus disposiciones al respecto, se usa el principio de
proporcionalidad para examinar si existe una relacion “adecuada”, “justa’,
entre el objetivo perseguido por el legislador, la medida que impone para
realizarlo y el grado en que interviene con ello en la eficacia de un derecho

fundamental.

Una de las tesis basicas del constitucionalismo moderno es otorgar caracter
de principios a los derechos fundamentales que para efectos practicos
identificaremos con las “garantias individuales” mexicanas, que da solido
asiento a la idea de darles la maxima eficacia posible y salvaguardar en el
mismo grado los bienes que tutelan, racionalizando su restriccion en virtud de
otra norma de derecho constitucional; precisamente esta posible
relativizacion en circunstancias determinadas y objetivas es el eje de

aplicacion del principio de proporcionalidad.

1.6 Marco Conceptual

X: Delito de estafa: el que procura para si 0 para otro un provecho ilicito en
perjuicio de tercero, induciendo o manteniendo en error, el agravio mediante
engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de seis afios.(Cédigo penal.
2017).
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Ardid: es todo artificio, mentira, artimafa para simular un hecho falso o
disimular uno verdadero. Esta unida al dolo o la intencion deliberada, o

sea pensada de antemano, en provocar el dafio. (Chanamé. 2016).

Astucia: es la simulacién de una conducta, situacién o cosa, fingiendo o
imitando lo que no es, lo que no existe, se tiene con el objeto de hacer
caer en error a otra persona. el uso de nombre o el abuso de confianza

son formas en las cuales el agente actta con astucia (Salinas: 2013).

Criterio: Debe entenderse que para el presente trabajo, se tomara en
cuenta el significado de criterio como sinébnimo de opinidn, juicio o
decision que se adopta frente a una determinada cosa. El criterio es el
juicio o discernimiento de una persona, especie de condicion subjetiva
que permite concretar una eleccion, se alude a la funcién judicial. Se
juzga en general, y no sélo en el ambito de la justicia, de acuerdo a las
valoraciones objetivas y subjetivas que no siempre coinciden con la

verdad. (http://edukavital.blogspot.pe).

Engafio: se puede definir como una simulacion o disimulacion de sucesos
y situaciones de hecho materiales y psicoldgicos, con los que se logra que
una persona siga en error, es la falta de verdad en lo que se dice, se
piensa o0 se hace creer. Es una mentira que aparenta ser verdad,
acompafandola de actos exteriores que inducen al error. Pero acd no se

requiere el dolo. (Garcia: 2004).

Error: existe cuando se produce un falso conocimiento de la realidad, que
es producto del engafio y que, a su vez, motiva la disposicion patrimonial

perjudicial. (Bramont Arias — Torres: 1998).

Encubrimiento de la verdad: consiste en conservar a sabiendas objetos
provenientes de una infraccion, o en sustraer a la justicia personas
responsables de una infraccion, es el acto realizado por una persona, que
sin tener participacion en un hecho delictivo cuya comisién conoce, bien

auxiliandole para que se aprovechen de los efectos del delito, bien
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desarrollando una actividad de ocultamiento de los instrumentos y efectos
del mismo, bien ayudando a los responsables del delito a eludir la accion

de la justicia. (www.enciclopedia-juridica.biz14.com).

7. Falsear: Alterar una cosa de manera que deje de ser conforme a la verdad
0 auténtica. "falsear el pensamiento de alguien; falsear documentacion;
detras de su apariencia parlamentaria y constitucional, la Restauracion
escondia un sistema corrupto que falseaba las elecciones y que se
aseguraba el control directo de los distritos electorales a través del
caciquismo”. (diccionario RAE:2017)

8. Interpretacion: es el primer estado interpretativo llamado también
gramatical, el intérprete ha de empezar por su significado verbal, segun su
conexion y reglas gramaticales el sentido de la ley o norma, es decir la

compresion con su sola lectura. (Chanamé. 2016).

9. lus puniendi: es una expresion latina utilizada para referirse a la facultad
del Estado. De forma desglosada encontramos por un lado que, la
expresion “ius” equivale a “derecho”, mientras que “puniendi” equivale a
“castigar” y por tanto se puede traducir literalmente como derecho a penar
o derecho a sancionar. La expresion se utiliza siempre en referencia al
Estado frente a los ciudadanos. / Atribucion o potestad del ejercicio
sancionador del Estado, tiene su aplicacién, a través del Derecho Penal
como por el Derecho Administrativo sancionador (incluyendo dentro de

éste al Derecho Administrativo Disciplinario). (Chanamé: 2016).

10.Perjuicio: la disposiciobn patrimonial tiene que producir un perjuicio
estimable econ6micamente, pues la estafa es un delito contra el
patrimonio. Perjudicado puede ser cualquier persona, no necesariamente

la victima del engafio. (Bramont-Arias Torres: 1998).

11.1doneidad: Aptitud, capacidad. Tienen plena capacidad de ejercicio de sus
derechos civiles las personas que hayan cumplido 18 afios de edad (art.
18° C.C). (Chanamé: 2016).
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12.Necesidad: es una carencia o escasez de algo que se considera

imprescindible. También se utiliza esta palabra para significar obligacion.
Hace referencia también a una situacion dificil que atraviesa alguien.
Especialmente en plural, 'necesidades' significa evacuacion corporal de
orina o heces. En Psicologia, una necesidad es un impulso surgido de un
estado de tension debido a una carencia concreta. Procede del latin
necessitas, -atis. Puede definirse como el estado de una persona en
relaciéon con los medios necesarios o Utiles para su existencia y desarrollo.
respecto a los medios necesarios o Utiles para su existencia y desarrollo.

(www.significados/2017).

Y: Principio de Proporcionalidad de las Penas: la funcién que desempefia

este principio como criterio para determinar el contenido normativo de las

disposiciones ius fundamentales puede incluirse bajo la rubrica genérica de la

interpretacién y aplicacion de los derechos fundamentales. (Bernal:2014).

10.

11.

Pena privativa de la libertad: tiene la finalidad de suprimir la libertad del
libre albedrio por tiempo estipulado en la condena del agente,

confindndolo en una prision. (Chanamé: 2016).

Razonabilidad: La razonabilidad es la consideracion de una idea como
algo que resulta valido para la razon. Pongamos un ejemplo concreto y
relacionado con las relaciones laborales. Un trabajador consigue unos
niveles de produccion muy superiores a los que obtienen sus
comparfieros y la empresa decide despedirle alegando una produccion
insuficiente. Ante esta situacién, cabe hacerse una pregunta: ¢cumple la
condicion de razonabilidad esta decision? Evidentemente no, ya que hay
una contradiccidon entre los términos (el motivo del despido se opone a
los datos que presenta el trabajador). Este ejemplo es ilustrativo del
denominado principio de razonabilidad, que se aplica en el derecho
laboral para evaluar las relaciones entre trabajadores y empresarios. Las

ideas de unos y otros y la confrontacion entre ambas partes tienen que

estar sometidas al marco de la razonabilidad. (ViaDefinicion.mx: https

/Idefinicibn.mx/ razonabilidad).
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12.

13.

14.

15.

Delimitacion: La palabra delimitar se origina en el latin. Deriva del
sustantivo limes, limitis cuyo significado es frontera, borde. Significado
que inicialmente se referia al sendero que separaba una propiedad de
otra y que luego pasé a ser frontera, linea, linde. Sobre la base de este
sustantivo, se agrega el prefijo de (direccién de arriba abajo) y el sufijo
De este modo puede considerarse como el concepto original de este
vocablo la acciébn de dividir algo marcando bien los limites.

Correspondiente a accion verbal. (www.diccionario actual: 2017).

Incorporacion: Incorporacion es la accion y el efecto de incorporar (una
materia a otra). Este verbo, se refiere a unir o agregar algo a otra para
hacer un conjunto. Ejemplo: en este caso se hace referencia a incorporar
nuevos supuestos para modificar el marco punitivo actual del delito
materia de estudio. (Diccionario Virtual de la Real Academia Espafiola
2017)

Aplicacion: El derecho tiene su razon de ser en la aplicacion, existe para
ello. Este proceso de aplicacion nos da la idea acerca de que es por
medio de esta operacion que el derecho entra en contacto con los
hechos; ya que son los hechos de la vida social los que constituyen el
objeto de aplicacion del derecho. Esa conexion entre las normas y los
hechos es a lo que refiere el concepto de aplicaciéon del derecho. En este
concepto los juristas no se han puesto de acuerdo, encontrdndonos con
dos teorias: la teoria de la subsuncion y la teoria de la individualizacién.

(Edicion social — sociologia —derecho: 2011).

Pena: Sancién impuesta, realizandose proceso penal al culpable de una
infraccion o delito. /Restriccion o eliminacion de determinados derechos
conforme a Ley, dictado por oOrganos jurisdiccionales competentes y
ejecutados por una autoridad competente, segun disposiciones del
Cdédigo de Ejecucion Penal. / Castigo impuesto por autoridad legitima al
que ha cometido un delito (diccionario de la Real Academia de la
Lengua). /Es necesario recordar desde que se tiene nocion del delito
surge como consecuencia, e histéricamente aparejada a él, la idea de

castigarlo y es de alli donde hace su aparicion la pena. / Para Francesco
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16.

17.

18.

19.

Carrara, “las penas se clasifican en: capitales, aflictivas, infamantes y
pecuniarias; en este sentido las penas capitales afectan la vida del reo,
las aflictivas le provocan un sufrimiento fisico, las infamantes afectan el
honor y las pecuniarias atacan el patrimonio del condenado. (Chanamé:
2016).

Ponderacion: Atencion, consideracion, peso y cuidado con que se dice o
hace una cosa. Exageracion o encarecimiento de una cosa. Accion de
pesar una cosa, compensacion o equilibrio entre dos pesos.

(http://es.thefreedictionary.com/ponderacion:2017).

Bien juridico: son circunstancias dadas o finalidades que son utiles para
el individuo y su libre desarrollo en el marco del sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el

funcionamiento del propio sistema. (Chanamé: 2016, p.137).

Funcidon punitiva: es el derecho que tiene el estado a castigar solo
pueden aplicar pena dentro de los margenes del estado de derecho, del
estado democratico. Esto es, el poder del estado para aplicar las
sanciones a quienes transgreden el orden juridico con acciones
delictivas, con el objeto de salvaguardar el orden y la conciencia social.

(http://www.academia.edu).

Faltas: Una falta o contravencion, en Derecho penal, es una conducta
antijuridica que pone en peligro algun bien juridico protegible, pero que
es considerado de menor gravedad y que, por tanto, no es tipificada
como delito. Las faltas cumplen con todos los requisitos que un delito
(tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad). La unica diferencia es que la
propia ley decide tipificarla como falta, en lugar de hacerlo como delito,
atendiendo a su menor gravedad. Dado que, por definicion, la gravedad
de una falta es menor a la de un delito, las penas que se imponen por las
mismas suelen ser menos graves que las de los delitos, y se intenta
evitar las penas privativas de libertad en favor de otras, como las penas

pecuniarias. (es.wikipedia.or)
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20.

21.

22.

Infracciones: Transgresion de una ley, de un cddigo o de una norma
moral, doctrinal o l6gica han disminuido las infracciones

(http://es.thefreedictionary.com).

Remuneracion: (derecho del trabajo). Pago por un servicio 0 servicios
prestados. Segun Decreto Legislativo 728 sefiala que es integro de lo
gue el trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especies,
cualquiera sea las formas o denominaciones que se le dé, siempre y
cuando sean de libre disposicion. / Obligacién fundamental del empleador
que consiste en la contra prestacion econémica o material a las fuerzas
del trabajo entregada por el trabajador, llamado también sueldo.
(Chanamé: 2016).

Medios alternativos: Codigo Procesal Penal, introduce instituciones
procesales que tienen como premisa fundamental la negociacion entre las
partes respecto de los puntos controvertidos materia de conflictos,
estableciéndose que los medios alternativos de resolucion de conflictos
permiten al operador del derecho en el sistema procesal penal vigente la
obtencion de solucion rapidas y satisfactorias. (Arévalo: 2010, p.2. “los
medios alternativos de resolucion de conflictos en el sistema procesal
penal vigente”). Es un mecanismo de negociacion y solucién del conflicto
penal que permite la culminacion del proceso penal previo acuerdo entre
el imputado y el agraviado, (privilegiando el principio de consenso),
permitiendo a su vez que el imputado sea beneficiado con la abstencion
de la accién penal por parte del Fiscal y el agraviado con la satisfaccion
del pago de la reparacion civil. Objetivo: Fortalecer la actuacién del Fiscal
y del abogado defensor para la aplicacion eficaz y uniforme del Acuerdo
reparatorio, a fin de evitar la judicializacibn de un caso penal.
Atribuciones: El Fiscal en el marco de sus atribuciones podra proponer un
acuerdo reparatorio. De convenir el acuerdo el imputado y agraviado, el
Fiscal se abstendra de ejercitar la accién penal. Alcance: Establecer el
procedimiento a seguir de parte del Fiscal y de las partes procesales, a fin
de arribar a un Acuerdo Reparatorio. (Protocolo de mecanismos de

negociacion y solucién del conflicto penal: 2014).
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23.

24,

Principio de Minima intervencion: aparece éste en el fondo,
directamente ligado al de proteccion exclusiva de bienes juridicos. Se
fundamenta en la tesis que el derecho penal no sélo puede emplearse en
defender intereses minoritarios y no necesarios para el funcionamiento
del Estado de Derecho, pues no merecen ser protegidos con grandes
medidas coercitivas sin perjuicio de que sean o0 no respetables, sino que
ni siquiera es adecuado recurrir al derecho penal y sus gravisimas
sanciones si existe la posibilidad de garantizar una tutela suficiente con

otros instrumentos juridicos no penales. (Quintero: 2007).

Principio de Legalidad: en el ambito del derecho penal, la idea de
seguridad juridica se vincula especialmente con la fijacion del contenido
de éste en leyes escritas y previstas al hecho que se juzga. Estas
exigencias son consecuencia del principio de legalidad. La significacion
del principio de legalidad y su sentido politico — social no necesita, por

tanto, de una fundamentacion especial. (Bacigalupo: 1999).
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CAPITULO I

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1 Planteamiento del Problema

2.1.1 Descripcién de larealidad problematica:

Iniciaremos sefialando que la inseguridad ciudadana, es un problema
alarmante debido al crecimiento de la incidencia delictiva y de la violencia en
general, que ha implicado altos costos econdmicos y sociales, siendo los
delitos contra el patrimonio uno de los més frecuentes en todo nuestro pais,
ocupando un primer lugar el delito de robo, y en segundo término encontramos
el delito de estafa, de acuerdo a las estadisticas de seguridad ciudadana
emitidas por el INEI — Instituto Nacional de Estadistica e Informatica. Estafas
gque se reportan desde las mas simples, verbigracia estafas conocidas
comunmente como la cascada, hasta las mas sofisticadas, cometidas incluso

utilizandose medios electronicos y hasta en el campo contractual.

Una de las deficiencias de nuestro sistema de justicia penal es que no se
cuenta con una técnica legislativa penal adecuada en cuanto al marco punitivo
de los diversos tipos penales, no se respeta el principio de proporcionalidad,
conforme al cual, segin nuestra constitucion, debe establecerse la debida
proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales. Sin embargo,
en nuestra realidad observamos que muchas veces este principio no fue
tomado en cuenta al fijarse los delitos y las penas, haciendo que infracciones
menores tengan penas severas equiparables a las infracciones mas graves, y

viceversa.

Esta técnica legislativa penal cuestionada, la advertimos al notar una falta de
coherencia en la proteccion de los bienes juridicos. Tenemos, por ejemplo, que
la Constitucion Politica del Estado consagra uno de los derechos
fundamentales, el derecho a la vida, y a pesar de ello, el sistema penal lejos de

consolidar la proteccion de estos derechos, se aleja de estos parametros para
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crear por medio de marcos punitivos no razonables sanciones penales severas
para proteger otros bienes juridicos de menor valor, como en el caso del
patrimonio. En suma, apreciamos que segun nuestra normativa penal actual,
mayor proteccién se otorga al bien juridico que protege el patrimonio, que el

derecho a la vida.

Consideramos, que esta deficiente técnica legislativa, se advierte cuando
analizamos el marco punitivo del delito de estafa, por un lado tenemos el
articulo 196° del Cédigo Penal que prevé una pena no menor de un afio ni
mayor de seis afos, para el tipo base de estafa, pero no se tiene en
consideracion la magnitud del perjuicio ocasionado a la victima, situacion que

si se prevé en el caso de los delitos de Hurto y Dafios.

Consideramos acertado cuando el legislador toma como referencia la
remuneracion minima vital, para discriminar cuando una conducta debe ser
calificada como delito o falta, esto en relacién a los delitos de Hurto y Dafios,
consideramos que esta referencia también deberia aplicarse al delito de Estafa,
pues tratandose de un delito contra el Patrimonio, es facil identificar el monto
del perjuicio ocasionado, debiendo de tomarse como referencia un criterio
cuantitativo, pues no es lo mismo una gran estafa, con multiples victimas, que
aquellos pequefios casos, donde el dafio ocasionado es minimo, en este ultimo
caso se trataria de un injusto menor en relacion a los delitos, aunque es preciso
sefialar que entre los delitos y faltas no existen diferencias cualitativas, pues

sus elementos son exactamente iguales.

Este trabajo, pretendié abordar esta problemética, pues, se hace indispensable
buscar marcos punitivos mas justos e idéneos, respetandose el principio de
proporcionalidad de las penas, debe buscarse una equiparacion valorativa, de
tal forma que la pena sea adecuada para el delito cometido, ello con el fin de
que el ciudadano perciba una justicia donde priman los principios

constitucionales.

Por estas razones, consideramos que el presente trabajo de investigacion es

un importante aporte, que va a mejorar el tratamiento normativo penal,
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formulando argumentos suficientes para el establecimiento de un marco
punitivo del delito de estafa y otras defraudaciones, acorde con el criterio de
proporcionalidad de las penas, con la intencion de que la determinacién de la

pena en esta clase de delitos sea adecuada a la gravedad del hecho cometido.

2.1.2 Antecedentes Teoricos:

Consultando informacion de tesis y publicaciones a nivel nacional e

internacional encontramos informacién sobre las variables de estudio.

Investigaciones Internacionales

Se encontraron 3, la primera es desarrollada por Sazo Ordofiez, Angélica
Maritza (2011). La tesis titulada, Delitos contra el Patrimonio, de la
Universidad Rafael Landivar — Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales del
pais de Guatemala; en el cual sefala que: después de realizar un estudio de
los delitos patrimoniales, concluye que en el devenir del tiempo se mantienen
todos los elementos del tipo penal de estafa, siendo los principales el engafio y
el dafio, y que la proteccion, debe estar enfocada a reprimir dichas acciones;
destacando que el delito de estafa propia, una modalidad de estafa en
Guatemala, guarda la misma linea en comparaciéon con otras legislaciones,
teniendo los mismos elementos comunes que se resumen a la realizacion del
acto engafioso que necesariamente constituye la causa del error, ya que sin

esta relacion causal no podra haber estafa.

Casabd Orti Maria Angeles, (2014). La tesis titulada, La estafa en la obra de
arte, de la Universidad de Murcia Espafa, en la cual sefala que: a manera de
conclusiones Las “falsificaciones de obras de arte” no estan tipificadas ni como
delitos ni como faltas en nuestro ordenamiento penal, es decir, copiar o imitar
un cuadro o escultura no es un ilicito penal. Lo que es un delito es el comerciar
con obras de arte falsas haciéndolas pasar por auténticas o genuinas, o mejor
dicho originales, es decir, engafiando. Con la estafa y mediante el engafio se
pretende provocar un acto de disposicion patrimonial al atribuir a las obras de
arte unas cualidades de las que carecen, es decir, no son auténticas e inducen

a confusion, asi también el proceso de formacién de la categoria tan relevante
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en la teoria del Arte como es la nocion de “obra”. Desde la perspectiva de
nuestro derecho penal, en el Cdédigo Penal no hay una definicion de obra
artistica y solo hay una alusion explicita a este concepto en “una obra literaria,
artistica o cientifica” del articulo 270. Dicho precepto penal es un tipo en
blanco, debiendo llenar el sentido del elemento tipico “obra artistica” mediante
la llamada Ley civil, en este caso, la Ley de Propiedad Intelectual. En esta ley
tampoco existe una definicion legal, aunque si la mencion de distintos
supuestos como ejemplos de este tipo de obras, sin animo de determinar, en

ninglin momento, un listado cerrado.

Baamonde Boquete, Sergio Domingo (2014). La tesis titulada. El principio
de proporcionalidad en la potestad sancionadora tributaria, de la
Universidad de Santiago de Compostela Espafa, en la cual sefiala: a manera
de conclusiones sostiene que, uno de los campos donde el principio de
proporcionalidad desempefia un mayor protagonismo es en el de la proteccion
de los derechos fundamentales. Sera utilizado tanto para evaluar la accién de la
Administracion, como del Poder Legislativo en todas aquellas actuaciones que
afecten el contenido no esencial de dichos derechos. Cuando se juzgue la labor
del legislador, se utilizara con caracter general un control de evidencia o
razonabilidad, si bien cuando aquél haya establecido limites a bienes juridicos
especialmente relevantes se utilizard un control de intensidad intermedia o
justificabilidad, que servira para determinar si fueron utilizados los medios mas
adecuados y menos restrictivos para lograr el fin perseguido; asi también la
aplicacién del principio de proporcionalidad se reflejara a través de un proceso
integrado, formado por tres elementos: el presupuesto de hecho (que es la
actuaciéon que se considera debe ser castigada y que debe venir previamente
definida en la norma habilitante), los medios (que deben ser adecuados y lo
menos gravosos posibles) y el fin (que es el objetivo cuya satisfaccion legitima
la actuacion administrativa, y cuyo cumplimiento puede ser origen de conflictos
en cuanto que sea incompatible con otros fines que la Administracion deba

atender).

Y finalmente. El sub-principio de idoneidad sirve para averiguar si la medida

analizada resultaba util para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo,
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gozando de tal naturaleza no soélo aquellos que se deriven (ya sea directa o
indirectamente) de la Constitucion sino también aquellos otros que aunque no
se deduzcan de ésta sean compatibles con ella, como seria el caso de la lucha
contra el fraude fiscal en cuanto fin y como medio para asegurar el
cumplimiento del deber de todos a contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos y por otro para garantizar el derecho de todos a que la contribucién
de cada uno sea la justa. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que el TC ha
declarado reiteradamente (asi ocurri6 cuando anulé el art. 27.6.2 de la Ley
44/1978, de 8 de septiembre, del IRPF) que el hecho de que un fin sea
legitimo no convierte automaticamente en legitimos los medios para
alcanzarlo, sino que estos deben estar sujetos igualmente a controles
independientes que examinen si los medios se ajustaron a los principios que

marcan su uso.

Investigaciones Nacionales

Se encontraron 5 tesis nacionales siendo estas las siguientes:

Noriega Chu Luisa Modnica. (2003), en la tesis titulada La Determinacion del
Engafio como elemento constitutivo del delito de Estafa en los fallos
Jurisdiccionales de la Corte Superior de Justicia de la Libertad afios 2002-
2003, de la Universidad Nacional de Trujillo — La Libertad; en cuyo trabajo de
investigacion se concluy6 que este elemento “el engano”, se ha determinado
dentro de los procesos gracias a las valoraciones objetivas de los magistrados
en virtud de la idoneidad o capacidad del engafio, que genera la concurrencia
de los demas elementos del delito de estafa , esto es, induccion al error que
lleva a la disposicién patrimonial, que finalmente perjudica al sujeto pasivo;
precisando ademas que nuestra doctrina ha asumido las formulaciones de la
doctrina comparada sin reformular o sentar posicion a la teoria de imputacion

objetiva creada para determinar el engafo.

Carlos Eduardo Merino Salazar (2010). La tesis titulada La suspension de
la ejecucion de la pena privativa de libertad y fin de la prevencidon general
positiva en las sentencias condenatorias por delitos contra el patrimonio
en los juzgados unipersonales de la provincia de Trujillo, trabajo de

investigacién presentado en la Universidad Privada Antenor Orrego —Truijillo,
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investigaciéon que dentro de sus conclusiones establece que la pena cumple
una “funcién social”, que es el proyectar a la comunidad el respeto y estabilidad
de las normas y con la Ley N° 30076, se ha confirmado que la suspension de la
ejecucion de la pena siempre ha sido una “facultad” del juez y no un “deber”;
gue requiere que en cada caso concreto el Juez exprese, la concurrencia de
los requisitos exigidos en el articulo 57 del Cddigo Penal. Y que se ha
comprobado que en las 115 sentencias con condena suspendida por delitos
patrimoniales dictadas por los Juzgados Unipersonales de Truijillo de 131 el afio
2010, solo se aplicé justificadamente 9 casos; que en 55 casos no existen
fundamentos expresos; que en 39 sentencias se us6 como fundamento
referencias genéricas a los Principios de Culpabilidad, y Lesividad asi mismo,
s6lo en 12 casos se desarrolld uno de los requisitos del articulo 57 del Codigo
Penal;, finalmente en 106 casos no existia fundamento para suspender la
ejecucion; y concluyendo que, la alternativa judicial de suspender la ejecucion
de la pena privativa de libertad Si afecta el fin de Prevencién General Positiva
en las sentencias condenatorias por delitos contra el patrimonio, y en general
en todos los tipos penales con sanciones conminadas no mayores a 4 afios de
pena privativa de libertad.- Igualmente, el analisis filosoéfico sobre los fines de la
pena en las penas suspendidas, nos hace arribar a la conclusion de que la
Prevencion General Positiva, constituida en el fundamento filoséfico que logra
en mayor y mejor grado el objetivo de la estabilidad juridica en un Estado
Constitucional de Derecho, al respecto considero que en tanto ,el marco
punitivo no sea cambiado con nuevos supuestos de hecho, los operadores de
justicia tienen mayor margen de discrecionalidad para aplicar la suspension de

ejecucion de la pena.

Poma Valdivieso Flor de Maria, (2011). La tesis titulada Individualizacién
Judicial de la penay su relacién con la Libertad y el debido proceso a la
Luz de la Jurisprudencia en materia penal en las Salas Penales para reos
en carcel del distrito judicial de Lima, trabajo que entre sus conclusiones
principales establece que de la evaluacion realizadas a las sentencias emitidas
por las Salas Penales para Procesos con Reos en carcel de la Corte Superior
de Justicia de Lima, durante los afos 2,009 al 2,011 (Enero a Junio) ha
reflejado que en los fallos solamente en un 0.2% del total de procesados se
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tuvo en consideracion los intereses de la victima; de la misma manera, el
0.59% de los procesados fueron sentenciados valorandose el peligro o dafio
causado a la victima; refiere también que se determin6 que el 0.21% de los
procesados cumplié con reparar instantaneamente el dafio ocasionados a la
victima, estudio que demuestra que para la determinacién judicial de la pena,
los jueces no toman como puntos fundamentales para determinar la pena que
corresponde al responsable del hecho delictivo la magnitud del dafio que sufre

la victima, situacién que postulamos debe cambiar.

Alegria Patow Jorge Antonio, Conco Méndez, Cristina Paola, Cérdova
Salinas Jhonatan Richard, Herrera Lopez, Doly Roxana (2011). La tesis
titulada ElI principio de proporcionalidad en materia penal, de la
Universidad de San Martin de Porres - Seccion post grado Doctorado en
Derecho, trabajo de investigacion: en cuyas conclusiones se sostiene que la
realidad constitucional latinoamericana esta caracterizada por la necesidad de
ajustar la dogmatica de los derechos fundamentales a las demandas y desafios
contemporéaneos; con base en la mirada atenta a la realidad. De lo contrario,
los derechos fundamentales quedaran reducidos a un ejercicio semantico, y en
ese panorama el principio de proporcionalidad en la individualizacion de la
pena, implica determinar el quantum de la pena a imponerse dentro del marco
legal; no obstante las disposiciones al respecto estan dispersas en la Parte
General del Cédigo Penal asi como en otros instrumentos de la legislacion
procesal vigente, por lo que aplicar una pena o cualquiera otra clase de sancion
penal- requiere, por tanto, de un marco regular basico con la finalidad de
respetar una serie de garantias en pro de los derechos fundamentales de los
justiciables, entre ellas la de fijar una sancién penal bajo el marco del principio
de proporcionalidad, conocido también como principio de prohibicién de exceso
o de la pena justa, la que corresponde a una politica penal de origen
retribucionista ligada a la nocién clasica de culpabilidad, debe existir correlacion
entre pena y el grado de responsabilidad del agente, con la magnitud del dafio
ocasionado y con la trascendencia del bien juridico lesionado; en otras
palabras, 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 se pueda efectuar al autor. El
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no respeto de tal principio al momento de aplicar una sancion conllevaria a una

afectacion de derechos basicos pues seria desproporcionada y no acorde a ley.

Ramirez Tirado Manie Yisell, (2016). En la tesis titulada La
desproporcionalidad de la pena en el delito de violencia contra la
autoridad en su forma agravada, trabajo que sostiene que la sancidon que
establece nuestro Cddigo 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 los delitos contra la vida el cuerpo y
salud, son sancionados 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; y a manera de conclusiones, sefiala que la respuesta punitiva del
Estado, en el articulo 367 inciso 3° del Cddigo 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 funcion de la entidad de la
lesion juridica perpetrada, ademas, sostiene que Silvana Buscaglia Zaper, a
quien se le condend a 6 afios y 8 meses de pena privativa de la libertad por
abofetear a un efectivo policial, 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 duracion o de servicios comunitarios.

Gissel Rosales (24) es acusada de golpear a un suboficial PNP en el Callao, el
padre de la joven considera injusta la medida, asi también se vulnera 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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2.1.3 Definicién Del Problema:

Problema Principal
¢, Como se relaciona el delito de estafa con el principio de proporcionalidad de

las penas en el Codigo penal vigente?

Problemas Especificos

1. ¢;Cbmo se relaciona la funcién punitiva con el principio de proporcionalidad
de las penas en el Cédigo penal vigente?

2. ¢Como se relaciona la pena con el principio de proporcionalidad de las
penas en el Codigo penal vigente?

3. ¢Como se relaciona el perjuicio con la razonabilidad del principio de
proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente?

4. ¢Como se relaciona el bien juridico con el principio de proporcionalidad de
las penas en el Codigo penal vigente?

5. ¢Como se relacionan los medios alternativos con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente?

2.2 Finalidad y Objetivos de la Investigacién

2.2.1 Finalidad

La finalidad de la presente tesis fue demostrar la relacion que existe entre el
Delito de Estafa y el Principio de Proporcionalidad de la Pena en el Cddigo
Penal vigente; asi también se considerd importante investigar y analizar los
fundamentos que sostienen el marco punitivo del delito de estafa a la luz de la
doctrina y principios rectores del derecho penal; lo cual nos va ha permitir
presentar nuevos criterios, tomando como base el principio de
proporcionalidad, en mérito al cual, pretendemos plantear la modificacion del
marco punitivo del delito de Estafa y las Defraudaciones que prevé nuestro

ordenamiento penal.
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2.2.2 Objetivo General y Especificos

Objetivo General:
Determinar la relacién que existe entre el delito de estafa y el principio de

proporcionalidad de las penas en el cédigo penal vigente

Objetivos Especificos:

1. Determinar la relaciébn de la funciébn punitiva con el principio de
proporcionalidad de las penas en el cédigo penal vigente.

2. Establecer la relacion de la pena con el principio de proporcionalidad de
las penas en el Codigo penal vigente.

3. Determinar la relacion del perjuicio con el principio de proporcionalidad
de las pena en el Cadigo penal vigente.

4. Determinar la relacion del bien juridico con el principio de
proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente.

5. Establecer la relacion de los medios alternativos con el principio
Proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.

2.2.3 Delimitacion del Estudio

Delimitacion espacial: El presente trabajo de investigacion se desarroll6 en
las Fiscalias Provinciales Penales del Distrito Fiscal de Lima, asi como en los
Juzgado Penales del Distrito Judicial de Lima.

Delimitacion temporal: el estudio se ha realizado de mayo a julio del 2017.
Delimitacion social: la investigacion se llevo a cabo en fiscalia de Lima.
Delimitacion conceptual: los conceptos vertidos en el estudio fueron: el

delito de estafa, y el principio de proporcionalidad de la pena en el Cdodigo

penal vigente.
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2.2.4 Justificacion e Importancia del Estudio:

La presente investigacion estuvo dedicada al estudio de dos temas, bastante
importantes en el area del Derecho Penal, el delito de Estafa y el Principio de
Proporcionalidad de la Pena en el Cddigo Penal Vigente, estudio encaminado

a verificar si el marco punitivo del delito era el adecuado.

Conveniencia. Este estudio fue conveniente para dejar clara la relacion
existente entre el delito de estafa y el principio de proporcionalidad de la pena

en el codigo Penal Vigente.

Relevancia Social. Siempre que se afecte o restrinja un derecho, es
importante analizar la proporcionalidad de la medida, en este caso la
sancion prevista para el delito de Estafa, contempla la posibilidad de la
privacion de la libertad del investigado. El presente estudio analiza la

razonabilidad de la sancion.

Implicaciones practicas. Con este estudio se contribuyé entender mejor la
relacion que existe entre el delito de estafa y el principio de proporcionalidad

de las penas en el Cédigo Penal Vigente.

Valor teérico. Luego del estudio realizado, se estimo importante tener en
consideracion la cuantificacion o valoracion del perjuicio en este delito, de
modo tal que siguiéndose la linea economicista que sigue nuestro Codigo, se
tome como referencia la remuneracion minima vital, para distinguir aquellas

conductas que deben ser consideradas delito o faltas.
Utilidad metodoldgica. A través de la encuesta que fue validada por juicio de

expertos nuestros datos respaldaron nuestras hipétesis planteadas en esta
tesis.
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2.3 Hipo6tesis y Variables

2.3.1 Supuestos Teoricos:

Delito de estafa

Durigon (2016). Sostiene que: la estafa puede definirse en pocas palabras
como el delito consistente en una "defraudacion" causada mediante un "ardid
0 engafo". La doctrina ha intentado precisar con mayor profundidad este
concepto, ocupandose de buscar una definicibn mas abarcativa para este

delito.

Salinas (2015. 260). Define el delito de estafa de la siguiente manera: el
delito de estafa se configura en la realidad concreta cuando el agente
haciendo uso del engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta induce o
mantiene en error al sujeto pasivo con la finalidad de hacer que este, en su
perjuicio, se desprenda de su patrimonio o parte de él y le entregue en forma

voluntaria en su directo beneficio indebido o de un tercero.

La configuracion de la estafa requiere la secuencia sucesiva de sus elementos
0 componentes; esto es, requiere primero el uso del engafio por parte del
agente, acto seguido se exige que el engafo haya inducido o servido para
mantener en error a la victima y como consecuencia de este hecho, la victima
voluntariamente y en su perjuicio se desprenda del total o parte de su
patrimonio y lo entregue al agente en su beneficio ilegitimo o de un tercero.
En concreto, el delito de estafa no es la suma de aquellos componentes, sino
exige un nexo causal sucesivo entre ellos, comunmente denominado relacion
de causalidad ideal o motivacion. Si en determinada conducta no se verifica la
secuencia sucesiva de aquellos elementos, el injusto penal de estafa no
aparece. Aqui no funciona el dicho matematico: el orden de sumandos
no altera la suma. Si altera el orden sucesivo de sus elementos, la estafa no

se configura.

Pefia (2013.233). Sefala que: no hay objecion alguna en la doctrina

especializada que el delito de estafa ataca al patrimonio de una persona, la
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suma de valores que se ve mermada, luego que la accion engafiosa
provocada por el autor, que genera el desplazamiento del acervo patrimonial
a su esfera de custodia. Se dice que el concepto de patrimonio emerge
demandando por estafa y son las propias exigencias de la estafa el desarrollo
gue alcanza esta figura delictiva. De ahi la necesidad imperativa de analizar el

concepto de patrimonio que tifie y configura la estafa.

Principio de proporcionalidad

Lopera. (2006. 172). Sefnala que el principio de proporcionalidad en el
pensamiento penal aparece vinculada ante todo a la idea de correspondencia
entre la gravedad de la sancion penal y la de los hechos castigados. Asi
entendido este principio presenta un contenido reducido, si se compara con la
formulacibn méas amplia que alcanzara posteriormente en la doctrina penal
pues, por un lado tan solo orienta la seleccidbn y aplicacion de las
consecuencias juridicas ligadas a la comision de un delito, mas no interviene
en la previa eleccion de los objetos de tutela penal ni de las conductas objeto

de incriminacion.

Bernal. (2014.170). Establece que el principio de proporcionalidad cumple la
funcion de estructurar el paso que recorre desde la norma directa estatuida
hasta la concrecion y la fundamentacion de una norma adscrita, en otras
palabras el principio de proporcionalidad se aplica cuando se debe concretar y

fundamentar una norma adscrita de derecho fundamental.

Ferrajoli. (1986. 25). Sostiene que, este principio no nos dice nada acerca de
cuando y como prohibir, sino que mas bien se refiere al como (y mas
propiamente al cuanto), castigar. Por otra parte, no exige que la sancién penal
sea idonea o necesaria para alcanzar finalidad alguna, sino tan solo que su
efectividad no supere la gravedad del delito al que se vincula como

consecuencia juridica.

Pefia. (2004.169). Define al lus puniendi: es decir, por los fundamentos que
legitiman al Estado imponer penas al ciudadano en una comunidad de gentes

(ius puniendi), entonces su estudio se refiere a su justificacion, limites y
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controles en su ejercicio, pues, si el derecho penal es uno de los controles
sociales mas gravosos con los que cuenta el ordenamiento juridico, son
innegables pues sus efectos retributivos, como mal necesario por lo tanto
aguel necesita de limites en un Estado Social de Derecho, pues su defecto
significa un poder penal sin limites, que llega a desbordar la legitimacién del
Derecho penal, anicamente en aquellas esferas sociales donde se evidencia
una lesividad social significativamente merecedora de pena, ante aquello
habra que formular una normativa contenida en el derecho penal, el objetivo
reposa finalmente en la legitimacidn que emana del derecho a penar del
Estado como fuente de legitimacion interna, pues si el penalista se
preocupara solamente de los problemas que plantea la aplicacion de
disposiciones legales a un hecho y a un autor concreto, renunciaria a analizar
la operatividad que tienen las normas penales y las penas desde su

promulgacion y conminacion.

2.3.2 Hipotesis

Hipotesis Principal
El delito de estafa se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente.

Hipotesis

1. La funcién punitiva se relaciona significativamente con el principio de
proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente.

2. La pena se relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad
de las penas en el Codigo penal vigente.

3. El perjuicio se relaciona significativamente con el principio de
proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente.

4. ElI bien juridico se relaciona significativamente con el principio de
proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.

5. Los mecanismos alternativos se relacionan significativamente con el

principio de proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente.
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2.3.3Variables e Indicadores

VARIABLE INDEPENDIENTE

DELITO DE ESTAFA v" FUNCION PUNITIVA
v PENA
v PERJUICIO
X VARIABLE INDICADORES | ¥ BIEN JURIDICO
INDEPENDIENTE
v MEDIOS
ALTERNATIVOS

VARIABLE DEPENDIENTE

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE

v IDONEIDAD
LAS PENAS
v RAZONABILIDAD
v' DELIMITACION
Y : VARIABLE

INDICADORES v' APLICACION

DEPENDIENTE
v PONDERACION
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CAPITULO 1l

METODO, TECNICAS E INSTRUMENTOS

3.1 Poblaciéon y Muestra

La poblacién para el presente trabajo fueron 200 abogados conocedores de
nuestra problematica, trabajadores de fiscalia, fiscales y abogados

conocedores del tema.

Muestra:
N.Z2. (p.q) N =200.00
| donde: Z=1.96
N.E2 + Z? (p.q) p=0.50
g=0.50
E =0.05
Por lo tanto:

200x1.962 (0.50x0.50)

)= e e e e e e
200x 0.052% + 1.962* (0.50x0.50)
200 x 3.8416 x 0.25
N= e
200x0.0025 + 3.8416 x 0.25
192.08
A ——
1.4604

n= 131.52. Redondeando 130.
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Poblaciéon

Poblacién: La poblacion estuvo conformada por 200, abogados CAL, fiscales y

jueces de Lima.

Muestra: La muestra estuvo constituida por 130 abogados especialistas en

derecho penal.

3.2 Disefio de la Investigacion

Descriptivo
M1: Ox — Oy

3.3 Métodos y Técnicas

e Se utilizé la validacion de expertos.
e La informacidbn ha sido registrada mediante el instrumento de

recoleccion de datos de los formatos de la encuesta.

3.4 Procesamiento de Datos:

Una vez que el instrumento fue validado se procedié a aplicar en la muestra,
recoger informacion de cada sujeto en estudio. Luego se cred una base de
datos mediante el SPSS version 24 para obtener tablas y graficos con
frecuencias y porcentajes presentando asi la estadistica descriptiva.
Finalmente, se comprob6 las hipotesis mediante el uso de pruebas no
paramétricas es decir a través de la estadistica inferencial con el estadigrafo de

chi cuadrado.
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CAPITULO IV

PRESENTACION Y ANALISIS DE LOS RESULTADOS

4.1 Presentacion de Resultados

TABLAN°1

La funcidn punitiva del estado debe tener limites

Frecuencia Porcentaje
Vélido | Desacuerdo 7 54
De acuerdo 80 61,5
Totalmente de acuerdo 43 33,1
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24.

GRAFICO N° 1

5.38%

® Desacuerdo ™ Deacuerdo ™ Totalmente de acuerdo

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

Los resultados son Optimos para nuestra tesis, deja claro que la informacion
que figura en la tabla N° 1, y en el grafico N° 1, de los 130 encuestados; el
61.54% consideraron que se encontraron de acuerdo que la funcién punitiva
del Estado debe tener limites, el 33.08%, se encontré totalmente de acuerdo, el

5.38%, manifestaron estar en desacuerdo.
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TABLA N° 2

La funcién punitiva del Estado debe ser mas adecuada
Frecuencia Porcentaje
Vaélido Inadecuada 6 4.6
Adecuada 109 83,8
Totalmente 15 11,5
adecuada
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 2

4.62%

m Inadecuada = Adecuada = Totalmente adecuada

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 2 y el grafico N° 2, que de los 130 encuestados; se puede
apreciar que el 83.85%, de los encuestados consideraron que la funcién
punitiva del Estado debe ser mas adecuada, en el delito de Estafa el 11.54%,
sefialaron que es totalmente adecuada, el 4.62%, consideraron que la funcion

punitiva del Estado es inadecuada.
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TABLA N° 3

Pena mas grave al delito de estafa reduce su indice delictivo

Frecuencia Porcentaje
Valido No reduce 4 3,1
reduce 98 75,4
reduce totalmente 28 21,5
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 3

3.08%

m Noreduce = Reduce = Reducetotalmente

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 3 y el grafico N° 3, que de los 130 encuestados; se puede

observar que el 75.38%, consideraron que una pena mas grave en el delito de

estafa reduce su indice delictivo, el 21.54%, manifestaron que reduce

totalmente, y el 3.08%, consideraron que No reduce los indices delictivos del

delito de estafa.
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TABLA N° 4

La pena en el delito de estafa
Frecuencia Porcentaje
Vaélido inadecuada 109 83,8
adecuada 8 6,2
totalmente adecuada 13 10,0
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 4

Minadecuada madecuada mtotalmente adecuada

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 4 y el Grafico N°4, que de los 130 encuestados; podemos
observar que el 83.85% consideraron inadecuada la pena al delito de estafa, el
10.00%, consideraron totalmente adecuada la pena al delito de estafa y el

6.15% consideraron adecuada la pena al delito.
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TABLA N°5

Sin Perjuicio significativo debe aplicarse penas limitativas de derechos

Frecuencia Porcentaje
Valido innecesario 6 4.6
necesario 108 83,1
totalmente necesario 16 12,3
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 2017 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL

GRAFICO N°5

mlinnecesario

Interpretacion

Islnecesario

Isltotalmente necesario

En la tabla N° 5 y el Grafico N° 5, que de los 130 encuestados; podemos

observar que el 83.08%, consideraron necesario que al no haber un perjuicio

significativo se pueda aplicar penas limitativas de derechos, el 12.31%, de los

encuestados consideraron innecesario aplicar las penas limitativas, el 4.62%

consideraron y totalmente necesario la aplicacion de penas limitativas.
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TABLA N° 6

Perjuicio significativo aplican sanciones mas drasticas
Frecuencia Porcentaje
Valido desacuerdo 6 4.6
de acuerdo 102 78,5
totalmente de acuerdo 22 16,9
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 6

W desacuerdo M de acuerdo  mtotalmente de acuerdo

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 2017 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL

Interpretacion

En la tabla N° 6 y el Grafico N° 6, se puede apreciar que, el 78.46%,
consideraron estar de acuerdo, que al ocurrir un perjuicio significativo se
deberian aplicar sanciones mas drasticas, el 16.92% consideraron en estar

totalmente de acuerdo, el 4.62%, consideraron estar en desacuerdo.
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TABLA N° 7

Pena mas grave contribuye a la proteccion mas eficaz

Frecuencia Porcentaje
Valido desacuerdo 8 6,2
de acuerdo 104 80,0
totalmente de acuerdo 18 13,8
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 7

totalmente de

acuerdo, 13.85% desacuerdo,
6.15%

de acuerdo,
80.00%

B desacuerdo Mde acuerdo M totalmente de acuerdo

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 7 y asi como en el grafico N° 7. Se desprende de los resultados

de la encuesta que el 80.00%, de los encuestados consideraron estar de

acuerdo que una pena mas grave contribuye a la proteccion mas eficaz del

bien juridico protegido, el 13.85%, de los encuestados se encontraron

totalmente de acuerdo, y el 6.15%, de los encuestados se encontraron

desacuerdo.
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TABLA N° 8

Cuantificacion del perjuicio en el delito de Estafa es necesario

Frecuencia Porcentaje
Valido Innecesario 5 3,8
Necesario 100 76,9
Totalmente necesario 25 19,2
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 8

3.85%

= Innecesario = Necesario = Totalmente Necesario

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 8 asi como en el grafico N° 8, podemos apreciar que, de los 130,

encuestados el 76.92%, consideraron que la cuantificacion del perjuicio es

necesaria, el 19.23% de encuestados consideraron que la cuantificacion en el

delito de estafa es totalmente necesario, y el 3.85%, de encuestados

consideraron que la cuantificacion es Innecesaria.
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TABLA N° 9

Son idéneas las penas previstas en el delito de estafa
Frecuencia Porcentaje
Valido Desacuerdo 100 76.92
De acuerdo 6 4.62
Totalmente de acuerdo 24 18,46
Total 130 100.0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 9

4.62%

= Desacuerdo = De acuerdo = Totalmente de acuerdo

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 9 asi como en el grafico N° 9, podemos apreciar que se
desprende de los resultados de la encuesta que el 76.92% de los encuestados,
se encontraron en desacuerdo con las penas idoneas en el delito de estafa, el
18.46%, estuvieron de acuerdo que son idoneas las penas en el delito de

estafa y, el 4.62% se encontraron en desacuerdo.
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TABLA N° 10

Son necesarios los medios alternativos de soluciéon de conflictos

Frecuencia Porcentaje
Valido innecesario 7 5,4
necesario 104 80,0
totalmente necesario 19 14,6
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA -ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 10

™ innecesario

M necesario

™ totalmente necesario

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 2017 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

Podemos apreciar que en la tabla N° 10 y el grafico N° 10, que el 80.00%, de

los encuestados sefalaron que eran necesarios los medios alternativos de

solucion de conflictos, el 14.62% de los encuestados sefialaron que era

totalmente necesario que los medios de solucién de conflictos, y el 5.38%, de

los encuestados indicaron que innecesarios los medios de soluciéon de

conflictos.
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TABLA N° 11

El perjuicio debe ser valorado en razén ala R.M.V.
Frecuencia Porcentaje
Valido innecesario 4 3,1
necesario 103 79,2
totalmente necesario 23 17,7
Total 130 100,0
FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 11

3.08%
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

Podemos apreciar que en la tabla N° 11 y grafico N° 11, de una
encuesta realizada a 130 conocedores de nuestra problematica, se
puede observar que los encuestados contestaron que el 79.23%
consideraron necesario que el perjuicio debe ser valorado en razén de la
R.M.V, el 17.69% consideraron Totalmente necesario que el perjuicio
debe ser valorado en razon de la R.M.V, y el 3.08%, consideraron que

era innecesaria que la valoracion del perjuicio en razén de la R.M.V.
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TABLA N° 12

Es idonea la sancion fijada para el delito de estafa

Frecuencia Porcentaje
Valido Desacuerdo 102 78.46
De acuerdo 10 7.69
Totalmente de acuerdo 18 13,8
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

= Desacuerdo

GRAFICO N° 12
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

Podemos apreciar que en la tabla N° 12 y grafico N° 12, de una encuesta

realizada a 130 conocedores de nuestra problemética, se puede observar

gue los encuestados contestaron que el 78.46%, estuvieron en desacuerdo

gue es idonea la sancion fijada para el delito de estafa, el 13.85%,

estuvieron Totalmente de acuerdo que era idonea la sancién fijada para el

delito de estafa, y el 7.69% estuvieron de acuerdo.
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TABLA N° 13

Falta de razonabilidad por parte de los operadores

Frecuencia Porcentaje
Valido desacuerdo 10 7,7
de acuerdo 100 76,9
totalmente de acuerdo 20 15,4
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

= desacuerdo

GRAFICO N°13
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 2017 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

Podemos apreciar que en la tabla N° 13 y grafico N° 13, el 76.92%, de los

encuestados sefialaron que se encontraron de acuerdo con la falta de

razonabilidad, el 15.38%, consideraron que estaban totalmente de acuerdo con

la falta de razonabilidad, el 7.69%, consideraron que estan en desacuerdo con

la falta de razonabilidad.
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TABLA N° 14

Ponderacién en colisién entre derechos fundamentales
Frecuencia Porcentaje
Valido desacuerdo 9 6,9
de acuerdo 100 76,9
totalmente de acuerdo 21 16,2
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 14
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 2017 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

Podemos apreciar que en la tabla N° 14 y grafico N° 14, el 76.92%
consideraron que se encontraron de acuerdo que cuando se realiza una
ponderacion hay una colision de derechos fundamentales, el 16.15% se

encontraron totalmente de acuerdo, y el 6.92%, se encontraron en desacuerdo.
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TABLA N° 15

La sancion en el delito de estafa delimita el principio de proporcionalidad
Frecuencia Porcentaje
Valido desacuerdo 9 6,92
de acuerdo 98 73,38
totalmente de acuerdo 23 17,69
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA -ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 15
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N°15 y el grafico N° 15, podemos observar, que el 73.38%,
consideraron que se encontraban de acuerdo que sancion delimita el principio
de proporcionalidad de las penas, el 17.69%, de los encuestados consideraron
gue se encontraron totalmente de acuerdo con la sancién que delimita, y el
6.92%, de los encuestados sefialaron que se encontraron desacuerdo.
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TABLA N° 16

Legisladores aplicaron adecuadamente el principio de proporcionalidad
Frecuencia Porcentaje
Valido Desacuerdo 99 76.15
De acuerdo 8 6.15
Totalmente de acuerdo 23 17,69
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 16

= Desacuerdo = De acuerdo = Totalmente de acuerdo

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 16 asi como en el grafico N° 16, se puede apreciar que el
76.15%, de los encuestados estuvieron en desacuerdo con los legisladores al
momento de aplicar el principio de proporcionalidad de las penas, el 17.69%,
de los encuestados sefalaron que estuvieron totalmente de acuerdo con los
legisladores al momento de aplicar el principio de proporcionalidad, y el 6.15%,

de los encuestados sefialaron que estuvieron de acuerdo.
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TABLA N° 17

Principio de proporcionalidad de las penas
Frecuencia Porcentaje
Valido invulnerable 10 7,7
vulnerable 100 76,9
totalmente vulnerable 20 15,4
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA -ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 17
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 17 asi como el grafico N°17, se puede ver que, el 76.92%,
consideraron que se encuentran de acuerdo que la aplicacion del principio de
proporcionalidad de las penas es factible de ser vulnerado, el 15.38%,
contestaron que es totalmente vulnerable, el 7.69% sefalaron que es

invulnerable.
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TABLA N° 18

Es idonea la aplicacion del principio de proporcionalidad de las penas
Frecuencia Porcentaje
Vaélido No se aplica 73 56,2
Se aplica 51 39,2
totalmente aplicado 6 4.6
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 18
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 2017 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 18 asi como el grafico N° 18, se puede ver que, el 56.15%,
sefialaron que No se aplica de manera idonea el principio de proporcionalidad
de las penas, el 39.23%, consideraron que se aplica de manera idonea, el
4.62%, sefialaron que es totalmente aplicado y de manera idénea el principio

de proporcionalidad de las penas.
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Tabla N° 19

Carencia de ponderacioén
Frecuencia Porcentaje
Valido desacuerdo 102 78,5
de acuerdo 16 12,3
totalmente de acuerdo 12 9,2
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA -ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 19
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 19 asi como el grafico N°19, se puede ver que, el 78.46%,
contestaron que se encuentran en desacuerdo, que exista carencia de
ponderacion al aplicar el principio de proporcionalidad, el 12.31%, de los
encuestados contestaron que se encontraron de acuerdo, el 9.23% de los
encuestados contestaron que se encontraron totalmente de acuerdo con la

carencia de ponderacion.
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TABLA N° 20

Proporcional la pena establecida en el art. 196° CP.
Frecuencia Porcentaje
Valido desacuerdo 11 8,5
de acuerdo 108 83,1
totalmente de acuerdo 11 8,5
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 20
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017
Interpretacion

En la tabla N° 20 asi como en el grafico N° 20, de los 130 encuestados,
podemos observar que, el 83.08%, se encontraron de acuerdo que es
proporcional a la pena fijada, el 8.46%, se encontraron desacuerdo, el 8.46%,

de los encuestados contestaron que estuvieron totalmente de acuerdo.
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TABLAN° 21

Falta de proporcionalidad en el art 197° del CP. A la sancién propuesta
Frecuencia Porcentaje
Valido desacuerdo 37 28,5
de acuerdo 90 69,2
totalmente de acuerdo 3 2,3
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA -ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 21
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 21 asi como en el gréafico N° 21, de los 130 encuestados,
podemos observar que, el 69.23%, contestaron que se encontraron de
acuerdo que existia falta de proporcionalidad con la sancién propuesta,
el 28.46%, contestaron que se encontraron en de acuerdo, y el 2.31%,
se encontraron totalmente de acuerdo con la falta de proporcionalidad de

la sancion.
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TABLA N° 22

Las penas en el delito de estafa se relacionan idoneamente
Frecuencia Porcentaje
Valido de acuerdo 109 83,8
En desacuerdo 13 10,0
Muy de acuerdo 8 6,2
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 22
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Interpretacion

En la tabla N° 22 asi como en el grafico N° 22, de los 130 encuestados,
podemos observar que, el 83.85%, contestaron que se encontraron de
acuerdo que las penas de los delitos eran idéneas, el 10.00%, consideraron
que se encontraron en desacuerdo, y el 6.15%, se encontraron muy de

acuerdo.
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TABLA N° 23

Para graduar la pena en el delito de estafa se debe tener presente la
RMV.
Frecuencia Porcentaje
Vélido innecesario 117 90,0
necesario 7 5,4
totalmente 6 4,6
necesario
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 23
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Interpretacion

En la tabla N° 23 asi como en el gréfico N° 23, podemos apreciar que el
90.00%, consideraron innecesario que para graduar la pena en el delito
de estafa se deba tener presente la aplicacion de R.M.V., el 5.38%, de

los encuestados contestaron que es necesario, el 4.62%, sefialaron que
era totalmente necesario.
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TABLA N° 24

Excluir conductas que afecten en forma minima este delito
Frecuencia Porcentaje
Valido innecesario 7 5,4
necesario 94 72,3
totalmente 29 22,3
necesario
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 24

INNECESARIO NECESARIO TOTALMENTE
NECESARIO

ENCUESTA REALIZADA DEL 17 2017 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017

Interpretacion

En la tabla N° 24 asi como en el grafico N° 24, podemos apreciar que el
72. 31%, contestaron que es necesario excluir conductas que afecten en
forma minima este delito, el 22.31%, de los encuestados contestaron
gue es totalmente necesario, el 5.38%, de los encuestados sefialaron

gue es innecesario.
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TABLA N° 25

Valoracioén del perjuicio en la Estafa
Frecuencia Porcentaje
Valido innecesario 9 6,9
necesario 98 75,4
totalmente necesario 23 17,7
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 25
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ENCUESTA REALIZADA DEL 17 DE JULIO AL 21 DE JULIO DEL 2017
Interpretacion

En la tabla N° 25 asi como en el grafico N° 25, podemos apreciar que el
75.38% de los encuestados sefialaron que es necesaria la valoracion del
perjuicio en el delito de estafa, el 17.69%, de los encuestados
contestaron que era totalmente necesario, y el 6.92% de los

encuestados contestaron que era innecesario.
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TABLA N° 26

La magnitud del perjuicio en el delito de estafa determina la pena
Frecuencia Porcentaje
Valido | de acuerdo 110 84,6
en desacuerdo 12 9,2
Muy de acuerdo 8 6,2
Total 130 100,0

FUENTE: ELABORACION PROPIA - ESTADISTICO SPSS VERSION 24

GRAFICO N° 26
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Interpretacion

Se puede apreciar en la tabla N° 26 asi como en el gréfico N° 26, que el
84.62%, de los encuestados contestaron que se encontraron de acuerdo
con la magnitud del perjuicio determina la sancion, el 9.23% de los
encuestados se encontraron en desacuerdo, el 6.15%, contestaron que

estuvieron muy de acuerdo.
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4.2 Contrastacion de Hipotesis

Hipotesis Principal:
El delito de estafa se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.
Hipotesis Nula O:
El delito de estafa no se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.

Prueba de chi X2 cuadrado

Significacion
Valor df o .
asintotica (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 123,6192 4 ,000
Razdn de verosimilitud 106,409 4 ,000
Asociacion lineal por lineal 18,763 1 ,000
N de casos validos 130

a. 5 casillas (55,6%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento minimo esperado es ,46.

X? = 123.619 es mayor que X2c = 9.488

Dado que el resultado de X? es 123.619 es mayor que X2c = 9.488 se
rechaza la HO hipdtesis nula y se acepta la Hi hipo6tesis alternativa, es
decir que: El delito de estafa se relaciona significativamente con el
principio de proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.
Estos resultados son corroborados por la prueba bilateral asintética cuyo valor

es 0.000, menor a la probabilidad de pv=0.05.

Contrastacion de hipotesis especifica N° 1:
Hipotesis especifica 1:
La funciébn punitiva se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente
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Hipotesis Nula O:
La funcién punitiva no se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Céodigo penal vigente.

Significacion asintotica
Valor df _
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 58,3992 4 ,000
Razo6n de verosimilitud 67,732 4 ,000
Asociacion lineal por lineal 1,678 1 ,195
N de casos validos 130

a. 3 casillas (33,3%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento minimo esperado es ,54.

X?2=58.399 es mayor que X2c = 9.488

Dado que el resultado de X? es 58.399 es mayor que X2c = 9.488 se rechaza
la HO hipdtesis nula y se acepta la Hi hipétesis alternativa, es decir que: La
funcion punitiva se relaciona significativamente con el principio de
proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente. Estos resultados son
corroborados por la prueba bilateral asintética cuyo valor es 0.000, menor a la
probabilidad de p=0.05.

Contrastacién de hipoétesis especifica N° 2:

Hipotesis especifica N°2

La pena se relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad de
las penas en el Cadigo penal vigente.
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Hipotesis Nula O:
La pena no se relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad

de las penas en el Codigo penal vigente.

Significacion asintotica
Valor df _
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 114,9962 4 ,000
Razon de verosimilitud 113,495 4 ,000
Asociacion lineal por lineal 1,256 1 ,262
N de casos vélidos 130

a. 5 casillas (55,6%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento minimo esperado es ,28.

X?=114.996 es mayor que X2c = 9.488

Dado que el resultado de X? es 114.966 es mayor que X2c = 9.488 se
rechaza la HO hipdtesis nula y se acepta la Hi hipo6tesis alternativa, es
decir que: La pena se relaciona significativamente con el principio de
proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente. Estos resultados son
corroborados por la prueba bilateral asintética cuyo valor es 0.000, menor a la
probabilidad de pv=0.05.

Contrastacion de hipotesis especifica N° 3:
Hipotesis especifica N° 3:
El perjuicio se relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad

de las penas en el Cédigo penal vigente.
Hip6tesis Nula O:

El perjuicio no se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.
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Significacion
Valor df o )
asintética (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 91,2002 4 ,000
Razoén de verosimilitud 87,457 4 ,000
Asociacion lineal por lineal ,149 1 ,700
N de casos vélidos 130

a. 5 casillas (55,6%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento minimo esperado es ,37.

X2791.200 es mayor que X2c = 9.488

Dado que el resultado de X? es 91.200 es mayor que X2c = 9.488 se rechaza
la HO hipétesis nula y se acepta la Hi hipotesis alternativa, es decir que: El
perjuicio se relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad de
las penas en el Codigo penal vigente. Estos resultados son corroborados por la
prueba bilateral asintética cuyo valor es 0.000, menor a la probabilidad de
pv=0.05.

Contrastacién de hipotesis N° 4

Hipotesis especifica N° 4
El bien juridico se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.

Hipotesis Nula O:
El bien juridico no se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.

Valor df _Si,g_n ificas:ic’)n
asintotica (bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 91,5952 4 ,000
Razon de verosimilitud 75,213 4 ,000
Asociacion lineal por lineal 49,889 1 ,000
N de casos validos 130

a. 4 casillas (44,4%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento minimo esperado es ,65.
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X?2=91.595 es mayor que X2c = 9.488

Dado que el resultado de X? es 91.595 es mayor que X2c = 9.488 se rechaza
la HO hipotesis nula y se acepta la Hy hipotesis alternativa, es decir que: El
bien juridico se relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad
de las penas en el Cédigo penal vigente. Estos resultados son corroborados
por la prueba bilateral asintética cuyo valor es 0.000, menor a la probabilidad
de pv=0.005

Contrastacion de hipotesis N° 5
Hipotesis especifica N° 5
Los medios alternativos se relacionan significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente

Hipotesis Nula O:
Los medios alternativos no se relacionan significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente

Significacion
Valor df asintética
(bilateral)
Chi-cuadrado de Pearson 151,0872 4 ,000
Razon de verosimilitud 114,060 4 ,000
Asociacion lineal por lineal 72,632 1 ,000
N de casos validos 130

a. 6 casillas (66,7%) han esperado un recuento menor que 5. El recuento minimo esperado es ,18.

X?2=151.087 es mayor que X2c = 9.488

Dado que el resultado de X? es 151.087 es mayor que X2c = 9.488 se
rechaza la HO hipdétesis nula y se acepta la Hi hipo6tesis alternativa, es

decir que: Los medios alternativos se relacionan significativamente con el
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principio de proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente. Estos
resultados son corroborados por la prueba bilateral asintética cuyo valor es

0.000, menor a la probabilidad de pv=0.05.

4.3. Discusién de resultados

Luego de la presentacion de los resultados obtenidos a partir de los
cuestionarios y del procesamiento estadistico, se analizé el conjunto en funcién
a los objetivos y a las hipotesis planteadas del estudio, mediante la discusion
de lo obtenido versus los resultados de estudios similares y antecedentes

cientificos, tedricos y existentes al respecto.

1. El resultado de nuestra Hipotesis Principal ha sido éptimo, para nuestra
tesis, dado que el resultado de X? es123.619 es mayor que X2c = 9.488 se
rechaza la HO hipdtesis nula y se acepta la Hi hipotesis alternativa, es
decir que: El delito de estafa se relaciona significativamente con el
principio de proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.
Estos resultados son corroborados por la prueba bilateral asintética cuyo valor

es 0.000, menor a la probabilidad de pv=0.05.

Por lo tanto, hemos sustentado nuestro resultado de acuerdo a lo
sostenido por los especialistas en el tema, de esta manera el jurista:

Salinas (2015). Define el delito de estafa de la siguiente manera: el delito de
estafa se configura en la realidad concreta cuando el agente haciendo uso del
engafo, astucia, ardid u otra forma fraudulenta induce o mantiene en error al
sujeto pasivo con la finalidad de hacer que este, en su perjuicio, se desprenda
de su patrimonio o parte de él y le entregue en forma voluntaria en su directo

beneficio indebido o de un tercero.

Asi mismo se realiza la comparacion con una de las tesis de nuestros
antecedentes, citando a La tesis titulada, Delitos contra el Patrimonio, de la
Universidad Rafael Landivar — Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales del
pais de Guatemala; en el cual sefiala que: después de realizar un estudio de

los delitos patrimoniales, concluye que en el devenir del tiempo se mantienen

162



todos los elementos del tipo penal de estafa, siendo los principales el engafio y

el dafo y que la proteccion, debe estar enfocada a reprimir dichas acciones.

Debemos considerar que nuestra legislacion, prevé esta conducta en el articulo
196 del Cddigo Penal, fijandose como sancién una pena no menor de un afio ni
mayor de seis afios de pena privativa de libertad. Es en este punto que
compete siempre analizar el principio de proporcionalidad de las penas, pues
va a orientar al legislador con la seleccion de las sanciones, y al Juzgador, con
la aplicacion de las consecuencias juridicas del delito al caso concreto. Esta
pena conminada y pena concreta, debe realizarse siempre buscandose el
respeto de los derechos fundamentales y los principios que le sirven de
soporte, siendo fundamental en el presente caso el principio de
proporcionalidad de las penas, con lo que se prueba que el delito de Estafa se
relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad de las penas

en el Cddigo penal vigente.

2. Una vez realizada la prueba estadistica del chi cuadrado, hemos realizado el
analisis de nuestras hipotesis especificas por lo tanto se presenta nuestra
primera hipdtesis especifica: La funcion punitiva se relaciona
significativamente con el principio de proporcionalidad de las penas en el
Cédigo penal vigente.

Dado que el resultado de X? es 58.399 es mayor que X°c = 9.488 se rechaza
la HO hipotesis nula y se acepta la Hi hipotesis alternativa, es decir que: La
funcion punitiva se relaciona significativamente con el principio de
proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente. Estos resultados son
corroborados por la prueba bilateral asintética cuyo valor es 0.000, menor a la
probabilidad de pv=0.05.

Por lo tanto, hemos sustentado nuestro resultado de acuerdo a lo sostenido por

los especialistas en el tema de esta manera:

Villavicencio (2006.87). Sostiene que le funcion punitiva del Estado Social y

Democratico, se origina en su soberania para identificar como punibles ciertas
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conductas y establecer la sancién correspondiente. Pero esta funcidon esta
fundamentada y limitada por la Constitucion Politica, asi como por las normas

internacionales, y principios.

Castillo (2002.280). Refiere que para el Derecho Penal la proporcionalidad
supone la correspondencia valorativa entre el delito y sancion respectiva.

Dicho esto, podemos concluir que la funcion punitiva estatal tiene limites,
siendo uno de estos el principio de proporcionalidad de las penas, pues debe
existir coherencia y limites para el legislador en el momento de configurar la
norma penal, como para el juez en el momento de aplicar la norma, con lo cual,
podemos concluir que nuestra hipotesis especifica: La funcion punitiva se
relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad de las penas
en el Codigo penal vigente.

3. Una vez realizada la prueba estadistica del chi cuadrado, hemos realizado el
andlisis de nuestras hipétesis especificas por lo tanto se presenta nuestra
segunda hipoétesis especifica.

Dado que el resultado de X? es 114.966 es mayor que X?c = 9.488 se rechaza
la HO hipdtesis nula y se acepta la Hy hipotesis alternativa, es decir que: La
pena se relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad de las
penas en el Cadigo penal vigente. Estos resultados son corroborados por la
prueba bilateral asint6tica cuyo valor es 0.000, menor a la probabilidad de
pv=0.05.

Segunda hipoétesis especifica: La pena se relaciona significativamente con el
principio de proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.

Bramont (1997.179). Sostiene que: el rasgo distintivo del Derecho Penal viene
dado por la aplicaciéon de las penas. La pena viene a ser una manifestacion
directa del poder punitivo estatal, se aplica siempre y cuando se haya afectado

un bien juridico.

Pero la pena que se imponga debe tener un correlato l6gico con el delito que
se ha cometido, tal como lo sefala el articulo VIII del Titulo Preliminar del
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Cddigo Penal, sobre la Proporcionalidad de las sanciones, se sefiala que la
pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho.
De esta manera podemos concluir que la pena se relaciona significativamente

con el principio de proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.

4. Una vez realizada la prueba estadistica del chi cuadrado, hemos realizado el
analisis de nuestras hipotesis especificas por lo tanto se presenta nuestra
tercera hipétesis especifica: El perjuicio se relaciona significativamente con

el principio de proporcionalidad de las penas en el Cadigo penal vigente.

Dado que el resultado de X?es 91.200 es mayor que X?c = 9.488 se rechaza
la HO hipétesis nula y se acepta la Hy hipotesis alternativa, es decir que: El
perjuicio se relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad de
las penas en el Codigo penal vigente.Estos resultados son corroborados por la

prueba bilateral asintética cuyo valor es 0.000, la prueba de valor es p=0.05.

El perjuicio, como elemento tipico de la estafa, se origina con el
desprendimiento de sus bienes a la esfera de dominio del sujeto activo o de un
tercero, origina que este al entrar en posesion de aquellos bienes y disponerlos

como a bien tenga, obtiene un provecho ilicito o no debido.

De esta manera podemos concluir que el perjuicio se relaciona
significativamente con el principio de proporcionalidad de las penas en el

Cddigo penal vigente.

5. Una vez realizada la prueba estadistica del chi cuadrado, hemos realizado el
analisis de nuestras hipotesis especificas por lo tanto se presenta nuestra
cuarta hipdtesis especifica: El bien juridico se relaciona significativamente

con el principio de proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.

Dado que el resultado de X? es 91.595 es mayor que X2c¢c = 9.488 se rechaza
la HO hipdtesis nula y se acepta la Hi hipotesis alternativa, es decir que: El
bien juridico se relaciona significativamente con el principio de proporcionalidad

de las penas en el Cddigo penal vigente. Estos resultados son corroborados
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por la prueba bilateral asintética cuyo valor es 0.000, menor a la probabilidad
de pv=0.05

Por lo tanto nosotros hemos sustentado nuestros resultados con la teoria tal

como lo sefalan:

Fernandez, Pérez y Suéarez (1993). El bien juridico protegido en el delito de
estafa es el patrimonio. Este delito se produce técnicamente contra el
patrimonio, que incluyen no solo acciones que lesionan o ponen en peligro la
propiedad, sino también aquellas que afectan valores como la posesion, el

derecho de crédito e incluso las expectativas.

Ahora bien, la afectacion del bien juridico protegido: el patrimonio, mediante el
delito de Estafa, trae consecuencias juridicas, la imposicidbn de una sancion,
gue significa la privacion de un bien juridico de alta significancia, como es la
libertad, por consiguiente, su imposicion requiere de limites, pues la sancion
debe ser impuesta con la debida justificacion, siendo uno de los pardmetros

mas importantes el principio de proporcionalidad de las penas.

Amparados en la teoria, asi como en los resultados estadisticos, se demuestra
gue el bien juridico se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente.

Carlos Eduardo Merino Salazar (2010), la tesis titulada La suspension de la
ejecuciéon de la pena privativa de libertad y fin de la prevencion general
positiva en las sentencias condenatorias por delitos contra el patrimonio
en los juzgados unipersonales de la provincia de Trujillo, Y que se ha
comprobado que en las 115 sentencias con condena suspendida por delitos
patrimoniales dictadas por los Juzgados Unipersonales de Trujillo de 131 el afio
2010, solo se aplicéd justificadamente 9 casos; que en 55 casos no existen
fundamentos expresos; con lo cual se demuestra que existe una relaciéon
significativa entre el bien juridico y el principio de proporcionalidad de las penas

en el Codigo penal vigente.
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Amparados en la teoria, asi como en los resultados estadisticos, se demuestra
que el bien juridico se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Cadigo penal vigente.

6. Una vez realizada la prueba estadistica del chi cuadrado, se realizé el
analisis de nuestras hipotesis especificas por lo tanto se presenta nuestra
quinta hipotesis especifica: Los medios alternativos se relacionan
significativamente con el principio de proporcionalidad de las penas en el

Cadigo penal vigente.

Dado que el resultado de X? es 151.087 es mayor que X2c = 9.488 se
rechaza la HO hipo6tesis nulay se acepta la Hi hipétesis alternativa, es decir
que: Los medios alternativos se relaciona significativamente con el principio de
proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente. Estos resultados son
corroborados por la prueba bilateral asintética cuyo valor es 0.000, menor a la
probabilidad de p=0.05.

Los medios de solucion de conflictos: Es un mecanismo de negociacion y
solucion del conflicto penal que permite la culminacion del proceso penal previo
acuerdo entre el imputado y el agraviado, permitiendo a su vez que el imputado
sea beneficiado con la abstencion de la accion penal por parte del Fiscal y el

agraviado con la satisfaccion del pago de la reparacion civil.
Contrastando nuestra teoria podemos llegar a concluir que: Los medios

alternativos se relaciona significativamente con el principio de

proporcionalidad de las penas en el Codigo penal vigente.
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5.1

1.

CAPITULOV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Mediante este estudio queda demostrado que existe una relacién
significativa entre el delito de estafa y el principio de proporcionalidad de
las penas, debido a que la comisién de una conducta tipica y antijuridica,
va a traer como consecuencia la imposicion de una pena; sin embargo,
esta pena conminada o concreta, no puede ser impuesta de modo
arbitrario, sino respetandose el principio de proporcionalidad de las
penas, con lo que se ha podido demostrar la relacién directa en nuestra

tesis.

Se demostro que existe relacion significativa entre la funcidn punitiva y el
principio de proporcionalidad de la penas en el cédigo penal vigente,
debido a que la funcion punitiva del Estado no es absoluta, sino que para
identificarse como punibles ciertas conductas y establecerse sanciones,
debe tenerse presente determinados limites que se encuentran
expresados en forma de principios, uno de ellos es el principio de
proporcionalidad, que busca un equilibrio, de modo tal que la pena debe
ser adecuada al dafo ocasionado por el agente.

Asimismo queda comprobado que existe una relacion significativa entre
la pena con el principio de proporcionalidad de las penas en el Cddigo
penal vigente, debido a que la sancién que prevé el legislador en forma
abstracta como pena conminada, debe atender a la gravedad del delito
atendiendo a la vulneracion del bien juridico protegido; de otra parte, el
operador judicial, al graduar la pena concreta igualmente, tomara como
referencia el dafio en concreto, las culpabilidad del agente, para fijar una

sancion proporcional al delito cometido.
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4. Se determin6 que existe relacion significativa entre el perjuicio y el
principio de proporcionalidad de las penas, debido a que el perjuicio en el
delito de Estafa es identificable en forma cuantitativa, es por ello, que
debera atenderse a la magnitud del perjuicio, para fijar la sancion acorde
al dafio ocasionado, debiendo ademas hacerse un distingo entre delitos y
faltas en atencion al dafio causado; con lo que se demuestra la relacion

significativa entre el perjuicio y la proporcionalidad de la pena.

5. Quedd demostrado la relacion significativa entre el bien juridico y el
principio de proporcionalidad de las penas; el delito de estafa tiene como
bien juridico protegido el Patrimonio, el cual es tomado en consideracion,
acorde con el principio acotado al fijarse las penas, existiendo una

relacion significativa entre ambos.

6. Se demostr6 que existe relacion significativa y favorable entre los medios
alternativos y el principio de proporcionalidad de las penas, asi lo
demuestran los resultados estadisticos de nuestra prueba de chi
cuadrado. Esto equivaldria a dar termino al conflicto con la aplicacion del
principio de oportunidad, siempre que exista el consentimiento del
investigado, y éste cumpla con reparar el dafio, siendo viable la
negociacion de la reparacion civil, atendiendo a la naturaleza del ilicito de
caracter patrimonial, facilmente cuantificable, y que no se afecta en modo

alguno el interés publico.
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5.2 Recomendaciones

1. Promover el andlisis y discusion en los foros parlamentarios, sobre la
importancia del “principio de proporcionalidad” al momento de
establecerse los marcos punitivos para los delitos, debiendo analizarse la
coherencia de estos en razén a la importancia de los bienes juridicos que
protegen, pues, es el legislativo quien va a proporcionar los espacios

punitivos abstractos para cada delito.

2. Promover el analisis y discusion entre los operadores juridicos, sobre la
importancia del respeto del principio de proporcionalidad de la pena al
momento de establecerse las penas concretas al caso, ya que no bastara
la aplicaciéon de las reglas establecidas en el articulo 45° y siguientes, sino
que en caso de los delitos contra el Patrimonio, en los que puede
cuantificarse el monto preciso del perjuicio, este serd también un criterio

que debera tenerse en cuenta.

3. El articulo 444° del Codigo Penal, incluye como Faltas contra el
Patrimonio a las conductas previstas en el articulo 185, 205 y 189 - A del
Cddigo Penal, que tipifican los delitos de hurto, dafio, respectivamente,
cuando la accion recae sobre un bien cuyo valor no sobrepasa una
remuneracion minima vital. En este caso la sancion prevista ya no es la
pena privativa de libertad, sino la prestacion de servicios comunitarios o
multa. Esto se explica debido a que las Faltas lesionan bienes
patrimoniales de menor consideracion, se fundan en un criterio
cuantitativo, y se justifican porque son infracciones de escasa relevancia

social.

4. Siguiendo este criterio, recomendamos que el delito de Estafa, debe ser
incorporado en este catalogo de Faltas contra el Patrimonio, cuando el
valor del perjuicio no supera una remuneracion minima vital, esto debido a
gue este ilicito penal tiene como bien juridico protegido al Patrimonio, y
gue es posible identificar la magnitud del perjuicio, usando el criterio

cuantitativo al que se ha hecho mencion, en cuyo caso la vulneracion del
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bien juridico es de menor intensidad, y por consiguiente, merece un trato
distinto en funcion a esta diferencia cuantitativa, ya que estimamos que no
es lo mismo una gran estafa con cuantiosos dafios y multiples victimas, si
la comparamos con aquellos casos en los que el dafio ocasionado a la
victima es minimo, en este Ultimo caso se trataria de un injusto menor en
relacion a los delitos; aunque es preciso sefialar que entre los delitos y las
faltas no existen diferencias cualitativas, pues sus elementos son

exactamente iguales.

Siguiendo, el criterio cuantitativo relacionado con las remuneraciones
minimas vitales, estimamos que aquellos casos de Estafa en los que se
ocasiona un gran perjuicio, mayor a las cien remuneraciones minimas
vitales, deberia ser considerada como un supuesto de estafa agravada,
debido a que la vulneracion del bien juridico es de gran intensidad, por
esta razon, consideramos debe plantearse una modificacion legislativa del

articulo 196-A, incorporandose un inciso relativo a esta consideracion.

Es factible la aplicacién del principio de oportunidad en el delito de Estafa,
asi lo establece de modo puntual el articulo 2 inciso 6 del Codigo Procesal
Penal, cuando sostiene que procede el acuerdo reparatorio para este
delito, el cual puede ser promovido de oficio por el Fiscal, pero también se
encuentran legitimados a solicitarlo el imputado o la propia victima,
culmindndose anticipadamente la investigacion o del proceso por acuerdo
de las partes (victima e investigado). En tal sentido debe exhortarse a los
operadores del sistema penal a hacer uso de este medio alternativo de
solucién de conflictos, que buscan la reparacién del perjuicio ocasionado
al agraviado, ademas de descongestionar el aparato fiscal o judicial.
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5.3 Proyecto de Ley

“PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ART. 444° DEL CODIGO PENAL
REFERIDO A LAS FALTAS CONTRA EL PATRIMONIO Y EL ART. 196°-A
REFERIDO AL DELITO DE ESTAFA EN FORMA AGRAVADA”

EXPOSICION DE MOTIVOS

I. EL OBJETO DEL PROYECTO.

La presente iniciativa legislativa busca adicionar precisiones e incluir criterios
establecerse los marcos punitivos para los delitos, debiendo analizarse la
coherencia de estos en razén a la importancia de los bienes juridicos que
protegen, pues, es el legislativo quien va a proporcionar los espacios punitivos

abstractos para cada delito.

[I. FUNDAMENTACION DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA.

Nuestra propuesta es modificar el articulo 444 del codigo Penal el cual incluye
como Faltas contra el Patrimonio a las conductas previstas en el articulo 185°,
205° y 186-A, del Cédigo Penal, que tipifican los delitos de hurto, dafios, y hurto
de ganado, respectivamente, cuando la accion recae sobre un bien cuyo valor
no sobrepasa una remuneracion minima vital. Desde nuestra perspectiva
consideramos que se deberia incluir también al articulo 196°, cuando el valor
del perjuicio no supera una remuneracion minima vital, esto debido a que este
ilicito penal tiene como bien juridico protegido al Patrimonio, y que es posible
identificar la magnitud del perjuicio, usando el criterio cuantitativo al que se ha
hecho mencion, en cuyo caso la vulneracién del bien juridico es de menor
intensidad, y por consiguiente, merece un trato distinto en funcién a esta
diferencia cuantitativa, ya que estimamos que no es los mismo una gran estafa
con cuantiosos dafios y mdltiples victimas, si la comparamos con aquellos
casos en los que el dafio ocasionado a la victima es minimo, en este Ultimo
caso se trataria de un injusto menor en relacion a los delitos; aunque es preciso
sefalar que entre los delitos y las faltas no existen diferencias cualitativas, pues

sus elementos son exactamente iguales.
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Asi mismo consideramos que el articulo 196°-A, también deberia ser
modificado agregandosele un inciso mas, debido a que considerando el criterio
cuantitativo relacionado con las remuneraciones minimas vitales, estimamos
que aquellos casos de Estafa en los que se ocasiona un gran perjuicio, mayor a
las cien remuneraciones minimas vitales, deberan ser consideradas como
estafas agravadas, debido a que la vulneracion del bien juridico es de gran
intensidad, por esta razén, consideramos debe plantearse una modificacion
legislativa del articulo 196-A incorporandose un inciso relativo a esta

consideracion.

IIl. EFECTOS DE LA INICIATIVA LEGISLATIVA EN LA LEGISLACION VIGENTE.

El delito de Estafa, debe ser incorporado en este catélogo de Faltas contra el
Patrimonio, cuando el valor del perjuicio no supera una remuneracion minima
vital, esto debido a que este ilicito penal tiene como bien juridico protegido al

Patrimonio.

V. ANALISIS COSTO. BENEFICIO.

La presente iniciativa no ocasionara gasto al Tesoro Publico, porque solo se
busca perfeccionar la legislacion de nuestro derecho positivo.

De otro lado, la ventaja que ofrece las modificaciones propuestas, es que constituiran
un marco legal de efectiva proteccién de derechos de los ciudadanos que realizan
actos juridicos y otros, y evitar su posible vulneracién.

Por ello en base a nuestra investigacion, proponemos la siguiente iniciativa legislativa:

MODIFICACION DE LOS ARTICULOS PROPUESTOS:

Articulo de modificacion: articulo 444° del Cédigo Penal

Articulo 444. Faltas contra el patrimonio: El que realiza cualquiera de las conductas
previstas en los articulos 185 y 205, 196°, cuando la accién recae sobre un bien cuyo
valor no sobrepase una remuneracion minima vital, sera reprimido con prestacion de
servicios comunitarios de cuarenta a ciento veinte jornadas o con sesenta a ciento
ochenta dias multa, sin perjuicio de la obligacién de restituir el bien sustraido o

danado.
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La misma pena se impone si el agente realiza la conducta prevista en el primer parrafo
del articulo 189-A, cuando la accién recae sobre ganado cuyo valor no sobrepasa una

remuneraciéon minima vital.

Articulo de modificacion: Articulo 196°-A del Cédigo Penal

Articulo 196°-A : La pena serd privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de

ocho afios y con noventa a doscientos dias multa, cuando la estafa:

1. Se cometa en agravio de menores de edad, personas con discapacidad, mujeres
en estado de gravidez o adulto mayor.
Se realice con la participacion de dos 0 mas personas.

3. Se realice en agravio de pluralidad de victimas
Se realice con ocasién de compra-venta de vehiculos motorizados o bienes
muebles.

5. Se realice para sustraer o acceder a los datos de tarjetas de ahorro o de crédito,
emitidos por el sistema financiero o bancario.

6. Se realice cuando el perjuicio supere las cien remuneraciones minimas

vitales.
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ANEXQOS:
Instrumentos de Recoleccién de Datos
Encuesta

Al aplicar la presente técnica de la encuesta, busca recoger informacion
importante relacionada con el tema de investigacion: “El delito de estafa y el
principio de proporcionalidad de las penas en el Cédigo penal vigente”; al
respecto, se le pide que en los enunciados que a continuacién se acompafia,
seleccione la alternativa que considere correcta, marcando con un aspa (Xx), su
aporte serd de mucho interés en este trabajo de investigacién. Se agradece su
participacion.

1. ¢Usted, considera que la funcién punitiva del estado debe estar limitada
en el delito de estafa?

a) Desacuerdo ( )

b) De acuerdo ( )

c) Totalmente de acuerdo ( )

2. ¢Usted considera que la funcién punitiva del Estado es adecuada en el
delito de estafa?

a) Inadecuada ( )

b) Adecuada ( )

c) Totalmente adecuada ( )

3. ¢ Usted, considera que una pena mas grave al delito de estafa reduce los
niveles delictivos en este delito?

a) No reduce ( )

b) Reduce ( )

¢) Reduce totalmente ( )

4. ¢Considera adecuada la pena en el delito de estafa a la realidad social
peruana?

a) Inadecuada ( )

b) Adecuada ( )

c) Totalmente adecuada ( )
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5. ¢Considera usted, que al no_haber ocurrido un perjuicio significativo se
debe aplicar penas limitativas de derecho en el delito de estafa?

a) Innecesario ( )

b) Necesario ( )

c) Totalmente necesario ( )

6. ¢ Considera usted, que al haber ocurrido un perjuicio significativo se debe
aplicar sanciones mas drasticas en el delito de estafa?

a) Desacuerdo ( )

b) De acuerdo ( )

c) Totalmente de acuerdo ( )

7. ¢Considera usted que una pena mas grave contribuye a la proteccion mas
eficaz del bien juridico en el delito de estafa?

a) Desacuerdo ( )

b) De acuerdo ( )

c) Totalmente de acuerdo ( )

8. ¢ Considera Ud., que la cuantificacion del perjuicio es necesaria en el delito
de estafa?

a) Innecesario ( )

b) Necesario ( )

c) Totalmente Necesario ( )

9. ¢ Considera usted que son idéneas las penas previstas para el delito de
estafa?

a) Desacuerdo ( )

b) De acuerdo ( )

c) Totalmente de acuerdo ( )
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10. ¢Considera necesario utilizar los medios alternativos de solucién de
conflictos en el delito de estafa?

a) Innecesario ( )

b) Necesario ( )

c) Totalmente necesario ( )

11. ¢Considera necesario que el perjuicio debe ser valorado en razéon a la
remuneracion minima vital ?

a) Innecesario ( )

b) Necesario ( )

c) Totalmente necesario ( )

PRINCIPIO DE PORPORCIONALIDAD DE LAS PENAS

12. ¢ Considera usted que es id6nea la sancion fijada para el delito de estafa?
a) Desacuerdo ( )

b) De acuerdo ( )

c) Totalmente de acuerdo ( )

13. ¢Considera que existe una falta de razonabilidad por parte de los
operadores de justicia al momento de aplicar el principio de proporcionalidad
de las penas?

a) Desacuerdo ( )

b) De acuerdo ( )

c) Totalmente de acuerdo ( )

14. ¢Considera Ud., que cuando se realiza una ponderaciéon existe colision
entre derechos fundamentales?

a) desacuerdo ( )

b) de acuerdo ( )

c) totalmente de acuerdo ( )

15. ¢Considera usted que la sancién en la estafa delimita adecuadamente el
principio de proporcionalidad de las penas?

a) Desacuerdo ( )

b) De acuerdo ( )

c) Totalmente de acuerdo ( )
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16. ¢ Considera Ud. Que los legisladores aplicaron adecuadamente el principio
de proporcionalidad de las penas en el delito de estafa?

a) Desacuerdo ( )

b) De acuerdo ( )

c) Totalmente de acuerdo ()

17. ¢Esta usted, de acuerdo que la aplicacion del principio de
proporcionalidad de las penas es factible de ser vulnerado?

a) Invulnerable ( )

b) Vulnerable ( )

c) Totalmente vulnerable ( )

18. ¢Considera que es idonea la aplicacion del principio de
proporcionalidad de las penas en nuestra legislacion penal?

a) No se aplica( )

b) Se aplica ( )

c) Totalmente aplicado ( )

19. ¢Considera Ud., que existe una carencia de ponderacién al momento de
aplicar el principio de proporcionalidad de las penas?

a) desacuerdo ( )

b) de acuerdo ( )

c) totalmente de acuerdo ( )

20. ¢ Considera usted, que es proporcional la pena establecida en el delito de
estafa, en el art. 196°, desde el punto de vista del bien juridico protegido?

a) Desacuerdo ( )

b) De acuerdo ( )

c) Totalmente de acuerdo ( )

21. ¢Considera usted, que existe una falta de proporcionalidad en el art 197°
del CP, respecto a la sancién propuesta?

a) Desacuerdo ( )

b) De acuerdo ( )

c) Totalmente de acuerdo ( )
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22. ¢Considera que las penas en el delito de estafa se relaciona
idoneamente?

a) Desacuerdo

b) De acuerdo

¢) Muy de acuerdo

23. ¢Considera que para graduar la pena en el delito de estafa es necesario
tener presente la remuneracion minima vital?

a) Innecesario ( )

b) Necesario ( )

c) Totalmente necesario ( )

24. ¢Considera necesario excluir aquellas conductas que afecten en forma
minima en este delito?

a) innecesario ()

b) Necesario ( )

c) Totalmente necesario ( )

25. ¢Cudl es su opinion sobre la valoracion del perjuicio en el delito de
estafa?

a) Innecesario ( )

b) Necesario ( )

c) Totalmente necesario ( )

26. ¢Considera Ud., que la magnitud del perjuicio en el delito de estafa
determina la pena a imponer?

a) De acuerdo ()

b) En desacuerdo ()

c) Muy de acuerdo ()
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