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RESUMEN

El Informe Final de la presente Tesis tratd sobre: “La duracion del internamiento
por anomalia psiquica y la afectacién al principio de proporcionalidad en el proceso
penal peruano”, materia que se encuentra enmarcado en las ramas del Derecho
Penal y derecho procesal penal, siendo su propdsito se enmarca en el analisis de la
teoria general del delito y del proceso teniendo en consideracién los principios

constitucionales garantistas en un derecho penal democratico.

Es asi que se investigo la explicacion del problema planteado, asi mismo se plantea
un Estudio mediante metodologia de una Investigacion dogmatica-Juridica, ya que
se evaluo las diversas teorias juridicas penales, principios y reglas sobre la duracion

del internamiento por anomalia psiquica.

Ello nos llevo a establecer la influencia que tiene el fendmeno juridico de la
anomalia psiquica, estableciendo conclusiones y recomendaciones que incidan
sobre principios y reglas que se utilizan en la problematica de la duracién del
internamiento por anomalia psiquica y la afectacion al principio de

proporcionalidad en el proceso penal peruano.

PALABRAS CLAVES: anomalia psiquica, principio de proporcionalidad.
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ABSTRACT

The Final Report of the present Thesis dealt with: "The duration of the internment
due to psychological anomaly and the affectation to the principle of proportionality
in the Peruvian criminal process”, subject that is framed in the branches of Criminal
Law and criminal procedure law, being its purpose is framed in the analysis of the
general theory of crime and the process taking into consideration the constitutional

principles of guarantee in a democratic criminal law.

This is how the explanation of the problem was investigated, as well as a Study by
means of methodology of a Dogmatic-Legal Investigation, since it was evaluated
the different criminal legal theories, principles and rules on the duration of the

internment by psychic anomaly.

This led us to establish the influence of the legal phenomenon of the psychic
anomaly, establishing conclusions and recommendations that affect the principles
and rules used in the problem of length of stay due to psychological anomaly and

the effect on the principle of proportionality in the Peruvian criminal process.

KEYWORDS: Psychic anomaly, principle of proportionality
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INTRODUCCION

La tesis denominada: “La duracion del internamiento por anomalia psiquica y la
afectacion al principio de proporcionalidad en el proceso penal peruano”, trata
sobre los efectos juridicos que se generan a partir del internamiento por anomalia
psiquica durante el proceso penal de manera preventiva o definitiva y si dicha
disposicion se ajusta al principio proporcionalidad por la cual debe ajustarse toda
decision.

El capitulo I trata sobre el problema y la metodologia de la investigacion, en donde
describimos el problema, su analisis, prondstico y estado actual de la duracion del
internamiento por anomalia psiquica y la afectacion al principio de
proporcionalidad en el proceso penal peruano, formulamos el problema, se

establecen objetivos descriptivos, hipotesis, las variables.

Asi también establecemos la metodoldgica de la investigacion que tiene una
profundidad cientifica a nivel descriptiva pues se enmarco la problematica en una

tesis juridica-dogmatica-normativa.

Capitulo Il trata sobre el marco tedrico, en donde se puede establecer los
antecedentes de la investigacion, las bases tetricas y los términos de la
investigacion, siendo estos ultimos topicos en donde se ha desarrollado sobre el
internamiento por anomalia psiquica. Es asi, que el objetivo general describe la
causa de la vulneracion al principio de proporcionalidad y los objetivos especificos
analizan y exponen sobre las consecuencias y soluciones frente al fenomeno del

internamiento por anomalia psiquica.



El Capitulo 111 trata sobre los resultados y discusion de la investigacion, en donde
se puede advertir el estado normativo, doctrinal y jurisprudencial sobre la duracion
del internamiento por anomalia psiquica y la afectacion al principio de

proporcionalidad en el proceso penal peruano.

El Capitulo IV trata sobre la validacion o contrastacion de las hipétesis, en donde

se constatd las hipdtesis generales y especificas.

Por altimo, se desarrollaron las conclusiones y recomendaciones que se encaminan
a establecer los efectos positivos y negativos dentro de los principios y reglas del
internamiento por anomalia psiquica conforme a lo sefialado en el derecho penal y

derecho procesal penal.



CAPITULO |

PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del Problema:

La anomalia siquica como causa de inimputabilidad se relaciona a los
conceptos psiquiatricos con su relevancia juridico-penal. De este modo, la
forma en que las anomalias como la esquizofrenia, la paranoia o la sicosis
pueden incidir en la personalidad de quien comete un delito; llegando a la
conclusién de que las anomalias psiquicas que interesan al Derecho Penal y
Derecho Procesal Penal deben afectar al proceso de socializacion del

individuo y al proceso de internalizacion de las normas sociales y juridicas.

El Codigo Penal vigente se refiere a la “anomalia psiquica” en la
determinacion de las causales de inimputabilidad presentes en el articulo 20
inciso 1%, abandonando la vieja expresion “enfermedad mental” utilizada en
el Codigo derogado, la cual tiene un alcance mas restringido y es un término
que va siendo abandonado paulatinamente por la ciencia psiquiatrica. La
anomalia psiquica comprende tanto las dolencias mentales en sentido estricto,
como las perturbaciones psiquicas graves; en esta perspectiva, esta expresion
ofrece mayores ventajas que la de “enfermedad mental”, sobre todo, porque

la Gltima no cuenta con un significado univoco en psiquiatria.

1

Articulo 20 del Codigo Penal. - Esta exento de responsabilidad penal: 1. El que por anomalia
psiquica (...), no posea la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto o para
determinarse segln esa comprensién.

11



El dispositivo legal sefialado en el parrafo anterior enuncia una férmula de
caracter biolégico-psiquiatrico? al describir fenomenos que se identifican en
la psique del individuo y, al mismo tiempo, hace referencia a estados
bioldgicos, que afectan el funcionamiento de las facultades psicomotrices.
Asi, no solo es necesaria la presencia de una anomalia psiquica, sino que
ademas esta anomalia debe incapacitar al sujeto de comprender la

antijuricidad de su accién y de comportarse de acuerdo a esta.

Como vemos, se da cabida a un importante criterio normativo o valorativo-
juridico que se deriva de la exigencia que (por la anomalia psiquica) la
persona “no posea la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto

o para determinarse segin esta comprensién”.®

Se hace necesario entonces determinar en qué medida la presencia de una
anomalia psiquica impide a la persona comprender el caracter o el significado
de su hecho. A criterio de Castillo Alva, la anomalia psiquica solo tiene
sentido cuando impide a la persona comprender el sentido y la trascendencia

de su acto.*

Asi, no importaria tanto la causa cientifica de la anomalia, sino determinar el
efecto que produce dicha anormalidad sobre el sujeto. Por ello, el juez y el
perito psiquiatrico deberan analizar, en el caso concreto, tanto la base

organica (también puede ser psicoldgica) como el ulterior juicio acerca de la

Sobre este punto, ampliamente en el Derecho Penal aleméan, JESCHECK, Hans-Heinrich.
Tratado de Derecho Penal. Traduccion de José Luis Manzanares Samaniego. Comares,
Granada, 1993, p. 395.

CASTILLO ALVA, José Luis (2004). “Anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia
y alteraciones de la percepcion”. En: Codigo Penal comentado. Tomo |, Gaceta Juridica,
Lima, p. 625.

Ibidem, p. 626.
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capacidad de comprension y de inhibicion del individuo®, para determinar si

estamos ante una anomalia psiquica como causa de inimputabilidad.

1.2. Formulacion del Problema de investigacion

1.2.1. Problema Principal:
¢ Cual es el estado optimizacion del principio de proporcionalidad en

la duracidn del internamiento por anomalia psiquica como medida

en el proceso penal peruano?

1.2.2. Problema Especifico:
¢Cual es el estado de optimizacion del principio de proporcionalidad

en la duracion de la internacion preventiva por anomalia psiquica

como medida cautelar personal en el proceso penal peruano?

¢Como se suple el vacio respecto de la duracion del internamiento
en el caso de anomalia psiquica actual y sobrevenida del inimputado

en el proceso penal peruano?

1.3. Importancia del Problema:
Uno de los fundamentos de las medidas de seguridad radica en que existen
sujetos que no ofrecen la fiabilidad cognitiva para ser tratados como personas
en Derecho, 0 como sujetos que no muestran en conjunto una linea de vida que
permita concluir que serén fieles al Derecho; en este sentido, la necesidad de
hetero administrar implica que la persona portadora de derechos y deberes
incumple de manera obstinada determinados deberes, por lo que ya no puede

ser tratada como tal ni igual que a los demas.

5 HINOSTROZA PARIACHI, César. Manual de Derecho Penal. Apecc, Lima, 2006. pp. 181-
182.
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La medida de seguridad a imponerse —vinculada a la gravedad del ilicito
cometido y al grado de peligrosidad del agente— no se halla —como si sucede
con las penas— preestablecida para cada tipo penal; por lo que ex ante no se
sabe a ciencia cierta si sera privativa o no privativa de libertad (sino hasta que

lo determina el juez).

Desde una perspectiva distinta, se puede llegar a otra solucion. Con mejor
criterio, se podria entender —sin tomar en cuenta que al ilicito cometido le
corresponde una medida de seguridad, ni diferenciar de antemano entre
medidas de seguridad privativas y no privativas de libertad que la accién penal
prescribe (ordinariamente) en un tiempo igual al maximo de la pena fijada por
la ley para el ilicito cometido por el inimputable si es que tiene prevista una
pena privativa de libertad; y a los dos afios si es que el ilicito realizado tiene

prevista una pena no privativa de libertad.

En cuanto a la prescripcién de las medidas de seguridad, el CP tampoco
establece reglas claras. Estas, sin embargo, se pueden extraer —nuevamente
via interpretacién analdgica de las establecidas en el articulo 86 del CP, que
sefala: “El plazo de prescripcion de la pena es el mismo que alude o fija la
ley para la prescripcion de la accion penal. El plazo se contara desde el dia en

que la sentencia condenatoria quedod firme”.

La prescripcion de las medidas de seguridad presupone la imposicion judicial
(mediante resolucion firme) de una medida de internamiento o de tratamiento
ambulatorio, que, por alguna razén (generalmente cuando el agente rehuye la

accion de la justicia), no puede ejecutarse.

14



La medida de internacion no puede exceder el tiempo de duracion de la pena
privativa de libertad que hubiera correspondido aplicarse por el delito
cometido (articulo 75 del CP); en tanto que la duracion del tratamiento
ambulatorio no puede sobrepasar la pena privativa de libertad efectivamente

impuesta (articulo 76 del CP).

1.4. Justificacion y Viabilidad:
1.4.1. Justificacion:
La Justificacion se identifica con los moviles de la investigacion, a decir
de Aranzamendi: “son los propdsitos definidos que son suficientemente
importantes que fundamenten su realizacion™®, por lo que pasamos a

justificar de la siguiente manera:

a. Justificacion Teorica:
La presente investigacion se justifico tedricamente los sistemas,
principios y reglas la duracion del internamiento por anomalia
psiquica. Es asi, que se podra establecer el alcance del principio de

proporcionalidad en el proceso penal peruano.

b. Justificacion Metodoldgica:
El paradigma metodoldgico que justifica la presente investigacion
es desde una perspectiva cualitativa toda vez que se realizara una
investigacion dogmatica, sustentada en principios y reglas del

internamiento por anomalia psiquica. Se investigd en

6 ARAZAMENDI, Lino (2011). La investigacion Juridica. Disefio del Proyecto de
Investigacion y Estructura y Redaccion de la Tesis. 2da. Ed.: Lima - Per(. Editorial y Libreria
Juridica Grijley E.I.R.L., p. 13.
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C.

d.

e.

consideracion a conceptos y comprensiones partiendo de pautas de
los datos y no recogiendo datos para evaluar modelos, hipétesis o

teorias, principios y reglas juridicas preconcebidas.

La presente Investigacion, para ser confiable como conocimiento
cientifico propone técnicas y medidas procedimentales para
resolver los problemas normativos, doctrinarios y jurisprudenciales

del derecho procesal penal.

Justificacion Social:

La investigacién es relevantemente social, pues el problema de la
duracion del internamiento por anomalia psiquica y la afectacion al
principio de proporcionalidad en el proceso penal peruano, en forma
especifica sobre la normatividad del internamiento preventivo como

medida cautelar y el internamiento como medida de seguridad.

Justificacion Juridica y Legal:

La justificacion Juridica y legal de la investigacion se encuentra en:

a) Constitucion Politica del Peru,
b) Ley Universitaria N° 30220,
c) Estatuto de la UNASAM y

d) Reglamento de Grados y titulo de la FDCCPP- UNASAM

Justificacion Practica:
La investigacion tendio a resolvio el problema juridico del tiempo

de duracion, mediante el establecimiento racional de los plazos

16



iniciales y finales de la duracion del internamiento por anomalia

psiquica.

1.4.2. Viabilidad:

a. Viabilidad Tedrica:
La presente investigacion se concreto en el analisis del principio de
proporcionalidad aplicado a la duracién del internamiento por
anomalia psiquica definiendo los sistemas, teorias, principios y
reglas del Derecho Penal y Procesal Penal, asi como en su doctrina

y jurisprudencia.

b. Viabilidad Temporal.
El presente estudio que evallo los avances que se tiene durante el

2017.

c. Viabilidad Social.
El Estudio se realizd respecto a la aplicacion normativa de la
duracion del internamiento por anomalia psiquica, limitandose el
ambito de Derecho Penal y Procesal Penal desde una perspectiva

juridico-doctrinal-normativo-jurisprudencial.

1.5. Formulacion de Objetivos
1.5.1 Objetivo General:
Determinar cual es el estado optimizacion del principio de
proporcionalidad en la duracion del internamiento por anomalia psiquica

como pena en el proceso penal peruano.

17



1.5.2. Objetivo Especifico:
Analizar cual es el estado de optimizacion del principio de
proporcionalidad en la duracion de la internacion preventiva por
anomalia psiquica como medida cautelar personal en el proceso penal

peruano

Explicar como se suple el vacio respecto de la duracion del
internamiento en el caso de anomalia psiquica actual y sobrevenida del

inimputado en el proceso penal peruano.

1.6. Formulacién de Hipdtesis
a. Hipotesis General:

La duracion del internamiento por anomalia psiquica como pena en el

proceso penal afecta la optimizacion del principio de proporcionalidad;

pues al no establecerse criterios para la duracion de la medida, se deja

al Juez a su discrecionalidad, dejandole como limite que no podré durar

el méaximo de la pena concreta si se hubiera aplicado.

b. Hipbtesis Especificas:

v Laduracién del internamiento preventivo por anomalia psiquica
como medida cautelar personal en el proceso penal peruano
incumple estado de optimizacion del principio de
proporcionalidad; pues al no establecerse criterios para la
duracion o prolongacién de la medida, se deja al Juez a su

discrecionalidad, dejandole limite alguno.

18



v El vacio de la duracion del internamiento preventivo en caso de
anomalia psiquica actual y sobrevenida del imputado en el
proceso penal peruano se suple estableciendo la duracion
conforme al principio de proporcionalidad conforme al tipo de

tratamiento de la anomalia psicoldgica.

1.7. Variables:

a. ldentificacion de Variables:

Hipdtesis General Hipdtesis Especifica

Primera Segunda
Variable Independiente (i) Variable Variable Independiente (i)
Anomalia Psiquica Independiente (i) Anomalia Psiquica
Indicadores: Anomalia Psiquica Indicadores:
Esquizofrenia Indicadores: Esquizofrenia
Paranoia Esquizofrenia Paranoia
Psicosis maniético- Paranoia Psicosis maniatico-depresiva
depresiva Psicosis maniético- Psicosis epiléptica
Psicosis epiléptica depresiva Neurosis
Neurosis Psicosis epiléptica Variable Independiente (ii)
Variable Independiente Neurosis Internamiento
(i) Variable Indicadores:
Medida de Internamiento. Independiente (ii) Preventivo
Indicadores: Internamiento Medida de Seguridad
Accidn preventivo Variable Dependiente

19



Tipicidad
Antijuricidad.
Culpabilidad
Penalidad

Variable Dependiente
Principio de
Proporcionalidad
Indicadores

Idoneidad

Necesidad

Proporcionalidad

Indicadores:
Grave alteracion
Elementos de
Conviccion
Peligro procesal
Variable Dependiente
Principio de
Proporcionalidad
Indicadores
Idoneidad
Necesidad

Proporcionalidad.

b. Operacionalizacion de Variables:

VARIABLES

Conceptual

(X1) Anomalia

Psiquica

psiquica

Definicion

Condiciones para

establecer anomalia

Definicion

Operacional

procedimientos para

Permitira conocer

los actos y

Principio de Proporcionalidad

Indicadores

Idoneidad
Necesidad

Proporcionalidad

Indicadores

Esquizofrenia

Paranoia

Psicosis maniatico-

depresiva

establecer anomalia

psiquica

20
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(X2) Fundamentos y Permitira conocer Internamiento
Internamiento. conceptualizaciones los alcances del preventivo
sobre el internamiento  internamiento. . :
Medida de seguridad
en el derecho penal y

derecho procesal

penal.
(Y) Principio de  Fundamentos Permite conocer la Idoneidad
Proporcionalidad = filosoficos y dimension y Necesidad
dogmaticos del aplicacion del
Proporcionalidad
principio de principio de
proporcionalidad proporcionalidad en

la duracion del
internamiento por

anomalia psiquica.
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1.8. Metodologia de la Investigacion
1.8.1 Tipo y disefio de Investigacion
1.8.1.1. Tipo de Investigacion:
Se debe de recordar que para investigar el comportamiento
humano existen diversos tipos de investigacion tales como;
exploratorias, descriptivos, correlacionales y explicativos’. La
presente investigacion es Descriptiva desde el punto de vista del
tema de investigacion, ya que se empez0 con examinar e indagar
como es juridicamente la duracién del internamiento por
anomalia psicoldgica y la afectacion al principio de

proporcionalidad en el proceso penal peruano.

Como ciencia particular el tipo de investigacion juridica -
dogmatica®, pues se evalud el principio de proporcionalidad
desde una perspectiva filosofica y constitucional, en su
condiciéon de principio, mediante la apreciacion de diversas

teorias juridicas.

Un paradigma integrativo que el derecho debe superar es la norma legislada
formalmente vigente y empaparse de la norma vivida en la sociedad: la norma
hecha conducta, la norma eficaz. La incorporacion del contexto, la articulacion
vigencia-validez-eficacia; los valores e intereses protegidos: la aplicaciéon y los

organos jurisdiccionales, conforman el paradigma holistico que no rechaza ni

7 HERNANDEZ SAMPIERI, Roberto; FERNANDEZ COLLADO, Carlos; BAPTISTA
LUCIO, Pilar Metodologia de la Investigacién. Mc Graw Hill, México 1997

8 QUIROZ SALAZAR, William . Investigacién Juridica. Editorial IMSERGRAF EIRL, Lima,
2007. p 54.
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excluye el estudio exegético de las normas, sino que lo integra y subsume como
una vertiente mas. ° En el siguiente cuadro nos grafica los objetivos y tipos de

investigacion que aplicados al campo de la investigacion juridica es posible

plantear2?:
Nivel Objetivo Holotipo
Perceptual Explorar Investigacion Exploratoria.
Describir Investigacion Descriptiva.
Aprehensivo Comparar Investigacion
Analizar Comparativa.
Investigacion Analitica.
Comprensivo Explicar Investigacion Explicativa.
Predecir Investigacion Predictiva.
Proponer Investigacion Proyectiva.
Integrativo Modificar Investigacion Interactiva.
Proponer Investigacion
Evaluar Confirmatoria.

Investigacion Evaluativa.

HURTADO DE BARRERA, Jacqueline, Las tendencias holisticas propician un mundo mas
humano y libre de dependencias ideoldgicas, 12a. ed., Caracas, Medio Internacional, 2001.
HURTADO DE BARRERA, Jacqueline, Metodologia de la investigacion holistica, Caracas,
Sypal, 2000.

23



Desde el punto de vista holistico aplicado a la investigacion del
derecho: (a) La presente investigacion tiene el Nivel
Comprensivo ya que el objetivo es explicar el fendmeno juridico
del internamiento por anomalia psiquica, por lo cual, el holotipo
es una investigacion juridica-explicativa. (b) La Investigacion
también tiene el Nivel Integrativo porque tiene como objeto
confirmar o negar la aplicacion correcta del principio de
proporcionalidad y bajo este nivel también busco evaluar la
duracion del internamiento por anomalia psiquica configurada

en el derecho penal y procesal peruano.

1.8.1.2 Disefio de Investigacion:

a) General:
Corresponde a una Investigacion No experimental®?:

Porgue en esta investigacion no se tiene dominio de las

variables y no se las puede manipular deliberadamente.

La investigacion no experimental serd subdividida en
disefios transeccionales o transversales y disefios
longitudinales. La presente es una investigacion no
experimental Transversal, porque esta investigacion
recolectd y describid datos en un periodo que comprende

desde el afio 2017.

11

ROBLES TREJO, Luis y otros. Fundamentos de la Investigacion Cientifica y Juridica.
Editorial Fecatt, Lima, 2012. p. 34.
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b) Especifico:

Se empleara el disefio causal explicativo'?, toda vez que
se estudiard los factores que generan situaciones
probleméticas dentro de un determinado contexto y
poder explicar el comportamiento de las variables de

estudio del problema planteado.

1.8.2 Métodos de Investigacion:
Con la finalidad tener en cuenta los métodos utilizados para la
presente investigacion juridica, se debe entender cual es el enfoque
metodoldgico que se pretende, ya que se busca desentrafiar el
funcionamiento sistematico. Los métodos especificos que se

emplearon en la investigacion juridica® son:

Método Dogmatico'*: Encaminada al estudio e investigacion de la
doctrina con la finalidad de realizar abstracciones (instrumentos
I6gicos, induccién, deduccion, analisis, sintesis, analogia,
comparacion), con la finalidad de pulir los aportes de los juristas o lo
que aparece en el campo normativo, estudiar las instituciones del
Derecho con la finalidad de realizar construcciones correctamente

estructuradas y proponerlas para su utilizacion. El derecho al estar

HERNANDEZ SAMPIERE, Roberto y otros. Metodologia de la investigacion. Editorial
McGrawHill, México. 2010. p. 151.

RAMOS NUNEZ, Carlos. Cémo hacer una tesis y no envejecer en el intento. Editorial
Grijley, Lima, 2001 pp. 92 y ZELAYARAN DURAN, Mauro. Metodologia de la
Investigacion Juridica. Ediciones Juridicas, Lima, 2007, pp. 65y ss.

Ibidem.
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conformado por instituciones, estos pueden ser explicados para el
método dogmatico en términos juridicos sin apelar a consideraciones
politicas, ideoldgicas o éticas. Este método se empleard en nuestra
investigacion para tratar de entender el problema de investigacion a la

luz de la doctrina y los planteamientos tedricos de los juristas.

Método Hermenéutico®®: En sentido amplio, este método trata de
observar algo y buscarle significado. En sentido estricto, siempre que
los datos o las partes de un todo se presten a diferentes
interpretaciones. En este sentido, siendo nuestro objeto de estudio
susceptible de diversas interpretaciones sera necesario para poder

hacer la teorizacion de nuestro trabajo emplear este método.

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

vigente sobre nuestro problema de investigacion.

Argumentacion Juridical’: La argumentacion juridica es un proceso
cognitivo especializado (tedrico o practico) que se realiza mediante

concatenacion de inferencias juridicas consistentes, coherentes,

15 Ibidem

16 Ibidem.

e ATIENZA, MANUEL. Las razones del Derecho. Teoria de la Argumentacién juridica.
Editorial Palestra, Lima, 2004. pp. 28 y ss.
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exhaustivas, teleoldgicas, fundadas en la razon suficiente, y con
conocimiento idoneo sobre el caso objeto de la argumentacion. La
argumentacion juridica se concretiza relacionando premisas, a la luz
vinculante de los principios y demas canones l6gicos pertinentes, para
obtener secuencial y correctamente, conclusiones que, segun el caso,
afirme o nieguen la subsuncién del hecho en la hipotesis juridica o
afirmen o nieguen la validez o invalidez o la vigencia formal o real de
la norma juridica dada o afirmen o nieguen la pertinencia o
impertinencia, o la aplicabilidad o inaplicabilidad o la compatibilidad

incompatibilidad de la norma juridica al caso concreto.

1.8.3. Plan de recoleccidn de la informacion y/o delimitacion de la
investigacion®®
1.8.3.1. Poblacion:
a) Universo fisico: Constituido por el ambito nacional.
b) Universo Social: Se circunscribe a la dogmaética,
normatividad y jurisprudencia.
c) Universo temporal: La investigacion se circunscribe a los

afios 2017-2018.

18

Por la naturaleza de la investigacion que es dogmatica, no es necesario la determinacion de
la poblacion y la muestra puesto que no se haran mediciones, contrales ni se probaran
hip6tesis, sin embargo, por la formalidad del esquema solicitado por la Escuela de Post Grado
de la UNASAM se cumple formalmente con este requisito, tomando como referencia para
estos item a ZELAYARAN DURAN, Mauro. Metodologia de la Investigacion Juridica.
Ediciones Juridicas, Lima, 2007. pp. 251-258.
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1.8.4 Instrumentos de recoleccion de la informacion. -

TECNICAS DE

RECOLECCION

INSTRUMENTOS
DE

RECOLECCION

INFORMANTE O FUENTE QUE
CORRESPONDE AL
INSTRUMENTO DE CADA

TECNICA

Andlisis

documental

Fichas de resumen,
textuales,

bibliogréficas

Fuentes Libros, Legislacion

comparada, Jurisprudencia, e internet.

1.8.5. Plan de procesamiento y analisis de informacion

1.8.5.1 Estrategias o procedimientos de recogida de informacion:

1. Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar

los objetivos de la investigacion se empelara la Técnica

Documental, cuyos instrumentos se usaron las fichas Textuales y

de resumen.

2. Parasistematizar la informacion en un todo coherente y Idgico, es

decir ideando una estructura l6gica, un modelo o una teoria que

integre esa informacion, se empleara el Método de argumentacion

Juridica.

3. Para la obtencidn de informacion de la presente investigacion se

hara a traves del método cualitativo lo que permitira recoger,

datos opiniones o valoraciones sobre el problema planteado.
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1.8.5.2. Analisis e interpretacion de la informacion:

Analisis de contenido

Cuyos pasos a seguir son:

v" Seleccidn de la comunicacion que sera estudiada;
v" Seleccidn de las categorias que se utilizaran.

v" Seleccion de las unidades de analisis,

1.8.5.3. Criterios:

v’ Los criterios a seguir en el presente proceso de investigacion
sera el siguiente:

v'ldentificacion del lugar donde se buscara la informacion.

v’ ldentificacion y registro de las fuentes de informacién.

v" Recojo de informacién en funcién a los objetivos de
investigacion empelando técnicas e instrumentos de
investigacion pertinentes.

v' Sistematizacion de la informacion.

v Anadlisis y evaluacion de la informacion.

1.8.6. Unidad de analisis y muestra:

1.8.6.1. Unidad de anélisis:

Para justificar la presente unidad de analisis se tiene que tener en
consideracion que Universo Social, se circunscribe a la dogmatica,
normatividad, jurisprudencia, es asi, que el universo y la muestra
se corresponden en forma total. La unidad de analisis como

propésito teorético o practico de estudios en la presente
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investigacion estara conformada por documentales, siendo estos la

doctrina Jurisprudencia, normatividad del tema sefialado.

1.8.6.2. Muestra

v

v

v

Tipo de muestra: Muestra no probabilistica, ya que la
presente muestra no depende de la probabilidad, sino de las
causas relacionadas con el internamiento por anomalia
psiquicay la afectacidn del principio de Proporcionalidad, no
se basa en férmulas de probabilidad, si no depende del
proceso de toma de decisiones.

Marco Muestral: Normatividad, Doctrina y Jurisprudencia.
Procedimiento de Seleccion: Es Dirigida.

Tipo de muestra Dirigida: La muestra dirigida es de
sujetos-tipos, ya que se busca la profundidad y riqueza de la
informacion.

Técnica muestral: Técnica intencional: la muestra es
escogida.

Tamafio de la muestra: no se puede medir al ser cualitativa.

Unidad de analisis: Documentos

1.8.7. Técnica de Validacion de la Hipotesis

En la presente investigacion juridico en la dimension teorica, tiene

su evaluacion mediante la contratacion de las hipdtesis planteadas

mediante la argumentacion juridica (o conocida como
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argumentacion juridica estandar — AJE)'°. Argumentar o razonar es
una actividad que consiste en dar razones a favor o en contra de una
determinada tesis que se trata de sostener o refutar. Esa actividad
puede ser muy compleja y consistir en un namero muy elevado de
argumentos (de razones parciales) conectadas entre si de muy

variadas formas.

Para conseguir este tipo de validez se deben fomentar procesos de
cristalizacion méas que de triangulacion. Laurel Richardson sugiere
que: «la imagen central para «la validez» de los textos
postmodernos: «... no es el triangulo, una figura rigida, fijada y en
dos dimensiones. Méas que ésta figura, la imagen central o la figura
central es el cristal, el cual combina la simetria y la sustancia con
una infinita variedad de formas, sustancias, transmutaciones,
multidimensionalidades, y angulos de aproximacién. Los cristales
son prismas que reflejan la parte externa y se refractan sobre ellos
mismos, creando diferentes colores, modelos, llevandote por
diferentes direcciones y caminos. Lo que nosotros vemos depende
de nuestro angulo de reposo. No es la triangulacion sino la
cristalizacion lo que se debe fomentar en los procesos de
investigacion cualitativa. En la postmodernidad, con textos en donde

se mezclan géneros, nosotros nos movemos desde la teoria de la

19

ATIENZA, M. Derecho y Argumentacion. Bogota: Ediciones Universidad Externado de
Colombia, 1997. Las Razones del Derecho. México: Ediciones Universidad Autdnoma de
México, 2003. Argumentacion Constitucional Teoria y Practica. México: Editorial Porrda,
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geometria plana a la teoria de la luz, donde la luz puede ser tanto
onda como particula. La cristalizacion, sin perder la estructura, que
construye la idea tradicional de «validez» pues permite mostrar que
no existe una verdad singular, la cristalizacion nos proporciona una

comprension de los temas, parcial, dependiente y compleja» 2

1.8.8. Contexto:
El contexto es el lugar donde se realizo la investigacion, que en este caso
es la ciudad de Huaraz, pero resulta ser una investigacion cualitativa que

tiene que ver con apreciacion del tema sefialado.

20 Richardson, L.Fields of play: Constructing an academic life. New Brunswick NJ: Rutgers
University Press, 1997. pp. 125
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CAPITULO 11
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la Investigacion:

a) Antecedentes Internacionales:

1. Titulo: Exencidn y atenuacion de la Responsabilidad criminal por anomalia
o0 alteracion psiquica. Especial referencia a su tratamiento jurisprudencia.
Autor: Gema Maria Fonseca Morales- Fecha de publicacién: 2007. Lugar
de Publicacion: Universidad de Granada — Facultad de Derecho —
Departamento de Derecho Penal — Espafia. EI Resumen: El presente trabajo
de investigacion tiene por objeto el analisis de una materia que constituye
un cruce de caminos entre el ambito juridico y el médico: la repercusién de
las anomalias o alteraciones psiquicas en la ejecucion de hechos delictivos
y en la responsabilidad criminal de su autor, lo que se concreta en el examen
de la eximente recogida en el articulo 20.1 en el vigente Codigo Penal
espafol.

La presencia de trastornos mentales en sujetos que han delinquido es una
realidad constante a lo largo de la historia, pero la valoracién juridico-penal
que tal extremo ha merecido no siempre ha sido resuelta de forma univoca.
Antes al contrario, ha venido marcada por la polémica y el desconcierto “en
razéon a su amplitud, a la diversidad de planteamientos y a la diferencia
formativa de quienes la estudian y consideran, imprecisiones que llegan
también a la hora de marcar sus efectos, sus clases o sus origenes”. Dicha
ambiguedad interpretativa y el deseo de contribuir a su esclarecimiento fue

el primero de los motivos que llevo a seleccionar el tema de Tesis Doctoral.
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b)

Se trata de una materia juridica, pero impregnada de un acentuado caracter
interdisciplinar que, si bien lo enriquece, lo convierte en un objeto de
estudio harto dificil para aquellos que nos hemos dedicado al mundo del
Derecho. Consciente de nuestras limitaciones por la carencia de
conocimientos previos en el ambito médico, pero guiados en todo momento
por la idea de colaborar en el desarrollo cientifico, se inicio la realizacion
de esta investigacion, la que pretendi6 ser util tanto al jurista como al perito
forense por ofrecer una vision general del tratamiento legal y jurisprudencial
de la eximente de anomalia o alteracion psiquica, que incluye un exhaustivo
analisis de los trastornos mentales que pueden incidir (y en qué forma) en la
imputabilidad del sujeto que los padece. (Tesis de Doctorado en Derecho)
Antecedentes Nacionales

Titulo: Derechos de las personas con discapacidad psiquiatrica
rehabilitados con interdiccion judicial. Autor: Caycho Bajonero, Luis
Fernando, 2007, Universidad Mayor de San Marcos. Resumen: El
problema de investigacion de la presente tesis se centra en la afectacion de
los derechos fundamentales de las personas con problemas de salud
mental. Nos centramos especificamente en el caso de la afectacion de
derechos de las personas declaradas interdictas por problemas de salud
mental quienes habiendo recobrado la misma tienen problemas legales y
judiciales para recuperar el ejercicio de su capacidad. La resistencia a
creer en la rehabilitacion del paciente con problemas de salud mental es

un tipo de discriminacion encubierto que vulnera derechos fundamentales

de la persona y que como en otros casos debe ser materia de investigacion
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y analisis a fin de poder revertir esta situacion. (Tesis de Pregrado: Para

Obtener el Titulo de Abogado)

c) Antecedentes Locales:

Que, de la revision de las investigaciones locales tanto en la Facultad de

Derecho y Ciencias Politicas de la UNASAM vy de otras universidades no

se ha podido ubicar tesis relacionadas con la presente investigacion.

2.2. Bases Tedricas

2.2.1. El garantismo penal:

El garantismo penal desarrolla un conjunto de conocimientos capaces
de fundamentar la limitacion al poder punitivo del Estado desde una

Optica de primacia del individuo.

La teoria del garantismo penal representa la mas consecuente
realizacion de la llustracion, el propio autor de esta teoria, Luigi
Ferrajoli, sefialaba que este enfoque es la mas fecunda proyeccién a

nuestros dias, de la filosofia ilustrada.?

Al respecto dice, Sanchis: “La aportacion verdaderamente original de
la lustracion se centra en lo que Ferrajoli ha denominado estricta
legalidad, que no significa solo que la tipificacion legal representa una
condicion indispensable para que el juez pueda castigar, sino que

implica una exigencia que pesa sobre el propio legislador a fin de que

21

FERRAJOLI, Luigi . Derecho y Razén Teoria del garantismo penal Editorial Trotta, Madrid.
2001, pg, 106
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las prescripciones penales sean claras, precisas y dotadas de una

denotacidn empirica taxativa.

Esto es, en sentido amplio la legalidad. Constituye un limite que se alza
frente a cualquier otro poder o fuente de creacion juridica, mientras que,
en sentido estricto, es un limite al propio legislador, que ya no puede
castigar de cualquier manera, sino sélo a través de un género de normas
dotadas de unas cualidades formales que son garantia de la libertad y

de la seguridad.

Ese limite al legislador se traduce también en una barrera frente al
arbitrio judicial, ya que dichas cualidades formales estan en condiciones
de asegurar una aplicacion neutral mecénica y uniforme del Derecho a
los casos particulares?? Mientras los autores del iluminismo ponian el
acento en la limitacién al poder de los jueces a través de la ley, ahora se
estructura una concepcion mucho méas compleja, donde no solo la ley
limita al juez sino que también el propio legislador estd limitado
sustancialmente por los principios y valores plasmados en las
Constituciones modernas asi como los jueces que aplican las leyes

penales.

Si desde al Derecho penal se le identificaba normalmente con la simple
maxima “nullum crimen, nulla poena sine lege” con el garantismo penal
tiene una concepcion mucho mas amplia extendiendo su formulacion a

las normas juridicas penales y sus practicas operativas introduciendo

22

PRIETO SANCHIS, Luis. “La Filosofia Penal de la Ilustracion” Palestra Editores. Lima,
2007, p 58-59
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Luigi Ferrajoli las siguientes formulas latinas: Nulla poena sine
crimine, Nullum crimen sine lego, Nulla lex (poenalis) sine necesitate,
Nulla necessitas sine injuria, Nulla injuria sine accione, Nulla actio sine
culpa, Nulla culpa sine indicio, Nullum indicium sine accusatione Nulla
accusatio sine probatione, Nulla probation sine defensione. Que
significa que: No hay pena sin delito, No hay delito sin ley previa, No
hay ley sin necesidad, No hay necesidad sin ofensa, No hay ofensa sin
accion, No hay accion sin culpabilidad, No hay culpabilidad sin juicio,
No hay juicio sin acusacién, No hay acusacién sin prueba, No haya

prueba sin defensa.

Afirmandose, de esta manera, mayores limites a la persecucion punitiva
del Estado, a la ya antigua méaxima de que no se podra castigar desde el
Estado si no se esté frente a la comision de un delito se tiene otros
limites como el no recurrir a la instancia penal ante cualquier falta o
inmoralidad, sino como ultimo recurso ultima ratio; ademéas de no
afirmar la comision de un delito si no hay un dafio a un bien juridico
protegido; tampoco se podran imponer tipos penales que correspondan
a un Derecho penal de autor ni se castigaran meros pensamientos o
actos sin consciencia; asimismo, no habra posibilidad de castigo penal
por mera responsabilidad objetiva, versari in re illicita, ni podra ser
utilizado el justiciable como un medio para satisfacer fines deseados
por el Estado, no podra arribarse a una condena mediante un sistema
inquisitivo, no habra acusaciones basadas en conjeturas 0 en meras

sospechas, ni en la sola confesién, ni se podra castigar sin que el
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imputado tenga acceso a todas las pruebas y pueda ejercer su derecho a

defensa.

El garantismo penal nos sefiala que s6lo pueden ser delito los
comportamientos empiricos, susceptibles de ser probados y
determinado judicialmente su campo de aplicacion de manera

exhaustiva y exclusiva.

Un esquema que enmarca las principales garantias penales y procesales
contenidas en nuestra Constitucion, y que hacen a una teoria de la ley
penal (las cuatro primeras férmulas), a una teoria del delito (las dos
siguientes) y a una teoria del proceso penal (las Gltimas cuatro). Es que
las garantias penales y procesales penales no se pueden estudiar en
forma aislada. Unas y otras son reciprocamente indispensables para su
efectiva aplicacion. No se puede hablar de estricta legalidad sin estricta
jurisdiccionalidad, ni viceversa, porque si no, lo que se logra en un

estadio, se lo puede desbaratar en el otro.

2.2.2. La anomalia psiquica en el derecho penal
“Anomalia”, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
significa irregularidad y discrepancia con una regla?®. La anomalia
psiquica alude a un fenémeno de desviacion de lo normal?* en cuanto
al desarrollo de la vida psiquica de la persona, la cual, para surtir los

efectos penales, debe tratarse de una desviacion grave y profunda. Se

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo I, 212 edicion,
Madrid, 1992, p. 148.

MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Parte general. Tomo I, traduccion de
la 72 edicidn alemana de Jorge Bofill y Enrique Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires,
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descartan de plano las anomalias que constituyen una ligera
modificacion o desviacion tenue del psiquismo del sujeto; estas carecen

de relevancia juridico-penal.2°

La psicopatologia moderna las identifica con las anormalidades

congénitas, y que comprende “todo fendmeno o proceso mental que se
desvia o diferencia de lo normal rebasando claramente los limites del
objeto propio de la psicologia, en sentido estricto”;?® dicha disciplina
considera ademas que los pacientes pueden enfermarse por trastornos
en las relaciones humanas, “igual que por causas metabolicas,

genéticas, constitucionales o de otro tipo fisico”.?’

Las anomalias psiquicas constituyen perturbaciones animicas causadas
por procesos patoldgicos somaticos, cuyas desviaciones funcional-
anatémicas radican en el cerebro, y que deben ser de tal magnitud que
el individuo no puede valorar los vinculos con el mundo interior, 0 no
puede sobreponerse a los estimulos 0 motivos que lo impulsan a la

accion para dominarlos, frenarlos o realizar una seleccion.

Villa Stein ensefia que el concepto de “anomalia psiquica” no se asimila
como equivocadamente afirma Villavicencio Terreros, citando a

Jescheck, al de perturbacion psiquica morbosa, aunque la comprenda.?®

Ver CASTILLO ALVA , José Luis. Ob. cit.,2006, p. 626.

HONORIO DELGADO,2008 citado por VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal. Parte
general. 32 edicidn, Grijley, Lima, 2008, p. 402.

Idem (citandose a Arthur Noyes y Lawrence Kolb).

Ibidem, p. 403.

39



Para Bustos se trata de un trastorno mental permanente o enajenacion,
“que implica un proceso morboso o patolégico, de caracter permanente
y que produce una alteracion absoluta de las facultades mentales”;?° sin
embargo, esto es insuficiente para determinar la inimputabilidad; la
anomalia debe tener un efecto psicologico: debe presentarse la
incapacidad de autorregular el propio comportamiento de acuerdo con
el mensaje de la norma, o que la anomalia impida comprender la ilicitud
del comportamiento (facultades intelectuales), o determinar la conducta

de acuerdo a dicho conocimiento.*®

Quintero Olivares sefala que “lo relevante no puede ser tanto lo que
realmente tiene o sufre un sujeto sino lo que eso significa para la
posibilidad de comportarse con la normalidad aceptada en la vida
comun, lo que no abarca tanto la posibilidad de comprender el sentido
de los mandatos y prohibiciones como la de conformar la propia
conducta de acuerdo con ese conocimiento potencial y con unas pautas

de comportamiento aceptables por los demas”.!

La anomalia psiquica se caracteriza por producir trastornos que afectan
no solo la actividad intelectual, sino posiblemente todos los &mbitos de

la vida psiquica® en los que se incluye la afectividad, el pensamiento,
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30

31

32

Citado por VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe (2006). Derecho Penal. Parte general.
Grijley, Lima, p. 601.

BRAMONT ARIAS, Luis y BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto (2001). Cédigo
Penal anotado. 42 edicién, revisado y concordado por Maria del Carmen Garcia Cantizano,
San Marcos, Lima, p. 181.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (2000). Manual de Derecho Penal. Parte general. 22
edicién, Aranzadi, Navarra, p. 535.

Asi, JAKOBS, Giinther. Derecho Penal. Parte general. Fundamento y teoria de la
imputacién. Traduccion de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de
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la emotividad, la imaginacion o la capacidad de interaccion social.® Por
ello, se apunta que la referencia a anomalia o trastorno psiquico abarca
todos los ambitos psiquicos®4, aunque no supone necesariamente la

pérdida de todas las facultades mentales o psiquicas.®®

Es importante sefialar que el concepto de anomalia, como también el de
anormalidad o normalidad, es relativo, y se encuentra sometido no solo
a los condicionamientos histdrico-culturales®®, sino al desarrollo de la
ciencia psiquiatrica (con sus modulos y paradigmas de referencia)®’ y a
las valoraciones juridicas que presiden la labor del juez o del tribunal®.

No se puede ocultar el hecho de que, pese al esfuerzo de precisar el
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Murillo. 22 edicion, Marcial Pons, Madrid, 1997, p. 632, cuando se refiere al trastorno
psicopatoldgico en el Derecho alemén.

En el mismo sentido MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. 2000, Derecho Penal. Parte
general. Tomo |, Traduccion de Jorge Bofill y Enrique Aimone Gibson, Astrea, Buenos
Aires, 1994, p. 611, senalan que: “El objeto primario del efecto patologico no precisa ser
necesariamente la especifica actividad del pensar. Es suficiente que haya profundos
trastornos de la vida volitiva, de los sentimientos, o de los impulsos”. La jurisprudencia
alemana sefiala de manera frecuente que como causas de inimputabilidad no solo se puede
enumerar las enfermedades, sino todas “las perturbaciones de la actividad del entendimiento,
asi como de los impulsos de la voluntad, de la vida sentimental o instintiva, que existen en
una persona normal y psiquicamente madura, cuando lesionan las representaciones que
permiten formar la voluntad y sus sentimientos”; véase STRATENWERTH, Ginter.
Derecho Penal. Parte general. Traduccion de Gladys Romero, Edersa, Madrid, 1982, p. 170;
MURNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal. Parte general.
42 edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002. p. 420.

ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 827. También ZAFFARONI, Eugenio Rall . Tratado de Derecho
Penal. Tomo 1V, Ediar, Buenos Aires, 1982, p. 153.

Véase también SANCHEZ YLLERA, Ignacio. “Art. 20.1 Coédigo Penal”. En: VIVES
ANTON, Tomas (coordinador) (1996). Comentarios al Codigo Penal de 1995. Tomo 1,
Tirant lo Blanch, Valencia, p. 116, quien afirma: “Ni es exigida una pérdida total de las
facultades mentales para llegar a una declaracion de inimputabilidad, ni el simple diagnéstico
de una enfermedad conlleva la declaracion de inimputabilidad y anudadamente la
peligrosidad criminal”.

De esta forma, MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte general. 52 edicion, Reppertor,
Barcelona, 1998. p. 581.

Ver STRATENWERTH, Ginter. Derecho Penal. Parte general. Traduccion de la 22 edicion
alemana por Gladys Romero, Edersa, Madrid, 1982. p. 169, afirma que: “Con la evolucion
de la psiquiatria también se transforma el catalogo de las perturbaciones consideradas como
psicosis”.

MANTOVANI citado por CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 626.
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contenido y limites de la anomalia psiquica, esta aparezca cargada de
cierta incertidumbre en su mensuracion concreta®. Por ello, no se puede
plantear un catalogo cerrado de anomalias ni un cuadro
gnoseoldgicamente definido. En realidad, se debe tratar sobre todo de
una situacion morbosa de la personalidad, aunque no se encuentre

definida clinicamente.*°

Al Derecho Penal no le interesa resolver problemas de la psiquiatria, ni
entrar a debatir cuestiones cientificas que no son de su incumbencia®,
sino solo solucionar el caso concreto. Por ello, la referencia a la
anomalia psiquica no debe verse como una cuestion categorial o una
cuestion netamente terminoldgica, sino desde una necesidad de la
praxis judicial. Asimismo, la concurrencia de una anomalia psiquica no
puede condicionarse a la demostracion de un proceso organico morboso
0 patoldgico o a la necesidad de que la perturbacion tenga esa base, solo
basta un disturbio psicopat6logico que afecte la comprension y

motivacion de la conducta®’. Con razén, puede afirmarse que mas
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MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Ob. cit., p. 612. STRATENWERTH, Ginter. Ob. cit.,
p. 161: “La solucion a la problematica corresponde al juez, quien a su vez, depende del juicio
(y de los criterios individuales) de los peritos”.

MANTOVANI citado por CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 630.

Ver MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes. Ob. cit., p. 423, quienes
sefialan que: “No pueden trasladarse al campo del Derecho Penal las polémicas y
disquisiciones nosolégicas (...) en el lugar en el ambito psiquiatrico. Ello podria ser
contraproducente y perjudicial tanto para la psiquiatria como para el Derecho Penal”.
También SANCHEZ YLLERA, Ignacio. Ob. cit. p. 115, quien alude a este proceso como el
que las mas de las veces jueces y psiquiatras han confundido sus papeles y responsabilidades.
ROMANO citado por CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 630.
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importante que acreditar una base bioldgica de la anomalia es necesario

demostrar su base psiquidtrica, pero sobre todo su relevancia juridica.*?

2.2.2.1 Efecto psicoldgico o psiquiatrico de la anomalia psiquica
Como hemos sefialado supra, al Derecho Penal tan solo debe
interesarle el efecto psicolégico o psiquiatrico que debe causar la
anomalia psiquica. El individuo serd imputable si tal anomalia
psiquica constituye un obstaculo para comprender la licitud de su
comportamiento o determinarse conforme a dicho conocimiento.
Las perturbaciones intelectuales y volitivas no son suficientes

para la determinacion de la inimputabilidad.

Bajo la expresion “anomalia psiquica” como causa de
inimputabilidad debemos comprender entonces ‘“todas las
enfermedades mentales, desérdenes, trastornos, permanentes o
transitorios, cuya gravedad afecta de tal modo el sistema nervioso
y el comportamiento del que las padece, que dificulta su sentido
de la realidad, su capacidad de ajuste adaptivo racional al medio
ambiente y, en consecuencia, el dominio sobre la o las conductas

de que es protagonista”.**

Resulta indispensable exigir un nexo o vinculo entre la anomalia

psiquica y la incapacidad de querer o entender o de motivarse
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Ver MAURACH. Reinhart y ZIPF. Heinz. Ob. cit., p. 612, que apuntan: “El concepto legal
de trastorno patolégico (anomalia psiquica) excede del concepto psiquidtrico, que es méas
estrecho”.

VILLA STEIN, Javier. Ob. cit., p. 404.
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conforme a dicha comprension.* La ley condiciona, en este caso,
que la no compresion del acto se funde y resida en la anomalia
psiquica. Esta relacion entre anomalia psiquica y delito ha de ser
lo mas estrecha y especifica posible, debiéndose requerir una
relacion directa en una suerte de causa y efecto. Se ha de valorar
no solo su exclusiva concurrencia, sino el ambito de la
personalidad que afecta. Asi, la cleptomania tal vez pueda
exonerar de responsabilidad penal si se comete un hurto®, pero
no eximira si lo que se realiza es un asesinato; como un epiléptico
0 un psicotico tal vez no llegue a ser castigado, segun el caso, por
un hecho de sangre mas su responsabilidad estara intacta si

comete una apropiacion indebida o una estafa.*’

Parafraseando a Pefia Cabrera, “no interesa al Derecho cualquier

anomalia psiquica, sino la perturbacion que debe ser de tal indole
y grado que impida la comprensién normal del caracter delictuoso
del hecho, es decir, la incapacidad del autor para comprender la

anormalidad del acto u orientar sus acciones”.*®
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PAGLIARO citado por CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 630.

GEREZO MIR, José. “Aspectos problematicos de la eximente de anomalia o alteracion
psiquica”. En: Revista de Derecho Penal y criminologia (22 época). Numero extraordinario,
Madrid, 2000, p. 267, sefiala, sin embargo, siguiendo a Gishert Galabuig y Sanchez Blanque,
que: “En la cleptomania y la piromania solo procede una atenuacién de la pena si en el sujeto
se apreciara al mismo tiempo un estado de insuficiencia psiquica o una verdadera
oligofrenia”.

PAGLIARO citado por CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 631.

Citado por PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Curso elemental de Derecho Penal. Parte
general. Tomo 1, Ediciones Legales, Lima, 2011, pp. 386-387.
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Deberia efectuarse una precision ulterior en el sentido de exigir
que la anomalia psiquica, méas que perjudicar a todos los &mbitos
de la vida psiquica, debe afectar el nucleo de la personalidad del
sujeto, y en especial ha de relacionarse directamente con la clase
0 entidad del delito cometido, puesto que algunas anomalias
psiquicas suelen afectar gravemente parcelas de la vida del sujeto,
pero no impiden que el sujeto pueda comprender el caracter
delictuoso de su acto o que pueda motivarse y dirigir su
comportamiento conforme a dicho entendimiento. Solo asi se
evitaria que la anomalia psiquica se vea como una excusa para
cometer delitos. Por ello, ha de existir una conexion y relacion de
causalidad entre el delito cometido y la clase, naturaleza e indole

de la anomalia psiquica.*®

Las anomalias psiquicas que interesan al Derecho deben afectar
al proceso de socializacion del individuo y consecuentemente el
proceso de internalizacion de todo el conjunto de normas sociales

y juridicas.

La formulacion de la inimputabilidad respectiva tendra que tener
en cuenta de quée forma y de qué manera el proceso socializante
incluye la afectacion de las facultades psiquicas del sujeto. Se
debe comprobar caso por caso y en concreto si el hecho cometido

es, manifestacion de su anomalia psiquica o se debe a la

49

CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 626.
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concurrencia de otra serie de factores que, de concurrir, no pueden
eximir, sino a lo sumo atenuar o en algunos casos dejar inalterada,

la responsabilidad penal.

A efectos penales resulta indiferente la etiologia por la que se
produce la anomalia psiquica®, aunque la mayoria de las veces
sea por causas corporales organicas o por enfermedades

corporales que responden a una lesion o patologia del cerebro®?.

Puede tratarse tanto de desviaciones perjudiciales o negativas en
un estado de salud no perturbado, ejemplo: un individuo
comienza a sufrir una patologia psiquica; como de una
anormalidad que existe con anterioridad. Otro seriasufrir
dolencias congénitas®. No importa si la anomalia o trastorno
psiquico afecta de manera directa y frontal a la actividad espiritual
del sujeto —y con ello a la comprensién y motivacion de la

conducta— o solo ejerce un efecto dafiino mediato o secundario.>

La anomalia psiquica puede ser permanente o transitoria, como
puede ser congénita o adquirida. A la ley no le interesa el tiempo
de su duracion, sino los efectos que despliega en el momento de
la comision del delito. Lo esencial es saber si ha concurrido 0 no

en la ejecucion del hecho. En caso de que exista una comprension
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Ver MORALES PRATS, Fermin. Comentarios al nuevo Codigo Penal. Aranzadi, Pamplona,
1996, p. 138.

Ver JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Traduccion de José Luis
Manzanares Samaniego, Comares, Granada, 1993, p. 396.

Asi JAKOBS, Giinther. Ob. cit., p. 632; ROXIN, Claus. Ob. cit., p. 7.

Ver MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Ob. cit., p. 612.
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del acto subsiste la responsabilidad penal a la que se refiere el

articulo 20 inciso 1.

Los diagndsticos clinicos son interesantes e incluso importantes,
pero de ninguna manera son determinantes para el juzgador, ni es
interés medular para el penalista; el juzgador debe entonces
dirigir su interés a las consecuencias que la anomalia psiquica
tenga, rubricada por el psiquiatra, que se proyecta a la conducta

humana.

2.2.2.2. La anomalia psiquica como manifestacion anormal del

psiquismo

El legislador, consciente de la variedad y dificil clasificacion de
las enfermedades mentales como tarea que mas corresponde a la
psiquiatria que al Derecho Penal, se inclind por la tesis de la
anomalia psiquica genéricamente referida a las manifestaciones
anormales del psiquismo. Esta solucion consiste en entender la
expresion “anomalia psiquica” en el sentido con que se usa en el
lenguaje corriente, es decir perturbacion, trastorno psiquico. Esto
no significa que deban de ignorarse o despreciarse los

conocimientos cientificos, estos deben incluso ser tomados en

cuenta para precisar las apreciaciones de los juristas.

El método descriptivo-normativo que rige en el Derecho vigente
tiene la ventaja de poner de manifiesto que el juicio sobre la
imputabilidad del autor se conecta “descriptivamente” a hechos

(situaciones de hecho) psicoldgicos determinados, que requieren
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siempre, sin embargo, una apreciacion “valorativa” de tales
situaciones®. Asi, resulta util considerar, por ejemplo, las
nociones técnicas de psicosis, esquizofrenia, ciclotimia (locura
maniaco-depresiva), oligofrenia, etc. Desde el punto de vista

juridico, deben definirse en primer lugar a las:

La psicosis: que son perturbaciones animicas causadas por
procesos patolégicos somaticos, cuyas desviaciones funcionales
anatomicas residen en el cerebro; anomalia de tal intensidad que
disminuye considerablemente las facultades cognoscitivas del
individuo, cuando no estd en capacidad de valorar los vinculos
con el mundo exterior y no puede dominar sus impulsos,
controlarlos o frenarlos®®, incapacitandolo por lo general a una

adecuada valoracion de la realidad.

Las psicosis producen alteraciones profundas de las funciones
psiquicas y pueden ser exdgenas u organicas, llamadas también
enfermedades psiquicas genuinas o psicosis fisicas o
corporalmente fundadas, que son producidas por causas externas
al organismo, las cuales afectan al cerebro generando su
disfuncionalidad; entre las mas comunes destacan las psicosis
traumaticas (por lesiones cerebrales), las psicosis por
intoxicacion (por drogas o alcohol, en este caso, la alteracion de

la conciencia como causa de exencion de la responsabilidad debe
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MEZGER, Edmund Derecho Penal. 1958. Parte general. Traduccion de Conrado Finzi,
Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1958, pp. 207-208.
PENA CABRERA citado por PENA CABRERA FREYRE, Alonso. Ob. cit., p. 389.
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ser considerada patoldgica, precisamente porque es debida a una
intoxicacion del organismo), las psicosis por infeccion (v. gr.
paralisis progresiva), la epilepsia (llamada dolencia convulsiva
organico-cerebral), las psicosis seniles (vinculado a la edad

avanzada), la arterioesclerosis cerebral y atrofia cerebral, etc.%®

Las psicosis también pueden ser enddgenas, las cuales con
denominadas desviaciones normativas de la personalidad, que
provienen de factores constitucionales (son originadas por el
propio organismo de la persona); entre las mas frecuentes

tenemos®’:

La esquizofrenia, llamada también demencia precoz, y es una
enfermedad severa cuyo rasgo mas evidente es el de la
desorganizacion mental, tiene un curso crénico que consiste en
una profunda alteracion de la conciencia del yo y del mundo, con
la caracteristica de que no se reconoce la realidad y hay una
disgregacion de la vida psiquica que rompe la relacion habitual
entre el sujeto y la realidad, existe una suerte de autismo del
esquizofrénico, que no se relaciona con el medio ambiente, y una
incomprension del mal, la sintomatologia se da a través de la
disociacion (rotura de la normal conexion del pensamiento o del
lenguaje), la alteracion de la afectividad (ausencia o escasez de

respuesta afectiva con la persona o cosa), la alucinacion visual o
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Roxin citado por VILLAVICENCIO TERRERQS, Felipe. Ob. cit., p. 601.
Ver CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 632y ss.
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auditiva, a lo que se agrega, muchas veces, un delirio de grandeza
o0 de persecucidn. La peligrosidad del esquizofrénico es oscilante,
dependiendo del desarrollo de la enfermedad y de la circunstancia
en la que se encuentra, aunque siempre debe destacarse que su
actuaciéon y comportamiento suelen ser impredecibles, sin
motivacion conocida o racional, o pueden tener una descarga

explosiva fulminante;

La paranoia, que abarca un grupo de manifestaciones psiquicas
diferenciadas que van desde la lucidez al delirio mas intenso. Su
aparicion es lenta y a veces imperceptible que abraza, a diferencia
de la esquizofrenia, algunas de las parcelas mas importantes de la
vida animica del sujeto; quien suele mantenerse en el limite de la
verosimilitud y no organiza de modo coherente su conducta; se
expresa a través de un delirio de grandeza, como el tener
demasiada autoestima, que lo hace asumir poses
pseudocientificas o pseudofiloséficas; sufre de un delirio de
persecucion, que lo lleva, por ejemplo, a solicitar identificacion a
las personas que se involucran con él o que es odiado por algin
tipo de personas; asi como de un delirio de querella, que lo hace
sostener litigios o rifias con terceros por el mas nimio motivo o
razdn, porque cree que la causa es justa o porgque imagina que con
ello lograra evitar un perjuicio futuro a su persona, bienes o

familia; ademas sufre de un delirio mistico o religioso, que le hace

50



creer que es portador de una misién divina en la tierra, como el

mesias o profeta elegido;

Las psicosis maniaco-depresivas, llamadas también afectivas,
circulares o bipolares, tienen la particularidad de afectar el
sistema emocional del enfermo, de modo que en él predominan
estados afectivos externos (mania y depresion), suponen una
profunda alteracion de la afectividad, sobre todo del humor y de
la alegria o la tristeza. En la psicosis depresiva, la melancolia o la
tristeza domina y recorre la personalidad del sujeto, limitando la
ideacion, la voluntad o la accion. La realidad se percibe de manera
pesimista y con una profunda congoja, la presencia en el mundo
se ve como un duro e inmerecido castigo, siendo una idea mas o
menos constante la ejecucién del suicidio o la instigacion al
mismo. La vida para el depresivo no tiene ningun sentido, odia o
ve con indolencia a los demas, a los compafieros o incluso a la
misma familia o hijos. En la psicosis maniaca, el sujeto percibe
de manera euférica y descontrolada todo hecho, se toma la
mayoria de cosas o proyectos como posibles y de ejecucion facil;
si va acompafiada de insensibilidad y egoismo puede
desencadenar actos de crueldad para satisfacer determinados

apetitos o en crimenes graves.

La psicosis epiléptica se caracteriza por ser una afeccion
psiquica que conlleva descargas hormonales espontaneas, a

manera de disturbio paroxistico y transitorio de la actividad
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cerebral, que aparece de improviso, cesa repentinamente y tiende
a repetirse en el tiempo, y que es provocada por una alteracion
anatomica irritable del cerebro o de una alteracion de naturaleza

hereditaria o constitucional.

Se distingue entre psicosis epiléptica de “gran mal”, “de pequeiio
mal”, y de mero “ataque psicomotor”. La epilepsia de gran mal,
al ser productora de un estado de inconsciencia, constituye una
causal de ausencia de accion y no de imputabilidad®®. El “gran
mal” suele producir la pérdida de la organizacion de la vida
psiquica que puede llegar a la demencia. Un aspecto importante
de la psicosis epiléptica es el momento anterior a la crisis
conocida con el nombre de aura, y que ocasiona irritabilidad o
explosividad del temperamento, lo que hace proclive al sujeto a

la comisién de cierta clase de delitos.

En estos casos de alteracion de la conciencia debe realizarse un
estudio minucioso del paciente para establecer el grado y la
intensidad de la perturbacion, y ver si solo debe atenuarse la
responsabilidad, por existir una imputabilidad disminuida, o debe
exonerarse completamente de responsabilidad penal al concurrir

una situacion de inimputabilidad.>®
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Ver ZAFFARONI, Eugenio Radl . Tratado de Derecho Penal. Tomo V. Ediar. Buenos Aires,

1983, p. 166.

La jurisprudencia del Tribunal Espafiol consider6 que si el delito se cometi6 durante el ataque
epiléptico o en la llamada aura epiléptica (inmediatamente antes o después del ataque), o
cuando el sujeto se encontraba en estado de demencia, se aplicaba la eximente; véase
CEREZO MIR, José (2000). Derecho Penal. 22 edicion. Uned, Madrid, p. 58.
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La epilepsia de “pequefio mal” aparece por intervalos de tiempo
mas breves por lo que estos pueden ser poco perceptibles para el
propio paciente; por lo demaés, segun su profundidad y la
perturbacion de la conciencia del paciente puede terminar con
resultados idénticos —en cuanto a su valoracion juridico penal—- a

los de la epilepsia de “gran mal”.

El “ataque psicomotor” representa el nivel mas bajo de la
epilepsia y, por lo comun, no acarrea la pérdida de la conciencia
0 una alteracion gravisima de las facultades psiquicas, pero a
veces termina interrumpiendo o paralizando la actividad de
coordinacion o de destreza que realiza la persona, lo que la hace
asumir un cambio brusco de actuacion y proceder. Sin embargo,
en los ataques epilépticos es posible alegar en la mayoria de casos
—para fundar la responsabilidad penal del sujeto— el actio libera

in causa (accion libre en causa).

Personalidades psicopaticas que manifiestan ciertos individuos,
en razon de la frialdad en la cual cometen los mas execrables
delitos; son personas ya de por si normales, que llevan una vida
familiar y social de igual al comun denominador de las gentes,
pero que esconden una personalidad provista de una sed
implacable de provocar el sufrimiento en los demas, obtienen el
equilibrio emocional cuando perpetran sus fines mas perversos;
individuos que, ante los ojos de la comunidad, se comportan

como ciudadanos de bien, presentan una personalidad encubierta,
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atractiva y algunas veces plenamente seductora con las personas;
se esfuerzan por encubrir de una manera particular los rasgos de
su caracter y personalidad, apareciendo ante los demas como
seres humanos completamente normales o, incluso, interesantes;
esconden a Vveces, patologias que sin ser propiamente
enfermedades mentales— determinan la perpetracion de crimenes
horrendos (como asesinatos con crueldad, lesiones u homicidios
sin motivo aparente por ferocidad o placer, por ejemplo), lo cual

incide en negar de plano su condicion de “inimputables”.

No confundamos al “psicopata’ con el “psicotico”, aunque ambos
puedan presentar signos negativos de remordimiento.®® Las
personalidades psicopaticas no revelan propiamente una
enfermedad mental sino rasgos caracteroldgicos que inciden en
una proclividad delictiva, lo cual de ninguna manera los convierte

en “inimputables”.

La composicion misma de la personalidad del autor, lo inclina
hacia actitudes anormales, que no llegan a formar una base
patoldgica que de pie a la inimputabilidad; son sujetos que no
tienen el menor remordimiento por los actos criminales que
cometen, llevan consigo un poder manipulador muy significativo

hacia los demas.
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El psicopata alberga una personalidad cuya caracteristica es el
no percatarse de su caracter anormal ni de la insensibilidad o del
temperamento peculiar que posee; mira sus actos de manera
aislada, egoista, no mide las consecuencias ni calcula los riesgos

a los que se expone luego de la realizacion de una conducta.

Un psicdpata responde normalmente como motivo y fin dltimo de
su actuacion a los deseos de venganza, estos hacen albergar a los
psicopatas la mas cruda insensibilidad, la mayor falta de amor al
préjimo, la ausencia de compasion y de solidaridad, llevandolos
a asumir un egoismo extremo. También suele ser comun entre los
psicopatas la presencia de un complejo de inferioridad o de

considerarse victimas de los demas.

Sin embargo, no se crea que la personalidad del psicopata es solo
compatible con la comisién de actos de crueldad o de dureza
extrema, ya que también existen psicOpatas refinados que, siendo
igual de insensibles, no imponen un dolor adicional o innecesario

a sus victimas.®!

No es que el psicdpata no pueda interiorizar las normas juridicas
o los valores lo que también indudablemente puede pasar, sino
que a veces no puede motivar y orientar su comportamiento
conforme a dichas pautas. Por otro lado, como bien se apunta, no

se debe confundir la personalidad psicopatica de aquella
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personalidad que solo tiene rasgos psicopaticos.®? La mayor o
menor insensibilidad de un delincuente, sus moviles egoistas, su
deseo desmedido de venganza, no nos pueden llevar a pensar y a

generalizar que nos encontramos ante un psicopata.

Del mismo modo, la més absoluta indiferencia hacia los valores
0 a las normas juridicas no puede conducir a identificar la
psicopatia con la existencia de una forma de anomalia psiquica.®
El juez ha de realizar en concreto —y solo después de un analisis
exhaustivo de los hechos, de la personalidad del agente y del
respectivo informe psiquiatrico— un enjuiciamiento global del
suceso Y de la personalidad del autor, formandose asi su opinion
juridica.

Oligofrenia. Esta anomalia consiste en la debilidad intelectual
congénita sin causa demostrable. Segin su intensidad, se
distinguen los casos de idiocia, imbecilidad, debilidad mental,
inteligencia limitada.%* Se explica por la presencia de procesos
psiquicos patologicos corporales, producidos tanto en el ambito
emocional como intelectual, que escapan al marco de un contexto

vivencial y responden a una lesion al cerebro, como: psicosis
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traumaticas, psicosis toxicamente condicionadas, psicosis

infecciosas y otras.®®

Las neurosis, por su parte, consisten en situaciones de conflicto
del sujeto consigo mismo o con el mundo circundante, que lo
presionan emotivamente, provocando los estados de angustia
cuyo origen no siempre logra determinar, y que frecuentemente
llegan a causarle efectos organicos, como paralisis, ahogos u
otros®®. La neurosis es una condicion de insuficiencia psiquica
que se caracteriza por la ansiedad excesiva y duradera, que tiene
una etiologia psiquica no somatica y en la que se trata de
reacciones vivenciales anormales o de trastornos en la
elaboracion de la vivencia. Es manifestacion de un conflicto
intrasiquico no resuelto que inhibe o neutraliza los
comportamientos sociales. Sus causas, Si bien tienen una
expresion interna, pueden deberse a un conflicto interpersonal
severo 0 a un conflicto con el ambiente social. Las principales

clases de neurosis son:

La neurosis histérica, que es muy frecuente y se caracteriza por

una marcada emotividad y excitabilidad del mundo animico
debido a cosas, hechos o personas. El neurdtico histérico suele

simbolizar su conflicto con sintomas organicos y no con palabras.
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Quienes la padecen son facilmente sugestionables, tienden a
atraer la atencion, el afecto o la consideracion del otro y se
refugian en la soledad cuando atraviesan por una situacién

ingrata, la que, por cierto, también exageran®’;

La neurosis depresiva nace normalmente en paralelo con un
acontecimiento o hecho doloroso sufrido por el sujeto de manera
imprevista y que tiende a empeorarse o estabilizarse con el
transcurso del tiempo. EI neur6tico depresivo sigue reviviendo
continuamente dicho hecho de manera intensa y emotiva, lo que
podria desencadenar en un intento de suicidio o un homicidio o

tentativa del mismo sobre una persona querida.

La neurosis obsesiva o compulsiva, cuya nota particular es la
existencia de una idea o un deseo fijo que atrae y polariza la
atencion del sujeto, alejando su conciencia de fendmenos o
acontecimientos personales o familiares mas importantes, lo que
puede atraer o constrefiir al sujeto a realizar cierto tipo de
acciones o hechos. Pertenecen a este campo algunas monomanias,
como la cleptomania y la piromania que afectan a sectores del
psiquismo y terminan arrastrando el resto de la personalidad.
Dentro de las perversiones sexuales puede citarse el

exhibicionismo y el fetichismo.
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La neurosis de ansiedad, se caracteriza por la tension y angustia
psicoldgicas por una actividad que se afronta o que se debe
realizar, 0 por una consideracion morbosa y exagerada respecto
al peligro que se cierne para el sujeto. Suele demostrarse a través
del terror a un objeto o0 a un acontecimiento. Aqui se incluyen las

fobias, como la agorafobia, la claustrofobia, etc.

La neurosis neurasténica, que se delinea por la conformacion de
un estado de cansancio, fatiga fisica o cerebral, que incapacita la
direccion y culminacion de cualquier empefio por una facil

sensacion de agotamiento de la actividad volitiva.

La neurosis postraumatica, que se desarrolla en la victima de
un trauma fisico, al que se asocia un mecanismo psicolégico de
tipo histérico, neurasténico o hipocondriaco. Aqui hay una
autosugestion que tiende a sumergir al sujeto en el dolor,
creyendo muchas veces que el dafio es merecido, impulsandolo a

una decision fatal o peligrosa.®®

Las neurosis, a diferencia de la oligofrenia o de la psicosis,
pueden desaparecer de la personalidad del sujeto con un adecuado
tratamiento psicologico. Respecto a su tratamiento juridico-penal
debe sefialarse que ellas si bien de modo regular no eximen de

responsabilidad ya que no privan al sujeto de la posibilidad de
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comprender el sentido de su acto o de motivarse conforme al

mismo®°,

En resumidas cuentas, no interesa unicamente la presencia de
cualquiera de las enfermedades enunciadas para dar por negada
la imputabilidad penal, sino que es necesario que los efectos de
estas hayan alcanzado tal intensidad, que perturbe o afecte de
forma significativa la funcionalidad cerebral del sujeto, pues
puede que su manifestacion no alcance un estadio de perturbacion
suficiente en la psique del sujeto, para proceder a la declaracion
de “inimputabilidad”. Es necesario que la anomalia psiquica
cause un determinado efecto psicolégico: que el individuo no sea
capaz de autorregular su comportamiento de acuerdo con el
mensaje normativo, esto es, que le impida al individuo conocer o
comprender la ilicitud de su comportamiento (facultades
intelectuales) o determinar su actividad conforme a dicho

comportamiento (facultades volitivas).”®

2.2.2.3. Consecuencias juridicas de la anomalia psiquica:
El articulo 20 del Codigo Penal prescribe que estd exento de

responsabilidad penal quien sufra una anomalia psiquica que le
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imposibilite la capacidad de comprender el caracter delictuoso de

su acto o para determinarse segun esa comprension.

La anomalia psiquica es considerada una causa de
inimputabilidad, por lo que no se puede imponer una pena a la
persona que realice una conducta tipica y antijuridica en las
circunstancias sefialadas en el parrafo anterior. Sin embargo,
nuestro Cddigo Penal no se ha podido desembarazar totalmente
de la idea del enfermo mental como ser peligroso (por lo que se
haria necesario segregarlo), estableciendo para estos casos la
aplicacion de las medidas de seguridad, como es el caso de la
internacién en un centro hospitalario especializado u otro
adecuado, con fines terapéuticos o de custodia cuando concurra
el peligro de que el agente cometa delitos considerablemente

graves, de acuerdo al articulo 74 del Cddigo sustantivo.

Mufioz Conde: encuentra en el caracter aflictivo y defensista del
internamiento una mitificacion de la peligrosidad del enfermo
mental, haciendo de ella el pretexto para imponer medidas
esencialmente represivas y no curativas, por mas que los actuales
conocimientos psiquiatricos demuestren que la peligrosidad

social permanente de algunos enfermos mentales es muy reducida
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y muy pocos son los casos del internamiento obligatorio

justificado por la peligrosidad del enfermo.’

No obstante, nuestro Codigo Penal morigera esos arrebatos
peligrosistas al limitar la duracion de la internacion que no podra
exceder al tiempo de duracion de la pena privativa de libertad que
hubiera correspondido aplicar por el delito cometido, tal como lo

sefala el articulo 75.

Es importante indicar que si se trata de un imputable relativo se
aplicaria la medida de seguridad consistente en el tratamiento
ambulatorio de acuerdo con el articulo 76 del Cddigo Penal. La
regulacion del sistema vicarial, en el caso de imputables relativos
supone que el tiempo de internacion se computara como tiempo
de cumplimiento de la pena, otorgando al juez la facultad de dar
por extinguida la condena o reducir su duracion, de acuerdo al
éxito del tratamiento, conforme al articulo 77 del mencionado

texto legal.

Al analizar la anomalia psiquica como causa de inimputabilidad,

podemos concluir lo siguiente:

1. Las anomalias psiquicas son perturbaciones animicas
causadas por procesos patoldgicos somaticos, cuyas

desviaciones funcional-anatomicas radican en el cerebro, y
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que deben ser de tal magnitud que el individuo no pueda
valorar los vinculos con el mundo interior, o le impida
sobreponerse a los estimulos 0 motivos que lo impulsan a la
accion para dominarlos, frenarlos o realizar una seleccion.
Comprende tanto las dolencias mentales en sentido estricto,
como las perturbaciones psiquicas graves.

El Codigo Penal vigente ha abandonado la expresion
“enfermedad mental” utilizada en el Codigo derogado,
término que es mas restringido y que viene siendo
abandonado por la psiquiatria moderna al no tener un
significado univoco.

El Cddigo Penal al referirse a laanomalia psiquica manifiesta
una férmula de caracter bioldgico-psiquiatrico, al describir
fendmenos que se identifican en la psique del individuo y al
mismo tiempo, hacer referencia a estados bioldgicos, que
afectan el funcionamiento de las facultades psicomotrices.
Asi, no solo es necesaria la presencia de una anomalia
psiquica, sino que ademas esta anomalia debe incapacitar al
sujeto de comprender la antijuricidad de su acciéon y de
comportarse de acuerdo a esta.

Las anomalias psiquicas que interesan al Derecho deben
afectar al proceso de socializacion del individuo vy
consecuentemente el proceso de internalizacion de todo el

conjunto de normas sociales y juridicas. La formulacion de
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la inimputabilidad respectiva tendra que tener en cuenta de
qué forma y de qué manera el proceso socializante incluye la
afectacion de las facultades psiquicas del sujeto.

5. Los diagndsticos clinicos no son determinantes para el
juzgador, quien debe dirigir su interés a las consecuencias
que la anomalia psiquica tenga, rubricada por el psiquiatra,
que se proyecta a la conducta humana.

6. La anomalia psiquica, en su definicion, aparece cargada de
cierta incertidumbre en su mensuracion concreta; por ello, no
se puede plantear un catalogo cerrado de anomalias ni un
cuadro gnoseoldgicamente definido. En realidad, se debe
tratar sobre todo de wuna situacion morbosa de la

personalidad, aunque no se encuentre definida clinicamente.

2.2.3. Medida de internamiento preventivo el Codigo Procesal Penal:
Una de las medidas de coercion que otorga nuestro nuevo modelo
procesal penal, y que por su naturaleza es considerada la méas gravosa por
cuanto tiene como finalidad privar o restringir de manera temporal, la
libertad de un ciudadano sometido a un proceso penal, es la Prision
Preventiva, institucion procesal que ha de imponerse sobre la base de
presupuestos o requisitos materiales que deben ser concurrentes, por los
cuales, el articulo 268° del Codigo Procesal Penal nos detalla que éstos

presupuestos son tres:

64



La existencia de graves y fundados elementos de conviccién que
permitan acreditar la vinculacion entre los hechos materia de imputacion

y el imputado en calidad autor o participe;

La prognosis de pena deba ser superior a cuatro afios de pena privativa

de libertad; y

El peligro procesal, materializado en el peligro de fuga y

obstaculizacion.

Por otro lado, el 27 de febrero del afio 2016 fue publicado en el Diario
Oficial EI Peruano, un precedente vinculante que ha de establecer como
doctrina jurisprudencial vinculante, criterios procesales sobre la
audiencia, motivacién y elementos de la Prision Preventiva, éste
precedente al cual nos referimos es la Casacion N° 626-2013 —
Moquegua, expedido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema
de la Republica, y es que al momento de celebrarse la audiencia de la
prision preventiva, la cual se origina en virtud del requerimiento del
fiscal, y sobre la cual, por principio de oralidad, éste pedido es sustentado
por el representante del Ministerio Publico, a quien es el primero en
exigirle, realice una motivacion sobre cada requisito o presupuesto que
sustenta su pedido, y no sélo sobre los tres presupuestos materiales que
establece el articulo 268° del Codigo Procesal Penal, sino que también se
exige la fundamentacion o motivacion respecto de la proporcionalidad de

la medida que se solicita, y también respecto de la duracion o el aspecto
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temporal de esta medida a imponerse, el cual también formaria parte de

su pretension.

Si bien, se puede considerar que en cuanto a la exigencia de motivar o
sustentar el por qué la medida de prision preventiva que se requiere, seria
en todo caso proporcional, iddnea y necesaria, asi como también se
podria considerar la motivacién o fundamentacion respecto del por qué
el tiempo de duracidn que se requiere es la que deba imponerse, serian
finalmente estos dos requisitos materiales, como adicionales para
requerir una medida de esta naturaleza, sin embargo, también es cierto
que ésta exigencia que hacen los Jueces de la Corte Suprema, no seria del
todo novedoso, porque si tomamos como punto de referencia, de que que
existen ya otras normas consagradas en el Codigo Procesal Penal y en la
propia Constitucion, como por ejemplo el deber de motivacion en las
resoluciones y requerimientos como principio que debe aplicarse en todo
proceso, asi como una garantia al Debido Proceso, y asi también en
cuanto a la Prisién Preventiva es una medida que restringe la libertad
(derecho fundamental) de toda persona; con mayor razon, esta exigencia
de motivar es un deber que debe observar todo operador del derecho, y
que este mandato nace en la propia Constitucion a través del articulo 139,
inciso 5, pues también este mandato es ratificado por las otras normas
procesales que son inherentes a toda medida de coercién, o medida
cautelar, y que asi como también se exige el tiempo que debe durar ésta

medida, ésta deber ser debidamente fundamentada teniendo en
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consideracion otros derechos y principios que deben ser respetados,

como es, el de ser procesado en un tiempo estrictamente razonable.

2.2.3.1 La aplicacion de los requisitos de la prision preventiva a los

requisitos del internamiento preventivo:

Es preciso entender que la prision preventiva como mecanismo 0
medida precautoria, que tiene como principal objetivo restringir la
libertad de una persona procesada durante el tiempo que dure el
proceso penal a fin de asegurar su presencia, ésta es de caracter
excepcional; y para entender eso Salas Beteta nos dice que “la regla
general es la libertad del imputado y la detencion es la excepcion”’?,
lo que quiere decir que, la Prisién Preventiva debe ser impuesta o
primero aln debe ser requerida, s6lo cuando existan supuestos,
motivos o razones que evidencien claramente la necesidad primordial
del por qué se debe restringir la libertad al imputado en el proceso
penal, y estos presupuestos o requisitos son —como bien se conocen
por la doctrina- i) el fumus comissi delicti (apariencia de comision
delictiva); vy, ii) el periculum in mora o peligro en la demora, siendo
éstos requisitos aplicables en una medida cautelar de esta naturaleza.
Empero, el articulo 268° del Codigo Procesal Penal establece que: “El
juez, a solicitud del Ministerio Pablico, podrd dictar mandato de

prision preventiva, si atendiendo a los primeros recaudos sea posible

determinar la concurrencia de los siguientes presupuestos:

2SALAS BETETA, Christian. “El Proceso Penal Comun”; en: Gaceta Penal & Procesal Penal, lera
edicién, Gaceta Juridica S.A., Lima, 2011, p.181
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a) Que existen fundados y graves elementos de conviccidon para
estimar razonablemente la comision de un delito que vincule al
imputado como autor o participe del mismo.

b) Que la sancion a imponerse sea superior a cuatro afios de pena
privativa de libertad; y

c) Que el imputado, en razdén a sus antecedentes y otras
circunstancias del caso particular, permita colegir razonablemente
que tratara de eludir la accién de la justicia (peligro de fuga) u
obstaculizar la averiguacion de la verdad (peligro de
obstaculizacién).”

He aqui el caracter excepcional de esta medida, en cuanto, para
restringir la libertad del imputado deben cumplirse estos
presupuestos, y sobre todo que, estos presupuestos materiales que
se detallan, deben ser concurrentes, asi como también deben ser
debidamente sustentados, pues en el caso de que no concurra uno
de ellos no habria mérito para imponer la medida de prision
preventiva al imputado. Pues, asi lo ha mencionado también la Sala
de Apelaciones de Arequipa en el expediente N° 011774-2010,
emitido el 23 de Junio del 2010, Considerando Primero, “en que la
concurrencia de todos estos en un caso concreto posibilitard la
aplicacion de la prision preventiva, de modo que no cabe privar de
la libertad ante la presencia aislada de alguno de estos”’

presupuestos.

73 Ejecutoria analizada por ORE GUARDIA, Arsenio. “Manual Derecho Procesal Penal, las medidas
de coercion en el proceso penal — Tomo II”, 1era Edicion, Editorial Reforma, Lima, 2014, p.139
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Por otro lado, es menester indicar también que, esta medida de
coercion que restringe la libertad del imputado es una medida

provisional que solo se aplica por un tiempo determinado.

2.2.3.1.1 Existencia de fundados y graves elementos de conviccion que

corroboren la imputacion:

El fumus comissi delicti o también conocido como el fumus boni
iurs, elemento que exige una probable existencia del hecho punible
materia de investigacion y de la responsabilidad penal del autor o
participe, son estos mismos elementos sobre los cuales debe existir
una estrecha vinculacién, y que este nexo sea corroborado no por
cualquier elemento de conviccidn, sino por graves y fundados
elementos de conviccion; vale decir que, la existencia o el grado de
probabilidad que se requiere debe ser alta, y si bien es cierto, la
normal procesal precitada, no establece cual es ese grado,
porcentaje o nivel cuantificado de probabilidad, pero al exigir el
analisis de graves y fundados elementos de conviccion, se refiere a

que elementos sean plenamente suficientes.

También cabe resaltar que, en cuanto al nexo causal, es decir, la
estrecha vinculacion que debe existir entre estos elementos de
conviccion (hecho punible y el imputado en calidad de autor o
participe) debe estar debidamente corroborada, caso contrario,
tampoco se podria considerar como grave y fundado elemento de

conviccidn, si por ejemplo, los elementos de conviccion que se han
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recabado, sélo acreditarian la comision del hecho punible, pero no
el grado de participacion del imputado, o de la identificacion del
imputado mismo. Asimismo, podria presentarse la situacion en
viceversa, 0 sea que, pueden existir elementos que acrediten la
existencia de un sujeto en calidad de autor o participe, como
presunto responsable de un supuesto hecho ilicito, sin embargo, no
existe imputacion suficiente, o como lo doctrina jurisprudencial lo

denomina el principio de imputacién necesaria.

Sobre el hecho punible del cual se hace mencion del primer
requisito material (apariencia de comision delictiva), debe existir
una clara manifestacion del cumplimiento de los elementos que
componen la teoria del delito, pues el hecho punible debe contener
los elementos constitutivos de un delito, mas no de una apariencia
de ella. En su defecto, en cuanto a la calidad del imputado, ésta
debe encontrarse también debidamente sustentado en cuanto su
grado de participacién o autoria, el cual es deber de la parte
requirente (representante del Ministerio Publico) realizar un

sustento idoneo y suficiente sobre el supuesto autor o participe.

Pero lo mas importante, y es aqui donde todo operador del derecho
debe hacer un mayor analisis, (como punto de partida) es sobre la
existencia de una imputacion necesaria o suficiente, verificandose
que la atribucion de los hechos que configuran un delito hacia el
imputado, sea concreto, preciso, y claro. Toda vez del cual nace

formalmente una investigacion y respecto del cual también sera el
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sustento del requerimiento de prisién preventiva, y del cual
también (por el corte adversarial de nuestro sistema), permitira al
imputado, ejercer validamente su derecho de defensa, cuestionando
cada aspecto o extremo de la imputacion y en calidad de qué
situacion. Siendo esto un deber que debe cumplir el ente
responsable de ejercitar la accion penal publica y del cual en su
debida oportunidad, tener la carga de la prueba, sobre la base de
una imputacion precisa y clara. Pues sin imputacion no se podria

hablar de un proceso penal instaurado.

Cabe resaltar también, que el principio de imputacion necesaria es
exigido también como sustento de la prision preventiva, pues asi lo
ha establecido la Corte Suprema, resaltando en el considerando

vigésimo noveno de la Casacion N° 626-2013-Moquegua.

2.2.3.1.1 Prognosis de pena:

Conforme con lo estipulado por el articulo 268.b del CPP, el
segundo requisito material que se exige para la prision preventiva
es la pena probable, tal y como lo refiere la norma antes indicada
en el inciso b), que la sancion a imponerse sea superior a cuatro
afios de pena privativa de libertad, es decir que al momento de
evaluar la pena que corresponda para el delito que se esta
imputando, sea superior a una pena de cuatro afios, caso contrario
si la pena probable no supere dicha cuantia, no es posible dictar

mandato de prision preventiva.
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En este supuesto, el juzgador toma un rol o criterio diferente a la
del primer presupuesto, dado a que en el primer caso, sélo
evaluara la existencia aparente de la comision de un delito, sin
embargo, en el segundo caso, el juez se proyecta a futuro, en
dicho escenario el juez pronostica la pena que se podria imponer
al imputado en caso de que llegase a la etapa de juzgamiento, y a
través de una actividad probatoria suficiente se llegase a
demostrar su culpabilidad, analizara en todo caso cual seria la

pena a imponer.

Es decir, que si bien el juez de garantias, tiene un rol diferente a la
de un juez de juzgamiento, el cual éste ltimo tiene como potestad
de realizar una determinacion judicial de la pena si es que el caso
amerita condenar al acusado, éste mismo rol podria no asumirla
necesariamente el Juez de Investigacion Preparatoria, pero en
todo caso, podria proyectarse a futuro adoptando ese rol de juez
de juzgamiento, y determinar judicialmente la pena a imponer, y
ello, implicaria evaluar las circunstancias atenuantes, agravantes o
eximentes de ser el caso, asimismo, evaluar segun el caso, si se
presenta también alguna causa de justificacion, o causa de
atipicidad, o un caso de inimputabilidad, o responsabilidad

restringida por la edad, por ejemplo.

No obstante, el analisis que hara el juez, o su razonamiento o
determinacion judicial de pena, debe ser sustentado con los

elementos de conviccion tanto de cargo como de descargo, y
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sobre ello se determinara si se cumple 0 no este presupuesto, es
preciso recalcar siempre, que el analisis o0 razonamiento del juez
sera por medio de un enfoque global, integral, valorando todas las
circunstancias y posibilidades que se presenten respecto del
imputado, sea en calidad de autor o participe, de lo contrario,
“sera desproporcional dictar una medida de prision preventiva a
quien seria sancionado con una pena privativa de libertad
suspendida” (considerando trigésimo segundo de la Casacion

626-2013).

En efecto, tal como se ha dicho lineas arriba, el analisis global e
integral versara sobre los principios de lesividad,

proporcionalidad y razonabilidad.

2.2.3.1.2 Peligro procesal:

Este presupuesto previsto en el inciso c) del articulo 268 del CPP,
mas conocido como el periculum in mora o peligro en la demora,
se materializa en dos supuestos: el peligro de fuga y el peligro de

obstaculizacion.

Como bien lo ha manifestado la Corte Suprema, en la Casacion
626-2013, que ya es materia de analisis, especificamente en su
considerando trigésimo tercero, “el peligro procesal es el
elemento méas importante de esta medida y la razén por la que se

dicta”.
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En cuanto al peligro de fuga, existen criterios que la ley ha
establecido para valorar qué circunstancias ameritan determinar o
presumir la posibilidad de que el imputado va a fugarse o
sustraerse al proceso penal, asi encontramos estos criterios
detallados y enumerados en el articulo 269° del CPP, el mismo
que a la letra dice “para calificar el peligro de fuga, el Juez tendra

en cuenta:

El arraigo en el pais del imputado, determinado por el domicilio,
residencia habitual, asiento de familia, y de sus negocios o trabajo
y las facilidades para abandonar definitivamente el pais o

permanecer oculto.

La gravedad de la pena que se espera como resultado del

procedimiento;

La magnitud del dafo causado y la ausencia de una actitud

voluntaria del imputado para repararlo;

El comportamiento del imputado durante el procedimiento o en
otro procedimiento anterior, en la medida que indique su voluntad

de someterse a la persecucion penal; y

La pertenencia del imputado a una organizacion criminal o su

reintegracion a las mismas.”

En cuanto al peligro de obstaculizacion, el articulo 270 del CPP,
requiere u analisis de criterios que debe evaluar el Juez, sobre la

base de un “riesgo razonable de que el imputado:
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Destruird, modificara, ocultara, suprimira o falsificara elementos

de prueba.

Influira para que los coimputados, testigos o peritos informen

falsamente o se comporten de manera desleal o reticente.

Inducird a otros a realizar tales comportamientos”.

Bajo estos dos presupuestos o criterios que determinarian el
peligro procesal, existen otras posturas o criterios que segun la
practica se maneja en cuanto a la valoracion de reiteracion
delictiva, o respecto a la alarma social, o sobre actitudes y valores
morales, el orden publico y las buenas costumbres, historial del
imputado, lo cual, compartimos la misma idea del profesor Oré
Guardia en cuanto a que estos criterios, “no justifican la
aplicacion de la prision preventiva, pues contradice directamente
los principios de presuncion de inocencia y el principio del juicio
previo, pues trastocaria su propia naturaleza cautelar

transformando a la medida en un verdadero supuesto de pena”.”*

Lo que merece evaluar este presupuesto es con absoluta
objetividad, analizando a cada caso concreto, las circunstancias
personales, o conductas procesales, entre otros criterios que
permitan tener la conviccion o referencia de que el imputado no

va a eludir a la justicia, pues en caso de cumplirse este

% ORE GUARDIA, Arsenio. (2014). Ob. Cit., pp.150-153
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presupuesto material, no es posible imponer una medida de esta

naturaleza sino una medida menos gravosa.

2.2.3.2. Los otros requisitos o presupuestos adicionales.
La Corte Suprema de la Republica a través de la Casacion N° 626-

2013 — Moquegua, en su considerando Vigésimo Segundo,
establece que en la audiencia donde se debatira la prision
preventiva, el fiscal debe motivar oralmente como por escrito, la
proporcionalidad de la medida, y la duracion de ésta, es decir que
se exige como otros requisitos para determinar la imposicion de
dicha medida, fundamentar la proporcionalidad, idoneidad y
necesidad de ésta medida, y como segundo requisito, el de
fundamentar y motivar el tiempo de duracién por la cual ha de

imponerse la misma.

Si bien es cierto, es preciso indicar que esta exigencia que hacen
los jueces de la Corte Suprema, no es mas que exigir se cumpla el
principio jurisdiccional del deber de motivar adecuadamente las
resoluciones, principio consagrado en la Constitucion Politica del
Pert por medio del articulo 139°, inciso 5, principio que contiene
un deber no solo para la funcion jurisdiccional, sino también para
otros fueros distintos a éste como el militar y arbitral, y que
también se alcanza esta exigencia al representante del Ministerio
Publico y a todo 6rgano que ha de resolver un conflicto o
controversia sea en sede administrativa, electoral, tribunal fiscal,

registral, etc., entre otros, al momento de emitir alguna disposicion

76



0 requerimiento, tal como lo ha precisado el Tribunal

Constitucional en reiterada jurisprudencia.”

2.2.3.3. Fundamentacidn de la proporcionalidad de la medida de
Internamiento Preventivo:
Si bien se dijo que éste no seria un requisito formal plenamente

establecido por Ley, sin embargo, es un parametro o exigencia que
consiste en realizar una debida motivacién y fundamentacion
respecto del por qué la medida que se esta requiriendo es

proporcional.

Aqui lo que la Corte Suprema pretende establecer es no dejar de
observar lo establecido por el articulo 253° del CPP, el cual estatuye
en su inciso 2 que “la restriccion de un derecho fundamental requiere
expresa autorizacion legal, y se impondra con respeto al principio de

proporcionalidad”. Siendo éste un precepto general que va a regir a

todas las medidas de coercion procesal, teniendo en cuenta que la
prisién preventiva se encuentra catalogada en la Seccién 111 del CPP,

que trata sobre las medidas de esta naturaleza.

Esta norma también es concordante con lo estipulado por el articulo
203° del mismo cadigo adjetivo, el cual en su inciso 1 establece que
“las medidas que disponga la autoridad, (...), deben realizarse con

arreglo al principio de proporcionalidad y en la medida que existan

suficientes elementos de conviccion. La resolucion que dicte el Juez

7>SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, Exps. -6149-06-PA/TC-6662-06-PA/TC-
TC Jurisprudencias; Lima, Caso: MINERA SULLIDEN SHAHUINDO S.A.C. y COMPANIA DE
EXPLORACIONES ALGAMARCA S.A. de fecha 11 de diciembre de 2006; parrafos 35, 36 y 37.

77



de la Investigacion Preparatoria debe ser motivada, al igual que el

requerimiento del Ministerio Pdblico.” Y en el inciso 2 del mismo

articulo ratifica que “Los requerimientos del Ministerio Publico
seran motivados y debidamente sustentados”. Cabe sefialar que el
deber de motivar no solo alcanza a los jueces, sino también que este
deber se extiende a los representantes del Ministerio Publico, siendo
una entre sus funciones, formular requerimientos ante el Poder
Judicial, y estos requerimientos también deben estar debidamente

motivados.

En efecto, son los principios de motivacion adecuada de las
resoluciones y requerimientos, y el de proporcionalidad respecto de
los cuéles seran los pilares para la medida de prision preventiva por
el cual se va a requerir, y sobre todo que se ha de sustentar tanto en
el requerimiento escrito, como en el sustento oral en el momento de
la audiencia correspondiente. Y este deber o exigencia, tiene un
amparo legal y sobre todo constitucional, por cuanto, en el primer
caso, a través del Articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Penal, el cual confirma que “Las medidas que limitan
derechos fundamentales (...), s6lo podran dictarse por la autoridad
judicial, en el modo, forma y con las garantias previstas por la Ley.
Se impondran mediante resolucion motivada a instancia de la parte
procesal legitimada. La orden judicial debe sustentarse en suficientes

elementos de conviccion, (...), asi como respetar el principio de

proporcionalidad”. En el segundo caso, el articulo 139°, inciso 5 de
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la Constitucion Politica del Perd, consagra como principio de la
funcidn jurisdiccional el deber de motivacion, principio que como
ya el Tribunal Constitucional ha sefialado en reiterada
jurisprudencia, este deber de motivar alcanza también a todo 6rgano

que no necesariamente pertenezca al fuero judicial.”®

En cuanto al principio de proporcionalidad es menester indicar que
el reconocido jurista aleman Robert Alexy, en su teoria de los
derechos fundamentales, debe considerarse el principio de
proporcionalidad a través de tres sub principios o test (examen), los
cuales son el test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad’’,
teoria que ha sido también acogida por el Tribunal Constitucional
peruano, especificamente al emitir pronunciamiento en el Caso
“Colegio de Abogados del Cono Norte de Lima” (STC N° 045-2004-
PI/TC, fundamentos juridicos 21-41)8, en virtud del cual, se ha
desarrollado el contenido esencial y naturaleza juridica del principio
de proporcionalidad asi como también de los tres sub-principios

antes mencionados.

Sobre el particular, ha de requerirse que, cuando se trata de

fundamentar los presupuestos materiales que exige el articulo 268°

" ALEXY, Robert. “Teoria de los Derechos Fundamentales”. Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, Traduccion de E. Garzon Valdés, 2da Edicion, 1993. con nueva traduccion al espafiol de
Carlos Bernal Pulido, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. Robert Alexy, Epilogo
a la teoria de los derechos fundamentales. Traduccion de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Colegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Inmuebles de Espafia, 2004, pp. 25-64

8 Sentencia del Tribunal Constitucional — Expediente N° 045-2004-PI/TC, Caso: Colegio de
Abogados del Cono Norte de Lima, 29 de octubre del 2005.
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del CPP, es de igual exigencia fundamental, el motivar las razones
que justifican ese pedido que ha formulado el representante del
Ministerio Pablico, debiendo de fundamentar razonadamente el por
qué es proporcional que se imponga la medida de prision preventiva
al imputado, debiendo el Juez también considerar y justificar su
decision, en cuanto a por qué esta medida es idonea (bajo el test de
idoneidad), debiendo analizarse una relacion de causalidad, entre el
medio y fin (asi lo sefiala el Tribunal Constitucional), justificando si
la medida de prision preventiva requerida como un mecanismo 0
medio, tendria algun vinculo con el fin propuesto por el legislador al
legislar dicha institucion procesal. Vale decir, que sera idoneo
requerir la prision preventiva del imputado, cuando sea evidente y
claro, que este mecanismo va asegurar la presencia del imputado en
todas las diligencias que se requiera su presencia en el tiempo que
dure el proceso penal y a la vez evitar el peligro de fuga o el peligro
de obstaculizacion. En este caso, el Tribunal Constitucional hace
hincapié en cuanto a que debe cumplirse una relacion entre el medio
y el fin, es decir, sera idoneo en este caso, si es que la prision
preventiva (medio) cumple con el objetivo de asegurar la presencia

del imputado (fin).

Asimismo, se debera analizar bajo el test de necesidad, si la media
de prision preventiva tendria alguna necesidad relevante, es decir,
analizar si existen otros medios 0 mecanismos menos gravosos, o de

menor intensidad que puedan afectar la libertad del imputado. En
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este caso, sera necesario dictar la prision preventiva para el
imputado, cuando los otros mecanismos de coercion menos
gravosos, no puedan asegurar la presencia del imputado en el
proceso penal, y por tanto seria inevitable el peligro de fuga y
obstaculizacidn. Caso contrario, de tener certeza o conviccién de que
los otros mecanismos 0 medios menos graves e intensos
(comparecencia con restricciones, pago de caucion, arresto
domiciliario, etc.) podrian cumplir con el fin propuesto por el
legislador de evitar el peligro de fuga y obstaculizacion, o sea, van a
asegurar la presencia del imputado en el proceso penal, ya no sera
necesario imponer la prisién preventiva al imputado. En este caso, el
Tribunal Constitucional precisa que a diferencia del examen de
idoneidad (relacién medio y fin), en el examen de necesidad, debe
cumplirse otra relacidn, la cual es entre el medio y el otro medio, es
decir que seré necesario la prisién preventiva siempre y cuando los
otros medios de coercién menos gravosos y de menor intensidad no
puedan cumplir el mismo objetivo que tiene la prision preventiva,
que es la de asegurar la presencia del imputado. Caso contrario, en
caso de que los otros medios menos graves, puedan cumplir el
mismo objetivo o fin de la prision preventiva, ya no sera necesario

imponer ésta Ultima.

Luego de haberse realizado examen de idoneidad, y luego el examen

de necesidad, corresponde realizar el ultimo test, que corresponde al
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examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion’, y
que en este caso se da “cuanto mayor es el grado de la afectacion o
no satisfaccion de un principio, tanto mayor tiene que ser la
satisfaccion del otro”. Esto significa que, al tratarse de la imposicion
de la prision preventiva bajo los supuestos que exige la ley, el Estado
va a intervenir en un principio o derecho fundamental que es la
libertad, y si mayor es el grado de afectacion de este principio,
mucho mayor debe ser el grado de satisfaccion de las razones o
supuestos que exigen privar esta libertad, caso contrario seria
desproporcional la imposicion de esta medida. O sea, cuanto mayor
es el grado de afectacion la libertad del imputado, tanto mayor
debera ser el grado de satisfaccion de los motivos para privar al

imputado de su libertad.

Como bien dijimos en parrafos precedentes, no se trata de que el
fundamentar o motivar la proporcionalidad de la prision preventiva
constituya de por si un nuevo requisito o presupuesto material para
su imposicidn, sino que es un deber que tiene tanto la parte requirente
(representante del Ministerio Pablico) como del Juzgador que ha de
imponerla, y que dicho sustento debe hacer interpretando de manera
sistematica con otras normas que consagra la Constitucién vy el
propio Cddigo Procesal Penal, los cuales mas alld de ser normas
rectoras que deben considerarse al requerir la imposicién de esta

medida de coercidn, constituyen el sustento del principio de

™ lbidem, FJ. 40-41
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proporcionalidad el cual le es inherente también a cualquier otra

medida.

2.2.3.4. Fundamentacidn de la duracion de la prision preventiva:
Otra de las exigencias que establece la Corte Suprema es que

se debe fundamentar la duracion de la prision preventiva al
momento de requerirse, y no sélo por la parte que requiere sino
también por la entidad que va a imponerla, y en cuanto al deber de
fundamentar la duracion de esta medida, ella, no implica que se
requiera un tiempo determinado de duracidn, sino que se
fundamente del por qué debe imponerse ese tiempo de duracion

que se esta solicitando.

Como bien se sabe, que el tiempo de duracion de la prision
preventiva lo establece el articulo 272 del Codigo Procesal Penal,
modificado recientemente por el Decreto Legislativo N° 1307%,
determina que “la prision preventiva no durard mas de nueve (09)
meses” (inciso 1). En el inciso 2, el plazo limite no durard mas de
dieciocho (18) meses para casos Complejos, y segun el inciso 3, el
plazo no durara mas de treinta y seis meses (36) para procesos de

Criminalidad Organizada.

Sea cual fuere el caso, el tiempo que se solicite, debe estar

debidamente sustentado, siendo por ejemplo en el primer caso,

8 Decreto Legislativo N° 1307, Decreto Legislativo que modifica el Codigo Procesal Penal para
dotar de medidas de eficacia a la persecucidn y sancién de los delitos de corrupcion de funcionarios
y de criminalidad organizada, publicado en el Diario Oficial EI Peruano con fecha 30 de diciembre
del 2016.
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donde el plazo maximo es de nuevo (09) meses, no necesariamente
exige la norma, que deba requerirse precisamente ese plazo, sino
que se puede dictar hasta ese plazo, de igual modo también se exige
fundamentar en mérito al principio de proporcionalidad el plazo
que se requiere, debiéndose evaluar, si el plazo que se exigiere seria
idoneo, necesario y proporcional, pues aqui hay que analizar lo
avanzado del proceso penal formalizado, teniendo en cuenta qué
elementos de conviccion ya han sido recabados, y qué elementos
de conviccidn faltan recabar o qué diligencias faltan realizar, asi
como también considerar, si el caso se trata de flagrancia delictiva
0 no, ya que ese podria ser una razon para que se dicte prision

preventiva en un plazo menor a nueve meses.

Y si bien el tiempo que se exige es a criterio del requirente,
ello no obsta que el Juez deba también pronunciarse sobre el plazo
requerido, pues el Juez también debe evaluar y analizar si el plazo
que se exige es proporcional y sobre todo razonable, en virtud al
estado del proceso o de la investigacion. Por ejemplo, en un
proceso seguido contra X de 35 afios de edad, por la supuesta
comision de un delito de peligro comdn, en la modalidad de
Tenencia llegal de Armas de Fuego tipificado en el articulo 279°
del Cddigo Penal, cuyo extremo minimo de pena es de seis afios de
pena privativa de libertad, si en el proceso se ha obtenido como
elementos de conviccion el Acta de Intervencion del imputado X,

en calidad de flagrancia delictiva, asi como también el Acta de
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Registro Personal donde se acredita la posesion del arma,
declaracion de los efectivos policiales que intervinieron y
registraron a X, el Informe de la SUCAMEC donde manifiesta que
X no cuenta con licencia para portar armas de fuego, asi también la
Pericia de Balistica donde concluye que el arma esta operativa y en
buen estado de conservacion, seria desproporcional que se
imponga a X la medida de prisién preventiva por el periodo
maximo de nueve (09) meses, cuando ya no habrian mas elementos
por recabar en la investigacion, salvo que X postule por una
defensa negativa, cuestionando la intervencion y haya requerido la
realizacion de una pericia Dactiloscopica u otra que pudiera
corroborar su tesis de defensa, pero de igual modo, es preciso y
necesario fundamentar el tiempo que se esta requiriendo teniendo
en cuenta el estado del proceso, o en su defecto si ya se han agotado
todos los actos de investigacion, el fiscal a cargo del caso, incluso
podria dar por concluida la investigacién, y se podria continuar con

las etapas correspondientes.

En todo caso, debe valorarse también el derecho del imputado a ser
investigado en un plazo razonable, y respecto del cual de existir
circunstancias ajenas al propio imputado pero que puedan dilatar el
tiempo del proceso instaurado, ello no podria ser atribuible a éste,
salvo que estas dilaciones maliciosas sean provocadas por el propio

imputado.
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2.2.4. El principio de proporcionalidad:
2.2.3.1. Antecedentes del principio de proporcionalidad
La proporcionalidad es una nocién general utilizada desde épocas
remotas en diversas areas del conocimiento. La relacion entre el
medio y el fin, que constituye la base epistemologica de la
proporcionalidad, se revel6 ya como forma de pensamiento en la

filosofia practica de la Grecia clésica.®.

Sobre la evolucion del principio de proporcionalidad hasta nuestros
dias Bernal Pulido® ha sefalado lo siguiente: “Los primeros
desarrollos repercutieron més tarde en la cultura juridica romana, en
donde segun ha mostrado F. Wieacker, el principio de
proporcionalidad alcanz6 una importancia capital en vastos ambitos
del Derecho Privado, aunado a la gestacion de los primeros controles
juridicos de la actividad del Estado y, desde entonces, no ha dejado
de evolucionar y de expandirse a lo largo de todas las areas del
Derecho que regulan las relaciones entre el poder publico y los

particulares”.

Esta relacion encuentra su justificacion con la concepcion
contractualista y fundacional del Estado, asi como con la llustracion,
que postulan que la potestad estatal para intervenir en la libertad solo

puede ejercerse en los casos necesarios y con la magnitud

8 LUHMANN, Niklas. Fin y racionalidad en los sistemas, Nacional, Madrid. 1983, p. 13
8 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 32
edicién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid., 2007, p 44.
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imprescindible para satisfacer las exigencias derivadas de los

derechos de los demas y de los intereses esenciales de la comunidad.

En ese sentido, el disfrute de la libertad aparece como la situacién
normal y la intervencion estatal como una circunstancia excepcional,

limitada en sus efectos Unicamente a lo inexcusable. &

Esta concepcion del poder politico fue el sustrato para que se
comenzara a exigir que las intervenciones estatales en la libertad
individual  fuesen  proporcionales.  Entre las  primeras
manifestaciones de esta exigencia se tiene al alegato de Beccaria a
favor de la proporcionalidad de la pena, el cual indico que los
obstaculos que aparten a los hombres de los delitos deben ser mas
fuertes a medida que los delitos sean mas contrarios al bien publico

y en proporcion entre los delitos y las penas.

La proporcionalidad fue recogida luego por el articulo 8 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, el cual
prescribe que la ley no debe establecer otras penas que las estricta y
evidentemente necesarias. Igualmente, en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, en el articulo 11., 109.3, se
sefiala que la intensidad de las penas no debe ser desproporcionada
con relacion a la infraccion. En nuestro ordenamiento juridico,

tenemos el articulo V111 del titulo preliminar del Cédigo Penal, que

8 JELLINEK, Georges. Teoria general del Estado. Traduccion de Fernando de los Rios, Comares,
Granada, 2000, p. 205.
8 BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas. Orbis, Buenos Aires, 1974, p. 138.

87



sefiala que la pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el

hecho.

2.2.3.2. Concepto del principio de proporcionalidad
Desde el punto de vista semantico, la proporcionalidad alude a la
idea de conformidad o proporcion de unas partes con el todo o de

cosas relacionadas entre si.

Desde el punto de vista juridico, la proporcionalidad implica un
equilibrio ideal o valorativo entre el delito y la pena o, de manera
mas amplia, entre el ilicito y la sancion, el cual se asienta en una
ponderacién o medida fijada por el legislador en una ley
(proporcionalidad abstracta) y en la valoracion que el juez realiza
en el caso concreto (proporcionalidad concreta).  También se le
puede entender como la equivalencia entre una prestacion y su
respectiva contraprestacién o como la correspondencia valorativa

entre un hecho y su consecuencia juridica.®®

Sin embargo, debemos descartar, dentro de la nocion juridica de
proporcionalidad, toda equivalencia de corte naturalistica, fisica o
matematica, que conlleve a doctrinas superadas como la Ley del
Talion (“ojo por ojo y diente por diente”), incompatible con un
Estado Social y Democrético de Derecho; de modo que un Derecho
Penal democratico debe ajustar la gravedad de las penas a la

trascendencia que para la sociedad tienen los hechos desvalorados,

8 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Ob.
Cit., 2007, p 208.2007
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segun el grado de nocividad social (baremo valorativo) del ataque

al bien juridico.

En ese sentido, la proporcionalidad supone la correspondencia
valorativa entre el delito y la sancion respectiva o entre el injusto y
la sancion que se le asocia.®® Asimismo, y en sentido negativo, el
principio de proporcionalidad supone el rechazo del
establecimiento de conminaciones penales y la imposicion de penas
que carezcan de toda relacion valorativa con el hecho delictivo®,
ya sea cuando el conflicto sobre cuya base operan es de infima
lesividad o cuando, no siéndolo, la afectacion de derechos es
groseramente desproporcionada respecto a la lesividad del

conflicto.®8

2.2.3.3. Naturaleza juridica del principio de proporcionalidad
El principio de proporcionalidad es un baremo comparativo, es decir,
un criterio de ponderacion valorativa entre la gravedad del hecho

delictivo y la sancion respectiva. Como indica Pérez Daza®:

“El principio de proporcionalidad de las penas obliga a ponderar la
gravedad de la conducta, el objeto de tutela y la consecuencia
juridica; se trata concretamente de establecer la relacion de

adecuacion entre la gravedad de la pena y la relevancia del bien

8 |LUZON PENA, Diego Manuel . Curso de Derecho Penal. Universitas, Madrid. 1996, p. 85

8 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo. Bosch,
Barcelona, 1992, p. 260

8 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Derecho Penal. Parte general. Ediar, Buenos Aires, 2001,p. 123
8 PEREZ DAZA, Alfonso. Derecho Penal. Introduccion, s/e, México D.F., 2002, p. 34
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juridico que protege la figura delictiva y a su vez entre la misma y
las distintas formas de ataque al bien juridico que la conducta
delictiva puede presentar. Como todo juicio de proporcionalidad, se
resuelve este en valoraciones y comparaciones, es decir, en una

ponderacion”.

Sin embargo, esta comparacién o ponderacion entre el delito
realizado y la sancién a imponerse debe darse sobre la base de una
directriz que, como bien sefiala Pérez Daza, viene dada por el bien
juridico afectado; asi, por ejemplo, no se puede igualar una

vulneracién a la vida con un delito patrimonial.

El punto de referencia es el bien juridico, pero en cuanto exprese, de
manera clara, la dafiosidad o lesividad de la conducta en términos
materiales y no en términos de expectativas; es decir, no segun el
apasionamiento del pueblo ante un concreto fenémeno delictivo que
lleve hasta las cuerdas al legislador, porque si seguimos las
expectativas populares, entonces, llegaremos al extremo de
sancionar con cadena perpetua o pena de muerte a todos los delitos
por ser indignantes al sentimiento colectivo del pueblo, con patente

infraccion del principio de proporcionalidad.

Por otro lado, y sin que se renuncie a una consideracion axiologica
de la proporcionalidad, debe reclamarse, sobre todo en los casos de

las penas privativas de libertad, que los delitos que mantengan esta
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clase de pena lesionen por lo menos a un bien juridico de igual o

mayor valor que la libertad de la persona.

En la eventualidad que un bien juridico de escaso valor sea protegido
por el Derecho Penal, y su jerarquia constitucional y ético-social
fuera indiscutiblemente menor a la libertad individual, se plantea la
necesidad de que la sancién orientada a fomentar la proteccion de
dicho bien juridico, no pueda ser una pena privativa de libertad, sino
otra clase de pena: una pena limitativa de derechos (limitacion de
dias-libres, prestacion de servicios a la comunidad, inhabilitacion
para el ejercicio de determinados derechos vinculados con el delito

cometido) o una multa.

En ese sentido, el principio de proporcionalidad ayuda al Derecho
Penal a guardar armonia con la justicia ponderando la
correspondencia axioldgica entre la pena y el delito, estableciendo
una regla que muchas veces por lo obvia puede pasar desapercibida:
una pena grave debe ser consecuencia de un delito grave y una pena

leve de un delito leve.

Asimismo, permite una adecuada sistematizacion de los bienes
juridicos y de las penas que corresponden a su menoscabo. A un
Caodigo Penal no le basta con elegir los bienes y valores a tutelar,
sino que debe —lo que es tan 0 mas indispensable— establecer una

graduacion o jerarquia de penas a imponer®®; a fin de lograr lo que

% ZAFFARONI, Rall Eugenio (2001). Derecho Penal. Parte general. Ediar, Buenos Aires, p. 123
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Beccaria llamo6 la “geometria penal”, que es una situacion de
correspondencia valorativa entre la penay el bien juridico vulnerado.
No solo los bienes juridicos deben jerarquizarse y graduarse segun
su importancia y valor, también las sanciones penales deben guardar

dicha sistematizacion.®!

2.2.3.4. Fundamentos del principio de proporcionalidad
La correspondencia valorativa que denota el principio de
proporcionalidad descansa en tres fundamentos: i) la humanizacion
de las penas; ii) la justicia; y iii) el Estado Social y Democratico de

Derecho.

Con relacion a la humanizacion de las penas, el advenimiento de
las penas convencionales privativas de libertad y su cuantificacion
realizo el presupuesto técnico de la proporcionalidad, coincidiendo
con el respectivo repliegue de las penas corporales e infamantes.®2
Con razon, se llega a enfatizar que la historia de la humanizacion
de las penas es en gran medida la de su progresiva adecuacion a
una proporcionalidad que no resulte lesiva al sentimiento juridico

de la época.®®

Por otro lado, la idea valorativa que contiene el principio de

proporcionalidad como medida de la sancién penal, hoy aparece de

%1 CASTILLO ALVA, José Luis. Principios de Derecho Penal. Parte general. Gaceta Juridica,
Lima, 2002, p. 300.

92 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon, traduccién de Andrés Perfecto Ibafiez, Trotta, Madrid,
1995, p. 398.

% ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal. 32 edicion, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1993, p. 263.
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modo innegable ya sea porque se tiene como punto de referencia el
concepto mismo de Derecho o porque dicho principio forma parte —
como uno de sus elementos ldgicos— de la idea de justicia que
también es una idea valorativa.®* En ese sentido, la
proporcionalidad es también una idea de justicia inmanente a todo
el Derecho, porgue este trata de dar a cada uno lo que merece,
retribuyéndole con arreglo al valor o disvalor de su conducta.®® Por
ende, toda pena que sea desproporcional, ya sea por ser muy dura o

muy suave, es sencillamente una pena injusta.

Asimismo, el principio de proporcionalidad es un limite al ius
puniendi del Estado, a fin de que evite excesos punitivos, que
pueden surgir de la construccion o creacion de la norma o de su
aplicacién. El exceso punitivo se convierte en creador de violencia
en el entramado social y, como tal, pierde su linea de coherencia: el
Derecho Penal al regular conductas es promotor de la paz juridica y
esta no se logra extremando la punicion, sino racionalizandola,
haciéndola coherente con las finalidades del Derecho Penal en un

Estado democratico.®

% CASTILLO ALVA, José Luis. Principios de Derecho Penal. Parte general. Gaceta Juridica,
Lima, 2002, p. 281

% GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Derecho Penal. Introduccion. Universidad
Complutense, Servicios de publicaciones, Madrid, p. 292

% URQUIZO OLAECHEA, José. “Limites a la intervencion penal: El principio de
proporcionalidad”. En: Cuestiones actuales del sistema penal. Crisis y desafios, Ara Editores, Lima,

2008, p. 791.
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2.2.3.5. Clasificacion del principio de proporcionalidad
La doctrina penal contemporanea, especialmente la espafiola,
distingue entre una proporcionalidad en abstracto, como mandato
dirigido al legislador, y una proporcionalidad en concreto, dirigida

al juez.%’

Sin embargo, no faltan quienes entienden, como Ferrajoli, que
junto a la predeterminacion por el legislador de la clase y el marco
de la pena (proporcionalidad abstracta o legislativa), y a la
determinacion por parte del juez de su medida (proporcionalidad
concreta o judicial), puede plantearse la posdeterminacion en la
fase ejecutiva de la duracion de la pena efectivamente sufrida
(proporcionalidad en la ejecucion).®® No obstante ello, nuestro
estudio se restringira a la proporcionalidad abstracta y a la

concreta.
Proporcionalidad abstracta

La proporcionalidad abstracta se encuentra circunscrita a la
conminacion penal, propia de la formulacion legislativa de la ley

penal. Ella depende de las coordenadas culturales e historicas en las

9% COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomés. Derecho Penal. Parte general. 5
edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 761.

% CASTILLO ALVA, José Luis. Principios de Derecho Penal. Parte general. Gaceta Juridica,
Lima, 2002, p. 302.
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que nace la ley *® y supone una valoracion circunscrita a la

realizacion de los objetivos de la politica criminal del Estado.

Sin embargo, debe sefialarse que esta proporcionalidad no es fija e
inmutable, sino que depende de criterios pragmaticos basados en
valoraciones ético-politicas o de oportunidad para establecer la
cantidad y calidad de pena.l® Ello significa que el legislador, a la
hora de establecer el marco punitivo de la conducta ilicita, lo hace
en funcion de las valoraciones de cada época, de la medida de los

bienes sociales y del estado cultural de la nacion.

El legislador debe reparar en dos aspectos: i) los criterios a tomar
en cuenta para valorar el tipo y quantum de pena a imponer en
forma abstracta, y ii) los limites tanto minimo como méaximo de la

pena.

En lo que respecta a los criterios a ser tomados en cuenta, la
doctrina considera que son tres: la importancia del bien juridico, la
gravedad de la conducta y el elemento subjetivo con el que

procedié el agente al delinquir.1%

Con relacién a la importancia del bien juridico, se impone realizar
una previa graduacién y jerarquizacion de los bienes juridicos a

proteger, pues solo asi la proporcionalidad queda garantizada. En

9 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo. Bosch,
Barcelona, 1992, p. 260.
100 FERRAJOLLI, Luigi. Derecho y razon, traduccion de Andrés Perfecto Ibafiez, Trotta, Madrid,

1995, p. 298.

101 ZAFFARONI, Radl Eugenio, Derecho Penal. Parte general. Ediar, Buenos Aires, 2001, p. 123
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ese sentido, la configuracién de una sancion juridico-penal no debe
estar librada al azar, a la voluntad o capricho del legislador, y
menos a los réditos politicos, sociales 0 economicos, de
oportunidad o coyuntura que se puedan alcanzar, pues la funcion

del Derecho Penal devendria en meramente simbolica.1%?

Asimismo, se debe considerar la gravedad de la conducta, la cual
depende de su peculiar modo de ejecucidn, ya sea, por ejemplo,
porque reviste un mayor grado de peligro e intensidad en el ataque
—la violencia en el robo—, porque la victima se encuentra indefensa
y el autor no corre riesgos —la alevosia en el asesinato—, porque
existe una especial habilidad en el agente, o bien porque empled
medios peligrosos que la sociedad reprueba —fuego, explosion,

inundacion

Ademas, debe valorarse para la graduacion de la penalidad el
elemento subjetivo del delito, contemplando si el agente actu6 con
dolo o con culpa; en ese sentido, el dolo y la culpa no deben recibir

la misma sancion a pesar de afectar el mismo bien juridico.

Por otro lado, el legislador debe tomar en cuenta los limites tanto

minimo como maximo que la pena presente. Respecto a la fijacion
del limite minimo, suele plantearse como criterio orientador que la
ventaja obtenida por el ilicito no sea mayor que la desventaja de la

pena: el delincuente nunca debe obtener un beneficio mayor que el

102 CASTILLO BLANCO, Federico. Principio de proporcionalidad e infracciones disciplinarias.
Tecnos, Madrid., 1995, p. 305
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mal que le produce la pena, pues de otra manera esta seria indtil. Se
describe con mayor amplitud este criterio orientador del limite

minimo de la pena:

“La pena debe de ser de tal entidad que por si sola sea capaz de
disuadir al potencial delincuente de abandonar la idea a favor del
ilicito penal o de dar marcha atras en el camino emprendido. El
pensamiento descrito guarda relacion también con el caracter
fragmentario del Derecho Penal: si el ordenamiento juridico penal
se ocupa de las transgresiones a los bienes juridicos mas
importantes y consagra los ilicitos mas graves es légico (y
proporcional) que se trate no solo de sancionar, sino de prevenir su
comision apelando a las medidas mas drasticas y duras que tiene el

Derecho”.

Con relacion al limite maximo, la pena sera proporcional cuando
respete la dignidad de la persona y no la conculque, imponiendo
una carga coactiva que infrinja los valores constitucionales. Una
pena es justa cuando no aparece como un factor criminégeno mas
ni impide la readaptacion social del reo. Una pena privativa de
larga duracion no es proporcional respecto a un delito cuando
cosifica o instrumentaliza al ser humano que la padece, apareciendo
como un factor perturbador e impeditivo de su proceso de

socializacion. Proporcionalidad concreta
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La proporcionalidad en concreto

gira en torno al establecimiento por parte del juez del tipo de pena
y su quantum al responsable de un ilicito penal; es decir, guarda
relacion con la determinacion judicial —ya no legislativa o

abstracta— de la pena.

En ese sentido, el camino que debe seguir el juez a cargo de la
determinacion judicial de la pena atraviesa tres fases. La
determinacion de la pena entendida como un proceso de concrecion
de la ley es una actividad que tiene como punto de partida la
descripcion abstracta y general que caracteriza la conminacion,
despliega su eficacia en la imposicion y culmina durante la
ejecucion del mal amenazado.'® A continuacion, comentaremos las

tres fases mencionadas.

a) Primera fase
También es conocida como determinacién del marco punitivo
aplicable; esta fase tiene su punto de partida en la subsuncion
tipica. Por la descripcion tipica sabemos la clase de pena que el
legislador ha previsto para el delito y, por lo tanto, cualquiera que
sea la medicion concreta que de ella se haga, el agente debera
sufrir tal clase de pena. En suma, en una primera etapa, la

actividad del juez se circunscribe a identificar la pena basica, esto

108 GILL, Hipolito. La individualizacién de la pena. Gabinete de Estudios Culturales, San José,
1996, p. 17,

98



es, reconocer de modo especifico cuél es el minimo y el maximo

de pena que puede ser aplicado al delincuente.%*

b) Segunda fase
Es conocida como la medicidn concreta de la pena. Mientras en la
primera fase el marco punitivo contiene la valoracion abstracta de
la materia ilicita efectuada por el legislador, en esta segunda fase,
el juez realiza la concreta valoracion del ilicito y la culpabilidad
por el hecho del acusado con respecto a la conducta materia de
acusacion.
De esta manera, se determina la porcion de la pena que equivale
al contenido concreto de ilicito y de culpabilidad por el hecho. El
juez llega a la medida de la culpabilidad, clasificando el hecho
concreto dentro del esquema de valoracién preestablecido por el
régimen legal. Aqui el juzgador se dedica a individualizar la pena
concreta. A él le corresponde desplazarse entre el minimo y el
maximo de la pena bésica. Es el momento de evaluar las
circunstancias del caso, asi como los diferentes indicadores que el
Codigo Penal sefiala. 1%

c) Tercera fase
Aqui el juez complementa la individualizacion de la pena,
revisando su extension con base en la concurrencia eventual de

otros indicadores particulares o circunstancias cualificadas y que

104 | LORCA ORTEGA, José. Manual de determinacion de la pena conforme al Cédigo Penal de
1995. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 19

105 PRADO SALDARRIAGA, Victor. Las consecuencias juridicas del delito en el Per(. Gaceta
Juridica, Lima, 2000, p. 102
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suelen autorizar al érgano jurisdiccional a ubicar la pena concreta
por debajo o por encima de los limites de la pena basica o
conminada.

Durante la etapa tercera, el juez reduce la pena bajo el punto de
vista de la adecuacion a la culpabilidad, a una correcta magnitud
de pena definitiva con fines preventivos. De esta manera, la pena
se reduce a los efectos de la correcta decision de prevencion,
conduciendo a una magnitud que satisface de la mejor manera los
intereses preventivo-especiales en el caso particular vy,
excepcionalmente, los intereses preventivo-generales.

En suma, la proporcionalidad concreta de la pena denota el
camino hacia una medida correcta de la pena, desde el marco
punitivo acertadamente investigado, mediante la concreta
valoracion de la culpabilidad, y una decisién de prevencién
adaptada a la culpabilidad, y orientada conforme a las necesidades
politico-criminales especificas.

La concreta valoracion de la culpabilidad por el hecho y la
decision de prevencion no se realizan, por consiguiente, de una
manera libre, sino dentro de ciertos limites preestablecidos. La
valoracion de la culpabilidad se debe mantener dentro del marco

punitivo aplicable y no puede exceder a este.
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2.2.3.6. Aplicacion del principio de proporcionalidad por el juez de

conocimiento en el marco del sistema acusatorio

Dentro del sistema acusatorio la imposicion de una pena debe

calcularse con base en el principio de la proporcionalidad, segun el

cual la pena debe ser equilibrada a la lesion del bien juridico

ocasionada por el sujeto activo, obteniendo una pena justa para el

inculpado y la victima (aunque sea dificil que el afectado acepte la

pena impuesta a su agresor y este se encuentre conforme con la

magnitud de la pena que se le impone).

En la actualidad, advertimos medidas guiadas por un “populismo

punitivo”, consistentes en ampliar las penas de manera

desproporcional, que la Constitucion y las leyes secundarias deben

contener.

De conformidad con el criterio sustentado por Pleno Jurisdiccional

Penal Nacional de Chiclayo de 2006, los criterios de proporcionalidad

entre el delito y la pena que pueden utilizar los jueces son

enunciativamente los siguientes:

a) Importancia o rango del bien juridico protegido;

b) Gravedad de la lesion al bien juridico protegido;

c) Acto social del hecho cometido (grado de nocividad social de la

conducta incriminada);
d) Los diferentes medios de comision del hecho punible;

e) El grado de ejecucion del hecho punible;
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f)

9)

h)

El grado de intervencion delictiva;

Las condiciones personales del agente (edad, estado mental,
responsabilidad penal restringida, grado de educacion, ocasionalita
versus habitualidad, entre otros);

El comportamiento de la victima; y
El comportamiento del autor, después del hecho delictivo.

Esto es, el principio de proporcionalidad de las penas es un limite
a la potestad punitiva del Estado que consiste en el juicio de
ponderacion entre la cara coactiva de la pena y el fin perseguido
por la conminacidn legal. Debe existir una proporcionalidad entre
la gravedad del delito (injusto) y la pena. La proporcionalidad
complementa el principio de culpabilidad, que en si mismo no
garantiza la necesaria proporcion entre delito y pena.

El principio de proporcionalidad de las penas permite disminuir por
debajo del minimo legal las penas previstas por los delitos
agravados, en los siguientes términos: “Sobrecriminalizar penas,
buscando hacer del Derecho Penal un freno intimidatorio para
atemorizar a los gobernados, recortando derechos a un debido
proceso y fijando topes minimos de penas que exageran la
proporcionalidad, se corre el riesgo por un lado, que una ley
desproporcionada en su represion, no surta efecto intimidatorio
alguno y este derecho penal devenga en un simple simbolismo o
que los jueces al aplicarla mecanicamente generen como

consecuencia que los centros de reclusion penal se colmen de
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condenados muchas veces de conductas de minima trascendencia
o lesividad social; y por otro lado, se abre la posibilidad que los
jueces haciendo un control de esta norma, dejen de aplicarla”.

La pena impuesta por el juez debe ser proporcional a la
consecucién de los objetivos a que aspira el Derecho Penal; debe
basarse en fines preventivos y retributivos y tener como limite el
principio de culpabilidad; sobre todo, debe ser adecuada a la
gravedad de la infraccion cometida (desvalor de accion y resultado)
y a la entidad del bien juridico afectado; y, por Gltimo, debe tomar
en cuenta consideraciones sobre las circunstancias personales del
autor, 108

Igualmente, la proporcionalidad de la pena es una exigencia de
doble sentido.'%’ Por un lado, debe traducir el interés de la sociedad
en que el juez imponga una medida penal “necesaria y suficiente
para la reprobacion y prevencion del delito” y, por el otro, debe
garantizar al condenado el derecho de no sufrir una punicién que
exceda el limite del mal causado por el ilicito. Pese a ello, no es
inusual ni mucho menos infrecuente que la sancion que impone el
juez no sea realmente la adecuada a la infraccion cometida.

Todo ciudadano tiene derecho a esperar que el ordenamiento
punitivo esté regido por criterios de justa proporcionalidad,

evitando que el legislador pueda graduar las penas de forma

106 Cfr. MARTINEZ, Gloria . El principio de proporcionalidad penal. Tirant lo Blanch, Valencia.
107 DOTTI, René Ariel . Principios fundamentales del Derecho Penal brasilefio. AIDP y Sociedad
Mexicana de Criminologia, Parand, 2004, p. 321.
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voluble y que la autoridad disponga de su discrecionalidad de

forma arbitraria.

2.2.3.7. Existen tres requisitos exigidos como limites de la potestad
sancionadora del juez:

a) Que los hechos imputados se encuentren previamente calificados
como delitos en la norma aplicable, fijandose, en orden a la
interpretacion del precepto sancionador, un criterio restrictivo.

b) Que el hecho sancionado se encuentre plenamente probado.

c) Que el ejercicio de dicha potestad discrecional pondere, en todo
caso, las circunstancias concurrentes, con el objeto de alcanzar la
necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y
la responsabilidad exigida.

Por ello, coincidimos con Juan Quiroz!%, en el sentido de que el
principio de proporcionalidad debe ser concebido como una eficaz
herramienta en la lucha contra la discrecionalidad del juez y contra
su poder soberano para decidir la sancion.

Segun Beccaria'®, debe haber proporcionalidad entre los delitos y
las penas. Si una pena igual se impone a delitos que ofenden a la
sociedad desigualmente, los hombres no encontraran obstaculo
mas fuerte para cometer al delito mayor, si con ello va unida una

mayor ventaja.

108 Cfr. QUIROS LOBO, Juan . Principios del Derecho sancionador. Comares, Madrid. 1996
109 Cfr. BECCARIA, Cesare. De los delitos y de las penas. Orbis, Buenos Aires. 1974.
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La proporcionalidad no es una idea muy alejada de la ponderacion,
por lo que para su aplicacion judicial, se exige un criterio técnico
de proporcionalidad en el campo penal que requiere la existencia
de una relacion entre la gravedad de la infraccion y la entidad de la
pena. 10

No obstante, ello, no podemos ignorar que existen algunos
argumentos en contra de esta proporcionalidad. Asi, se sefiala: “Es
imposible fijar penas ‘proporcionales’ abstrayéndose del caso
concreto. Es mas, obviando este intento de objetivizacion, la
fijacion de penas particulares, aun siguiendo directrices basicas,
generaria una situacion clara de desproporcionalidad y posible

injusticia. Las penas no obedecen a la bdsqueda de la

proporcionalidad ni a la compensacién por el dafio restringido.

2.2.3.8. El test de proporcionalidad:
El principio de proporcionalidad también es una estructura, es decir, una
técnica argumentativa para resolver conflictos de derechos. Sin embargo, en
tanto estructura ya no cabe hablar del principio de proporcionalidad, sino

del test de proporcionalidad.

Ahora bien, el objeto del Test de Proporcionalidad sera establecer una
correcta relacion de preferencia (0 precedencia) condicionada entre los

principios o derechos en conflicto. Logrando, asimismo, la reduccion de los

110 Cfr, SOLOZABAL ECHAVARRIA, Juan José. “Los limites de los derechos y el sistema
normativo”. En: Revista Derecho Privado y Constitucion. N° 17, enero-diciembre, Universidad
Auténoma de Madrid, Madrid. 2003
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margenes de discrecionalidad en la delimitacion del contenido de los

derechos fundamentales.

Para verificar las posibilidades facticas y juridicas de realizacion de los
principios (o derechos fundamentales como mandatos de optimizacion), el
Test de Proporcionalidad apela a tres sub principios: idoneidad, necesidad y

proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

a) ldoneidad:

La idoneidad consiste en la relacion de causalidad, de medio a fin, entre el
medio adoptado y el fin propuesto. Es decir, se trata del andlisis de una

relacion medio-fin (STC N° 0045-2004-Al).

b) Necesidad

Busca examinar si existen otros medios alternativos al optado que no sean
gravosos o, al menos, que lo sean en menor intensidad. Se trata del analisis
de una relacién medio-medio, esto es, de una comparacion entre medios; el
optado y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptarse para alcanzar el

mismo fin. (STC N° 0045-2004-Al).

c) Proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion:

Consiste en una comparacion entre el grado de realizacion u optimizacién
del fin constitucional y la intensidad de la intervencion en el derecho. La
comparacion de estas dos variables ha de efectuarse segun la denominada
ley de ponderacion: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la

afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
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satisfaccion del otro”. Como se aprecia, en la ley estan presentes los dos
elementos: la afectacion —o no realizacion— de un principio y la satisfaccion

-0 realizacion- del otro.

Se establece asi una relacion directamente proporcional segun la cual:
cuanto mayor es la intensidad de la intervencion o afectacion del derecho,
tanto mayor ha de ser el grado de realizacion u optimizacion del fin
constitucional. Si esta relacion se cumple, entonces, la intervencion en el
derecho habrd superado el examen de la ponderacién y no sera
inconstitucional; por el contrario, en el supuesto de que la intensidad de la
afectacion en el derecho sea mayor al grado de realizacion del fin
constitucional, entonces, la intervencion en el derecho no estara justificada

y serd inconstitucional (STC N° 0045-2004-Al).
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2.3 Definicion de términos:

Anomalia: “Anomalia”, segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola,

significa irregularidad y discrepancia con una regla**.

Anomalia psiquica: La anomalia psiquica alude a un fendbmeno de desviacion
de lo normal*? en cuanto al desarrollo de la vida psiquica de la persona, la cual,
para surtir los efectos penales, debe tratarse de una desviacion grave y
profunda. Se descartan de plano las anomalias que constituyen una ligera
modificacion o desviacion tenue del psiquismo del sujeto; estas carecen de

relevancia juridico-penal.**3

Medida de Seguridad: Las medidas de seguridad, en derecho penal, son
aquellas sanciones complementarias o sustitutivas de las penas, que el juez
puede imponer con efectos preventivos a aquél sujeto que comete un injusto
(hecho tipico y antijuridico); pero, que de acuerdo con la teoria del delito, al
ser inimputable no puede ser culpado por un defecto en su culpabilidad. Esta
persona es susceptible de recibir una medida de seguridad para evitar nuevos
injustos. Las medidas de seguridad, atienden a la peligrosidad del sujeto,
exteriorizada en todo caso a través de un ilicito penal: son medidas

de prevencion especial que tienen que ser determinadas por méritos, tomando

111

112

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la Lengua Espafiola. Tomo I, 212 edicion,
Madrid, 1992, p. 148.

Ver MAURACH, Reinhart y ZIPF, Heinz. Derecho Penal. Parte general. Tomo |, traduccién
de la 72 edicién alemana de Jorge Bofill y Enrique Aimone Gibson, Astrea, Buenos Aires,
1994, p. 611. ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte general. Traduccién de Diego-Manuel
Luzon Pefia, Miego Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Civitas, Madrid,
1997, p. 834.

113 \er CASTILLO ALVA, José Luis. Ob. cit., p. 626.
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como base los antecedentes del inculpado, y su finalidad es prevenir

afectaciones futuras.

Principio de proporcionalidad'®. Es la aplicacién del test integrado por:
necesidad, idoneidad y ponderacion. Constituyendo en forma concreta de la
técnica de la ponderacién la que aparece como la forma en que se aplican los
principios. Es decir, como la actividad consistente en sopesar dos principios
que entran en colision en un caso concreto para determinar cual de ellos tiene
un peso mayor en las circunstancias especificas, y por tanto, cuél de ellos

determina la solucion para el caso.

114 Cfr. Theorie der Grundrechte (1985; segunda edicion 1994). Traducida por Ernesto Garzon
Valdés como "Teoria de los derechos fundamentales” (Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993), existe una segunda edicidn traducida por Carlos Bernal Pulido, editada en el afio 2007
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CAPITULO I11

RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INVESTIGACION

3.1 Resultados doctrinarios

3.1.1 La inimputabilidad en el derecho penal:
La categoria dogmatica de la imputabilidad (del latin,
imputare=atribuir) es una de las mas controvertidas de entre aquellas
que conforman la Teoria Juridica del Delito!'®, ademas de ser de las
que en menor medida admite criterios exactos de determinacion®t®,
pudiendo ser contemplada desde wuna multiplicidad de
posicionamientos dogmaticos, practicos, médicos-psiquiatricos y

psicolégicos.

Segun la teoria elaborada por la Ciencia del Derecho penal sobre el
delito, la mera constatacion de la realizacion de un hecho injusto
tipificado por la ley penal no basta para la exigencia de
responsabilidad  criminal'!’, sino que la misma requiere
inexorablemente la afirmacion de la culpabilidad del sujeto. Por eso

se proclama como principio esencial la maxima “nullum crimen sine

115 Sjendo incluso calificada por BLANCO LOZANO como la mas controvertida de entre todas las
categorias (BLANCO LOZANO, C.: “El concepto penal de imputabilidad”, La Ley, (2002-1°), D-
18, p. 1873).

116 MARTINEZ GARAY, L. (2005): La imputabilidad penal. Concepto, fundamento, naturaleza
juridica y elementos, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 15.

117 BACIGALUPO ZAPATER, E. (1998): Principios de Derecho Penal. Parte General, 52 ed.,
totalmente actualizada y basada en la nueva redaccién del Codigo Penal L.O. 10/95, Akal, Madrid,
p. 298.
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culpa”, o lo que es lo mismo, la imposibilidad de que exista delito

alguno si no se comprueba la culpabilidad de su autor.

Segun Cobo Del Rosal y Vives Antdn, la culpabilidad es el reproche
personal que se dirige al autor por la realizacion de un hecho

tipicamente antijuridico®®

, €S decir, se trata de un juicio de reproche
“sobre el autor de ese comportamiento; por haberlo realizado pese a
conocer, o haberlo podido conocer pese a desconocerlo, que estaba
prohibido”.*° Para afirmar dicha culpabilidad se requiere, entre otras
exigencias, que el sujeto sea imputable, esto es, la culpabilidad supone
un determinado desarrollo o madurez de la personalidad y unas
determinadas condiciones biopsiquicas que permitan al autor conocer
la lesividad material de su comportamiento y su ilicitud, asi como
dirigir su voluntad conforme a dicha comprension. Pues bien, al
conjunto de condiciones o facultades minimas requeridas para poder

considerar a un sujeto culpable de la conducta antijuridica que ha

realizado es a lo que se denomina imputabilidad.*?°

La afirmacion o negacion de la imputabilidad constituye, pues, en el
moderno Derecho penal una pieza clave, ya que si el mismo se
fundamenta en la culpabilidad, y ésta a su vez presupone la
imputabilidad, es obvio que puede llegarse a la conclusion de que sin

imputabilidad no puede haber pena. Pero dado que la culpabilidad no

118 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S. Derecho Penal. Parte general, 52 ed. corregida,
aumentada y actualizada, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 535.

119 Véase CUELLO CONTRERAS, J. El Derecho Penal espafiol. Parte General. Nociones
introductorias. Teoria del delito, 32 ed., Dykinson, Madrid, 2002, p. 909.

120 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: Derecho Penal..., cit., p. 576.
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es una categoria pacifica, sino que, contrariamente, se ha visto y ve
envuelta en una compleja polémica doctrinal, dicha polémica se
proyecta de forma necesaria sobre la institucion de la imputabilidad,
la que desde su creacidon ha estado ligada al arduo problema del

fundamento de la culpabilidad.

Durante siglos y todavia hoy, se sigue discutiendo sobre su
fundamento, lo que provoca inevitablemente un debate acerca del
propio fundamento de la imputabilidad, habida cuenta de que la
concepcidn que se adopte sobre la primera incidira directamente en la
forma de concebir la segunda. De ahi que se encuentren diferentes
formas de definir la imputabilidad, dependiendo del concepto de
culpabilidad que se defienda, y que sintéticamente pueden resumirse
en dos grandes posiciones: la de quienes afirman que es imputable la
persona que es capaz de comprender lo injusto de su conducta asi
como de dirigir su actuacion de acuerdo con esa comprension®?t; y la
de aquellos otros autores que situando su estudio en el ambito de la
funcion motivadora de la norma penal y en los fines preventivos de la
pena, sustentan que soélo es imputable el sujeto que es motivable por

la normas juridico-penales'??,

121 BLANCO LOZANO, C. Tratado de Derecho Penal espafiol. Tomo 1. El sistema de la parte
general. Volumen 1, Fundamentos del Derecho Penal espafiol: las consecuencias juridico-penales,
J.M. Bosch Editor, Barcelona, 2004, p. 898; CEREZO MIR, J.: Curso de Derecho Penal espafiol.
Parte General, I11.

12 GIMBERNAT ORDEIG, E. “;Tiene un futuro la Dogmatica juridico-penal?”, en Estudios de
Derecho Penal, 32 ed., Madrid, Tecnos, 1990, p. 157; MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte General,
72ed., 32 reimpr., Reppertor, Barcelona, 2006, p. 558; MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M.:
Derecho Penal. Parte General, 62 ed., rev. y puesta al dia., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 372.
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Por su parte, tradicionalmente, la no existencia de una definicion
expresa sobre la imputabilidad en la legislacion penal, ha supuesto la
aparicion de una grave disparidad conceptual, y aunque parece
haberse alcanzado en la actualidad un acuerdo en la doctrina penal
espafola y alemana para concebirla como capacidad de culpabilidad,
no parece haber terminado con la problematica sobre su papel como

elemento o como presupuesto de la culpabilidad.

En definitiva, son bastantes las controversias que surgen en torno al
concepto de imputabilidad, debidas en gran medida a las dificultades
y carencias que impregnan la categoria de la culpabilidad, dentro de
la que se integra y que por fuerza ha de alcanzarle, a las que se suma

la discusion sobre su propia naturaleza.

Dado que esta investigacion tiene por objeto el estudio de la eximente
de anomalia o alteracién psiquica, resulta necesario partir de una
revision de la institucion de la imputabilidad. En tal sentido,
analizaremos sus distintos aspectos abordando aquellos problemas
centrales que esta categoria dogmatica plantea. Comenzaremos por
conocer la regulacion que sobre la misma realiza nuestro Codigo
Penal, para analizar con posterioridad su naturaleza. Una vez
establecida la misma, abordaremos el que probablemente ha sido su
aspecto mas debatido: su fundamento, lo que nos permitira estudiar su

concepto.
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3.1.2 El principio de proporcionalidad en la aplicacion del
internamiento por anomalia psiquica:
El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho

expresamente positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en
cualquier &mbito del derecho. En efecto, en nuestro ordenamiento
juridico, éste se halla constitucionalizado en el ultimo péarrafo del
articulo 200 de la Constituciéon. En su condicidén de principio, su
ambito de proyeccion no se circunscribe sélo al analisis del acto
restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion, pues como lo
dispone dicha disposicion constitucional, ella sirve para analizar
cualquier acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y las penas,
desde luego, constituyen actos que limitan y restringen esos derechos
de la persona”. (Justificacion de la existencia normativa del principio
de proporcionalidad, STC N° 0010-2002-Al, f.j. 195) “(...) asi como
el debido proceso es distorsionado formalmente cuando se
contravienen los derechos y principios de quien es procesado judicial,
administrativa o corporativamente, (hip6tesis 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 infraccion

cometida y la sancion adoptada”.

(Invocacién del principio de proporcionalidad como mandato de

exceso en la imposicion de una sancion en el &mbito administrativo y
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como expresion sustantiva del debido proceso, STC N° 0408-1997-

AA, fj. 4)

“Aunque no explicitamente, al reconocer en los articulos 3° y 43° de
la Constitucién, el Estado social y democratico de Derecho, se ha
incorporado el principio de interdiccion o prohibicién de todo poder
ejercido en forma arbitraria e injusta. Este principio tiene un doble
significado: (i) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad
aparece como el reverso de la justicia y el derecho; (ii) en un sentido
moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo carente de
fundamentacion objetiva; como lo incongruente y contradictorio con
la realidad que ha de servir de base a toda decision. Es decir, como

aquello desprendido o ajeno a toda razon de explicarlo”.

(Apelacion a la clausula del Estado democratico de Derecho y a una
de sus manifestaciones implicitas como es el principio de interdiccion
de la arbitrariedad en el ejercicio del poder publico, para referirse al

principio de proporcionalidad, STC N° 0090-2004-AA, f.j.12)

“El test de razonabilidad es un analisis de proporcionalidad que esta
directamente vinculado con el valor superior justicia; constituye, por
lo tanto, un pardmetro indispensable de constitucionalidad para
determinar la actuacion de los poderes publicos, sobre todo cuando

¢sta afecta el ejercicio de los derechos fundamentales”.

(vinculacion estrecha entre el valor justicia y el principio de

proporcionalidad, STC N° 0050-2004-Al, f.;.109)
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El andlisis de idoneidad no ha generado mayor desarrollo en la

jurisprudencia del TC, (ejemplos):

A decir del TC la cadena perpetua resultaba una medida
desproporcionada por inadecuada con relacion a los fines
constitucionales que persigue la pena, STC N° 0010-2004-Al, f.j.187,

188.

Para el TC la medida de restriccion de horarios en la atencion de los
establecimientos ubicados en la Calle de las Pizzas, que fuera tomada
por la Municipalidad de Miraflores, resulta ser una medida inadecuada
que no garantiza la vida e integridad de las personas asistentes, STC

N° 0007-2006-Al.

Para el TC esta proscrita una norma (decreto de alcaldia que prohibia
manifestaciones publicas en el centro histérico de Lima) de
intervencion en el derecho de reunion que responda a criterios de

generalidad y abstraccion, STC N° 4677-2004-Al, f.j. 27.

Para el TC no es necesario propalar un reportaje periodistico con
imagenes que muestren las partes intimas del cuerpo de una persona
y el acto sexual mismo, para denunciar un caso de prostitucion

clandestina STC N° 6712-2005-HC.

A pesar de que este tercer nivel de control del Test de
Proporcionalidad es el paso que exige mayor capacidad analitica y

argumentativa por parte del juez, se puede apreciar de la
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jurisprudencia del TC que el Colegiado no es lo suficientemente

estricto en este nivel de control.

Caso “calle de las pizzas” (STC N° 0007-2006-Al); caso

“intervenciones corporales” (STC N° 0815-2007-HC).

El Test de Proporcionalidad no pretende ser un método autbnomo con
cuya sola invocacién se busque solucionar los problemas de conflictos

de derechos.

En todo caso, la trascendencia de su funcion radica en la promocion

de un ejercicio

argumentativo mayor que el de la subsuncion y no en la infalibilidad

de los resultados que se obtengan.

3.2. Resultados normativos

3.2.1. Derecho interno

Caodigo Penal

Articulo 20°. Esta exento de responsabilidad penal:

1. El que por anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia o
por sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su
concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el caracter
delictuoso de su acto o para determinarse segun esta comprension;
Articulo 74°.- Internacion La internacion consiste en el ingreso y
tratamiento del inimputable en un centro hospitalario especializado u

otro establecimiento adecuado, con fines terapeuticos o de custodia.
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3.2.2.

Solo podra disponerse la internacion cuando concurra el peligro de
que el agente cometa delitos considerablemente graves.

Articulo 75°.- Duracion de la internacion

La duracion de la medida de internacidén no podra exceder el tiempo
de duracion de la pena privativa de libertad que hubiera correspondido
aplicarse por el delito cometido. Sin perjuicio de que el Juez lo solicite
cada seis meses, la autoridad del centro de internacion debera remitir
al Juez una pericia médica a fin de darle a conocer si las causas que
hicieron necesaria la aplicacion de la medida han desaparecido. En

este ultimo caso, el Juez hara cesar la medida de internacion impuesta.

Derecho comparado:

En Italia:

El Cddigo Penal italiano, en su articulo 88, dispone: “Vicio total de la
mente. No serd imputable quien, en el momento de haber cometido el
hecho, padeciera una enfermedad mental que excluyera su capacidad

de entender y de querer”.

La caracteristica principal de esta legislacion es que se define la
imputabilidad a través de la capacidad de conocer y querer. Se trata
de una presuncién iuris tantum, pues se considera que, normalmente,
la imputabilidad existe en todo sujeto agente que presente la madurez
fisio-psiquica convencionalmente fijada al cumplimiento de los 18

afos de edad.
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El Cadigo Penal exige que el sujeto tenga, en el momento de cometer
el hecho, ambas capacidades pues en caso de faltar alguna de ellas,

faltard también la imputabilidad.

El legislador ha establecido, para la aplicacion de la eximente, la
necesidad de comprobar tanto la existencia de una enfermedad mental
como que la misma haya afectado a la capacidad del sujeto para
entender y querer. El de enfermedad mental es un concepto muy vago
que no aparece definido en el Codigo Penal, es decir, no se ha indicado
de modo especifico cuales son las perturbaciones psiquicas que deben

reconducirse por el mismo.

De ahi que la doctrina y la jurisprudencia se hayan visto obligadas a
describir dicho término, remitiéndose para ello al concepto de
enfermedad mental elaborado por las ciencias psicopatoldgicas. A
pesar de las dificultades encontradas, en general, doctrina y
jurisprudencia se muestran unanimes en exigir la presencia de un
origen patol6gico, no necesariamente permanente pudiendo también
ser transitorio, si bien la enfermedad no ha de ser forzosamente de

caracter psiquiatrico, admitiéndose incluso las de origen fisico.

Se ha aceptado por lo tanto que el concepto de enfermedad mental
abarca tanto las enfermedades mentales en sentido estricto como
cualquier otra anomalia psiquica que escape a una clasificacion
nosologica precisa 0 que no esté provista de una bien definida base

organica, asi como también algunas enfermedades fisicas, siempre

119



que su intensidad sea tal que excluya o disminuya la capacidad
intelectual y volitiva del sujeto. Ademas, se exige como segundo
requisito que la manifestacion de dicha enfermedad mental se realice

en el momento en que el delito es cometido.

Pero para la declaracion de inimputabilidad por vicio de la mente, el
art. 88 CP reconoce que no es suficiente comprobar la concurrencia
de una enfermedad mental, sino que también es necesario que la

misma haya afectado a la capacidad del sujeto para entender y querer.

Concibiendo por capacidad de entender, la actitud del sujeto para
conocer la realidad exterior de su mundo y de darse cuenta a través de
este conocimiento de los valores sociales que rigen dicha realidad y a
los que se encuentran vinculados sus actos. En otras palabras, es la
aptitud del individuo respecto de la comprensién del mundo exterior
segin los parametros de la “normalidad” o los esquemas de la
convergencia controlable o, dicho de otro modo, de su idoneidad a
discernir a través de mas objetos u opciones y a evaluar las
consecuencias del significado del propio comportamiento en el

contexto de la realidad que lo rodea.

Con la capacidad de querer se hace referencia a la capacidad para
autodeterminarse en base a la comprension de los valores dominantes.
Es decir, al poder de controlar los impulsos y actuar y determinarse

segun el motivo que parece mas racional o preferible sobre la base de
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una concepcion valorativa, es decir, capacidad de elegir de modo

consciente entre estimulos antagonistas.

En definitiva, podemos afirmar que también el Cddigo Penal italiano
utiliza un método mixto en la determinacion de la declaracion de
inimputabilidad, pues requiere una enfermedad mental ya sea psiquica

o fisica que incida en la capacidad de entender o querer de la persona.

b) En Francia:

El Cddigo Penal francés en su Capitulo II: “De las causas que eximen
0 que atenuan la responsabilidad penal”, del Titulo II: “De la
responsabilidad penal”, del Libro I, en el Articulo 122-1 establece:
“No seran responsables penalmente los que, al tiempo de cometer la
infraccién, padezcan cualquier alteracidon psiquica o0 neuropsiquica

que haya anulado su discernimiento o el control de sus actos”.

Este articulo responde a una formula legislativa mixta al exigir un
elemento bioldgico cifrado en el padecimiento de un trastorno
psiquico o neuropsiquico y un elemento normativo consistente en la
anulacion del discernimiento o el control de sus actos como

consecuencia de dicho trastorno.

Entre los datos méas sobresalientes del mismo podemos destacar, por
un lado, que el propio articulo alude al momento en el que deben
Ilevarse a cabo ambos elementos, estos, en el instante de cometer el
hecho, y en segundo lugar, la necesidad para poder aplicar dicha

eximente de una anulacién del discernimiento o del control de los
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actos, lo que nos parece un efecto exagerado debido a que si existe tal

anulacion estaremos ante una falta de accion.
Portugal:

El Cddigo Penal portugués, en su art. 20, recoge bajo la rubrica

“Inimputabilidad por razén de anomalia psiquica”, que:

1. Es inimputable quien, a causa de una anomalia psiquica, resulte
incapaz, en el momento de la comision del hecho, de comprender
la ilicitud del mismo o de determinarse de acuerdo con esa
comprension.

2. Puede ser declarado inimputable guien, a causa de una anomalia

psiquica grave, no accidental y cuyos efectos no domina, sin que
la misma pueda reprochérsele, tenga disminuida en el momento
de cometer el hecho la capacidad de comprender su ilicitud o de
actuar conforme a dicha comprension.

3. Laincapacidad comprobada del agente para ser motivado por las
penas puede constituir un indicio de la situacion prevista en el
numero anterior.

4. Laimputabilidad no queda excluida cuando la anomalia psiquica

haya sido provocada por el agente con intencién de realizar el

hecho”.
5. Reclama por tanto, el citado Cddigo, que el sujeto presente una
anomalia psiquica y que la misma haya producido en aquél, en el

momento de ejecutar el hecho tipico, una efectiva alteracién del
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psiquismo a través de la disminucion de la capacidad de

comprender su ilicitud o de actuar conforme a dicha comprension.

También ha venido empleando la formula mixta Inglaterra, con
las llamadas “Reglas M’Naghten”, establecidas en el caso que
lleva el nombre del acusado del asesinato de Edgard Drummond,
secretario particular de Sir Ribert Peel. Las mismas sefialan que
un sujeto no es imputable si “en el momento de cometer el acto,
sufria un trastorno del juicio, una enfermedad mental que le
impidiese conocer la naturaleza y consecuencia de su acto, o si la
conocia, no sabia que lo que hacia estaba mal”. Son, por tanto,

elementos de dichas reglas:

1) el padecimiento por parte del acusado de una falta de
discernimiento producto de una enfermedad mental y

2) que el mismo, como consecuencia de lo anterior no pueda
conocer la naturaleza y significado del hecho cometido o que
dicha conducta sea errénea. Lo que nos lleva a concluir que
para las mismas lo decisivo son los trastornos de las
facultades cognitivas, no pronunciandose sobre la valoracion

de la voluntad o capacidad para dirigir la conducta.
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3.3. Resultados jurisprudenciales

3.3.1. Poder Judicial

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

PRIMERA SALA PENAL TRANSITORIA

R.N. N°2009-2006

Lima, siete de septiembre del dos mil seis

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior Vocal Supremo
Robinson Octavio Gonzales Campos; de conformidad con el
dictamen de la sefiora Fiscal Supremo en lo penal; vy
CONSIDERANDO ademas: Primero: Que, esta Suprema Sala Penal
conoce del presente proceso, a mérito del recurso de nulidad
interpuesto por el encausado Edwin Luis Pari Chavez contra la
sentencia de fojas trescientos cuarenta y seis, su fecha treinta y uno
de enero de dos mil seis, que lo condena por delito contra la libertad
sexual —violacion de la libertad sexual de menor de edad— en agravio
del menor con clave doscientos setenta y cuatro guion dos mil cuatro
y la menor con clave doscientos ochenta guion dos mil cuatro.
Segundo: Que, el encausado Pari Chavez en su recurso formalizado
de fojas trescientos cincuenta y tres alega que se ha trasgredido el
debido proceso, que no se han compulsado y valorado las pruebas de
descargo ofrecidas, vulnerandose de este modo los principios
constitucionales de legalidad y la presuncion de inocencia; que la

imputacidn en su contra no es consistente, coherente y uniforme; que
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no se ha tenido en cuenta su estado de salud psicologico que presenta
—retardo mental—, y que a nivel de la instruccion no se ha recibido la
ratificacion de las denuncia y pericias con intervencion del
Ministerio Publico y de su abogado defensor. Tercero: Que, se
atribuye al encausado Edwin Luis Pari Chavez haber abusado
sexualmente del menor de clave doscientos setenta y cuatro-dos mil
cuatro de siete afios el dia veinticuatro de septiembre de dos mil
cuatro cuando ingreso sigilosamente a su habitacién y con engafios
de regalarle caramelos lo llevd a otro cuarto, donde se bajé el
pantalon haciendo lo mismo con el menor para practicarle actos
contra natura, produciéndole mucho dolor y sangrado y a la vez
amenazandolo que no le contara nada a su mama, hechos que se
produjeron en dos oportunidades, siendo que en la tercera vez no
logré su objetivo, por cuanto el menor se percat6 que el imputado se
acercaba y procedio a cerrar la puerta; que, asimismao, se le incrimina
haber practicado actos contra natura a la menor de clave doscientos
ochenta-dos mil cuatro de once meses de edad, cuando se encontraba
en su habitacion, le introdujo los dedos en el ano y le produjo
lesiones, siendo este hecho observado por el menor agraviado.
Cuarto: Que la responsabilidad penal del encausado Pari Chavez se
encuentra plenamente acreditada con la version espontanea,
coherente y uniforme del menor agraviado en sede preliminar y de
instruccion —fojas dieciséis y noventa y nueve, respectivamente—,

quien enfaticamente lo sindic6 como la persona que lo viold
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sexualmente hasta en dos oportunidades para lo cual aprovechaba
cuando se encontraba solo en el inmueble y cometia dicho acto
delictivo, entregandole golosinas, retirandose luego no sin antes
amenazarlo, circunstancia ilicita que también se produjo en perjuicio
de su menor hermana de once meses de edad a quien le introdujo los
dedos en el ano; que ello se corrobora con los certificados médicos
legales de fojas veinte y veintiséis, ratificada a fojas noventa y ocho,
aunado al padecimiento psicologico sufrido por el menor agraviado
como consecuencia de los actos cometidos en su contra —pericia
psicoldgica de fojas ciento veintitrés— que concluye que el menor
agraviado presenta trastornos emocionales; que la minoria de edad
de las victimas se establecen con las actas de nacimiento de fojas
ciento diez y ciento dieciséis; que si bien el protocolo de pericia
psicoldgica de fojas ciento cuarenta y cuatro sefiala que presenta
retardo mental leve, ello de modo alguno lo enerva de la comisién
de los hechos, pues en la diligencia de ratificacion pericial de fojas
ciento cuarenta y cinco los peritos sefialaron que el agente puede
discernir entre las valoraciones de lo bueno y lo malo (**)(1).
Quinto: Que, en tal virtud, su negativa debe ser descartada frente a
la firmeza, coherencia y plenitud de su imputacion, dado que la
prueba de cargo recaida en su contra es suficiente para enervar su
presuncion de inocencia. Sexto: Que, de otro lado, es de advertir que
se ha citado erroneamente, el tipo penal previsto en el inciso tres del

articulo ciento setenta y tres del Codigo Penal, cuando lo correcto es
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el inciso uno y dos del acotado articulo, conforme se advierte del
dictamen acusatorio de fojas doscientos dieciocho, por lo que dicho
error material debe ser subsanado con arreglo a las facultades de
integracion previsto por el articulo doscientos noventa y ocho del
Caodigo de Procedimientos Penales. Séptimo: Que la pena impuesta
por la Sala Superior resulta benigna, teniendo en cuenta la entidad
del injusto y la culpabilidad por el hecho, empero estando a que es
el acusado quien impugna la condena, no amerita aumentarla por las
limitaciones de la reformatio in pejus. Por estos fundamentos:
declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia de fojas
trescientos cuarenta y seis, su fecha treinta y uno de enero de dos mil
seis, que condena a Edwin Luis Pari Chavez como autor del delito
contra la libertad sexual-violacion de la libertad sexual de menor de
edad —tipificado en los incisos uno y dos del articulo ciento setenta
y tres del Codigo Penal, y no como erréneamente se consigno en la
sentencia recurrida— en agravio de los menores de clave doscientos
setenta y cuatro-dos mil cuatro y doscientos ochenta-dos mil cuatro
a veinticinco afos de pena privativa de libertad, que con el descuento
de la carceleria que viene sufriendo desde el siete de mayo de dos
mil cuatro, vencera el seis de mayo del dos mil veintinueve, y fijaron
en cinco mil nuevos soles por concepto de reparacion civil a favor
de la madre de los menores de edad o su representante legal; con lo
demas que al respecto contiene y ha sido materia del recurso; y los

devolvieron.
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SS. GONZALES CAMPOS; VEGA VEGA; MOLINA

ORDONEZ; PEIRANO SANCHEZ; VINATEA MEDINA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
Procesado: Rafael Alencastre Castro
Delitos: Tréfico ilicito de drogas
Agraviados: El Estado
Fecha:26 de enero de 2008
REFERENCIAS LEGALES:
Cadigo Penal: arts. 20 inc. 1, 71, 73y 74.
SALA PENAL TRANSITORIA R.N N° 2375-2009-CUSCO
Lima, veintiséis de enero de dos mil diez

VISTOS; el recurso de nulidad interpuesto por la sefiora Fiscal Superior Penal
contra la sentencia de fecha dieciséis de abril de dos mil nueve, obrante a fojas
seiscientos ochenta y nueve; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo
Barandiaran Dempwolf; de conformidad en parte con lo opinado por el sefior Fiscal
Supremo en lo Penal; y CONSIDERANDO: Primero: Que, la representante del
Ministerio Publico, mediante recurso de fojas setecientos veintidos impugna la
sentencia recaida en el extremo que declard inimputable al encausado Rafael
Alencastre Castro de la imposicion de la pena, asi como el monto de la reparacion

civil impuesta, argumentando entre otros, que las pericias que obran en autos
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concluyen en la existencia de ciertos rasgos psicoldgicos del procesado, sin
embargo, ello no determina que se encuentre dentro de las causales de
inimputabilidad o exencién de responsabilidad, debiendo ponderar las
circunstancias de la intervencion, su reincidencia y su conciencia de la ilicitud que
se desprende de autos, dejandose sorprender por presunta inestabilidad emocional,
sin advertir que todos los actuados en el proceso revelan que el procesado no
presenta anomalia psiquica permanente que permita declarar su exencion de
responsabilidad; asimismo, que del oficio de fojas trescientos diecinueve, se da
cuenta que el procesado registra historia clinica desde el veintidds de febrero de dos
mil seis que descarta la existencia de psicosis, concluyendo que su personalidad es
limitrofe disocial y que abusa de sustancias, evidenciando de esta forma que el
procesado no presenta trastorno psicético permanente, o en tal caso existe duda
sobre tal supuesto; asimismo, respecto a la reparacion civil, argumenta que
valorando los principios de razonabilidad y proporcionalidad y la concordancia con
el dafio irrogado solicita se aumente la reparacion civil a la suma de dos mil nuevos
soles a favor del Estado. Segundo: Que, conforme a los términos de la acusacion
fiscal de fojas quinientos treinta, se tiene que con fecha veintisiete de febrero de dos
mil ocho, siendo aproximadamente las doce horas con cuarenta minutos, se
intervino policialmente al procesado Rafael Alencastre Castro, asimismo, se
efectud el descerraje de su domicilio ubicado en el inmueble C - diecinueve de la
urbanizacion Los Pinos - Huancaro del distrito de Santiago de Cusco, donde se
encontré un recipiente de plastico transparente conteniendo alcaloide de cocaina
(clorhidrato de cocaina) envuelta en una bolsa plastica color amarillo transparente,

asi como una cartera de material plastico que contenia un embase de rollo de
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pelicula en cuyo interior se encontrd la misma sustancia, que practicado el pesaje
de drogas se determind la cantidad de ciento cuatro punto seis gramos de clorhidrato
de cocaina. Tercero: Que, el articulo setenta y uno del Cédigo Penal establece como
una de las medidas de seguridad, la de internacion; esta, a su vez, es descrita por el
articulo setenta y cuatro del Cddigo citado, como “el ingreso y tratamiento del
inimputable en un centro hospitalario especializado u otro establecimiento
adecuado, con fines terapéuticos o de custodia. Solo podra disponerse la internacién
cuando concurra el peligro de que el agente cometa delitos considerablemente
graves”; que uno de los fundamentos de las medidas de seguridad radica en que
existen sujetos que no ofrecen la fiabilidad cognitiva para ser tratados como
personas en Derecho, 0 como sujetos que no muestran en conjunto una linea de vida
que permita concluir que seran fieles al Derecho; en este sentido, la necesidad de
heteroadministrar implica que la persona portadora de derechos y deberes incumple
de manera obstinada determinados deberes, por lo que ya no puede ser tratada como
tal ni igual que a los demas, no significando ello que se genere una discriminacion,
sino que se le priva de derechos para neutralizarla como fuente de peligro, esto es,
“heteroadministracion de la existencia que se produce en el caso de internamiento
en un hospital psiquiatrico, un centro de deshabituacion o en custodia de seguridad”
[JAKOBS, Giinther. “Coaccion y personalidad. Reflexiones sobre una teoria de las
medidas de seguridad complementarias a la pena”. InDret, Barcelona, febrero de
dos mil nueve, pagina diez y siguientes], lo que es posible en la medida en que no
sea la sociedad la que evite a la persona, sino que se coaccione a la persona para
evitar a la sociedad o para hacerse de nuevo capaz de vivir en sociedad. Cuarto: El

articulo setenta y tres del Codigo Penal senala que: “Las medidas de seguridad
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deben ser proporcionales con la peligrosidad delictual del agente, la gravedad del
hecho cometido y los que probablemente cometiera si no fuera tratado”; y si bien
el representante del Ministerio Publico no estd conforme con la decision del
Tribunal sentenciador en el extremo que lo declaré inimputable disponiendo el
internamiento como medida de seguridad, sin embargo, el Colegiado Superior, al
momento de fijarlo, ha tenido en cuenta: i) La copia de la historia clinica de fecha
veintiuno de febrero de dos mil seis —fojas cuarenta y nueve y siguientes— remitida
por el centro de Salud Mental “Juan Pablo II”” - Sociedad de Beneficencia Publica
del Cusco, donde concluye que el encausado presenta sintomas compatibles con un
sindrome depresivo, alteraciones vitales afectivas de pensamiento e ideas suicidas
de evolucion cronica, sintomas psicéticos comportamentales, delirantes y
alucinatorios, diagnosticando: sindrome de dependencia a multiples drogas;
trastorno depresivo recurrente o cronico grave, trastorno psicotico crénico a ser
especificado; ii) La copia del informe médico de fecha quince de mayo de dos mil
seis —fojas cincuenta y seis— elaborado por el Centro de Salud Mental “Juan Pablo
II” - Sociedad de Beneficencia Publica del Cusco, diagnosticé trastorno de
personalidad disocial limitrofe; iii) El protocolo de pericia psicoldgica de fecha
ocho de marzo de dos mil ocho —de fojas treinta y seis— arrojo como conclusiones:
inteligencia con indicadores de deterioro cognitivo, personalidad disocial,
sintomatologia asociada al sindrome de abstinencia y dependencia psicologica a
sustancias psicoactivas, con reaccion ansiosa; y iv) La evaluacion psiquiatrica de
fecha seis de febrero de dos mil nueve —de fojas seiscientos ocho— concluye que el
encausado es un paciente dependiente de sustancias con rasgos de personalidad

disocial y limitrofe, presenta alteraciones en funciones mentales superiores con
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actual sintomatologia psicotica, concluyendo que presenta trastorno psicético no
especificado con probable etiologia, solicitando tratamiento y vigilancia
permanente; pericias que han sido ratificadas por sus suscriptores, quienes a nivel
de juicio oral a fojas seiscientos treinta y siete precisaron que el encausado
presentaba alteraciones psicoticas visuales y auditivas no claras, refiriendo que
tiene trastorno psicético que puede ser por consumo de sustancias toxicas, que
presenta desorientacion en tiempo, alucinaciones y las memorias estan alteradas,
siendo una persona que no tiene capacidad de discernir, y que, por el trastorno
mental que posee, requiere tratamiento permanente y de por vida, descartando todo
tipo de posibilidad que el encausado esté fingiendo dado a la existencia de trastorno
psicotico, por lo que este Tribunal Supremo considera que la decisién adoptada por
la Sala Superior se encuentra arreglada a ley. Quinto: Respecto a la reparacion civil,
se debe tener en cuenta que ha aceptado los cargos por los cuales ha sido
sentenciado, conforme se advierte de su instructiva de fojas ciento treinta y ocho,
por lo que, en el presente caso, no corresponde variar la suma fijada, apreciandose
de autos que al momento de su determinacién el tribunal de instancia valord
debidamente los dafios y perjuicios ocasionados por el delito, el cual ha sido
graduado proporcionalmente de conformidad con lo dispuesto en los articulos
noventa y dos y noventa y tres del Codigo Penal. Por estos fundamentos: declararon
NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha dieciséis de abril de dos mil nueve,
obrante a fojas seiscientos ochenta y nueve, que condeno a Rafael Alencastre Castro
como autor del delito contra la salud publica, en la modalidad de trafico ilicito de
drogas, subtipo de posesion de drogas toxicas para su trafico, en agravio del Estado;

declarandolo inimputable e imponiéndole seis afios de internamiento en un Centro
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de Hospitalizacion de Salud Mental que designe el INPE; y fijaron la suma de mil
nuevos soles por concepto de reparacion civil; con lo demas que al respecto

contiene; y los devolvieron.

SS. RODRIGUEZ TINEO; BIAGGI GOMEZ; BARRIOS ALVARADO;

BARANDIARAN DEMPWOLF; NEYRA FLORES
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CAPITULO IV

DISCUSION Y VALIDACION DE HIPOTESIS

4.1. Discusion doctrinaria:
4.1.1. Posturas 0 argumentos a favor
Segun la doctrina moderna, el inciso 1 del articulo 20 del Cddigo
Penal, recoge el método mixto psicoldgico-normativo!®, pues no
todos los trastornos de conciencia se deben a causas puramente
corporales-organicas (biologicas), y porque la constatacion de la
capacidad de actuar de otro modo es una construccion normativa'?
que no solo se agota con el analisis de los efectos de los examenes
psiquicos sobre la normativamente entendida capacidad de
comprension y direccion del autor?®, sino que va mas alla, pues dicho
juicio normativo debe abarcar también el juicio social, cultural,
historico y antropoldgico donde la persona actia. Este es el sentido

del método mixto.

123 Con esta denominacion se supera a la llamada férmula mixta psiquiatrico-psicoldgica, biolégico-
psicolégica o biopsicoldgica, que hace referencia a un determinado estado del sujeto de orden
bioldgico o psicolégico, y como consecuencia de ello, que psicolégicamente —sin mas— estuviera
privado de la capacidad de entender o comprender el cardcter ilicito de su conducta o de obrar
conforme a ese conocimiento. Cfr. Jescheck - Weigend: Ob. cit., p. 469, nota 19; Cerezo Mir: Ob.
cit., p. 895, nota 12; Rodriguez Devesa, José - Serrano Gmez, Alfonso: Derecho Penal espafiol.
Parte general. 162 ed., Dykinson, Madrid 1993, p. 595, nota 30; Cuello Contreras: Ob. cit., p. 990.
124 Roxin: Ob. cit., p. 823: Jakobs: Ob. cit., p. 630. En la doctrina nacional, a pesar de sus notorias
deficiencias cientificas, se afirma que el inciso 1 del articulo 20 del CP, acoge el “criterio mixto o
bioldgico-normativo”, al respecto Cfr. Villavicencio Terreros: Ob. cit., p. 599. Por su parte Cerezo
Mir, por influjo del CP espafiol, afirma erréneamente, que “el CP peruano adopté una férmula mixta
psiquiatrico-psicologica o biopsicologica, segun el articulo 20 inciso 17, Ob. cit., 896, nota 13. El
Cddigo Penal espafiol asume la formula mixta biologico-psicolégicas, cfr. Mir Puig: Ob. cit., p. 562;
Cerezo Mir: Ob. cit., p. 898; Cuello Contreras: Ob. cit., p. 989 y ss.

125 Schreiber, citado por Maurach - Zipf: Ob. cit., p. 609. En el mismo sentido, Jescheck - Weigend:
Ob. cit., p. 473.
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En buena cuenta, este método, en principio, combina una terminologia
bioldgico-psiquiatrica de caracter naturalista con una psicoldgico-
juridica con relacion a la inimputabilidad*?®, pues en los supuestos
contenidos en nuestro Cadigo Penal, encontramos estados biologicos
(psiquiatricos) y psicologicos. Asi, el supuesto o base bioldgica
(patologica) existe cuando se da un estado anormal reconocido por la
psiquiatria o la psicologia, y el supuesto psicoldgico exige que el
autor, a causa de la distorsion bioldgica de su salud mental, no sea
capaz de comprender lo injusto del hecho o de actuar conforme a este
entendimiento®?’, lo cual debera ser materia de enjuiciamiento a cargo
del magistrado en los términos antes sefialados (valoracion juridica o
normativa). No cabe duda que el factor bioldgico, cuya esencia y
modo de accion son investigados por la psiquiatria y la psicologia,
debe ser analizado en relacion con el alcance de su gravedad y su
significado para el hecho concreto, y, su vinculacion con los trastornos
psiquicos descritos en la ley, crea la necesaria seguridad juridica.'?8
En definitiva, el método psicolégico-normativo, conectado al
concepto de imputabilidad, permite llegar a mejores resultados desde
el punto de vista de la culpabilidad o responsabilidad penal. En la
practica judicial, nuestros magistrados, en estos casos, requieren los

aportes psiquiatricos y psicoldgicos'?® via los respectivos peritajes,

126 Cfr. Torio Lopez, citado por Bustos Ramirez: Ob. cit., p. 1143.

127 Jescheck - Weigend: Ob. cit., p. 469 y ss.; Perron: Ob. cit., p. 559. En el mismo sentido, Rodriguez
Devesa - Serrano Gomez: Ob. cit., p. 590; Cuello Contreras: Ob. cit., p. 989.

128 Jescheck - Weigend: Ob. cit., pp. 469-470.

129 Desde un punto de vista critico, con relacion a la enfermedad mental y a los aportes de la
psiquiatria alternativa. Cfr. Bustos Ramirez: Ob. cit., p. 1131
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para luego analizar el efecto psicologico con casi una valoracion
normativa nula. Ello, lamentablemente, viene siendo el criterio
utilizado por la Corte Suprema, tal como se evidencia en la ejecutoria

suprema que justifica el presente trabajo.

Nuestra legislacion y la doctrina en general, admite al retraso mental
u oligofrenia como causa de inimputabilidad, dentro de la anomalia

psiquica o perturbacion psiquica.t*®

La anomalia psiquica, también llamada perturbacion o alteracion
psiquica, a pesar de que la ley no precisa los presupuestos
psiquiatricos o psiquicos de aplicacion de esta eximente!3!, en general,
comprende aquellos procesos psiquicos patoldgicos corporales
(trastornos mentales permanentes o enajenacién) producidos tanto en
el ambito emocional como intelectual y responden en su mayoria a
una lesién al cerebro. Ejemplo: la psicosis, sea organica (senil,
alcohdlica o delirium tremens, y toxica), esquizofrénica (senil,
catatonica o paranoide), afectiva (maniaco depresiva), o paranoide; las

psicopatias; las neurosis; y el retraso mental u oligofrenia.*?

En estos casos, de lo que se trata es de un juicio de naturaleza

compleja, en cuya formulacion resulta decisivo el conocimiento

130 El inciso 1 del articulo 20 del CP, también prevé a la grave alteracion de la conciencia y la grave
alteracién en la percepcion como causas de inimputabilidad.

181 Cerezo Mir: Ob. cit., p. 903.

132 Cfr. Rodriguez Devesa - Serrano Gomez: Ob. cit., p. 586; Mir Puig: Ob. cit., p. 563 y ss.; Cerezo
Mir: Ob. cit., p. 903; Cuello Contreras: Ob. cit., p. 1003 y ss.; Zugaldia Espinar, José - Pérez Alonso,
Esteban: Derecho Penal. Parte general. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 654 y ss.; Hurtado Pozo:
Ob. cit., pp. 629-630; Villa Stein, Javier: La culpabilidad, en Montes Flores, Efrain y otros (Coord.):
El Derecho Penal contemporaneo. Libro Homenaje al Profesor Radl Pefia Cabrera. Tomo I. ARA,
Lima 2006, pp. 844-845.
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empirico de expertos, ya no solo para la determinacion de los aspectos
bioldgicos-psicoldgicos del diagnostico, sino también para fijar,
siempre en el caso concreto, hasta qué punto el sujeto era asequible a
la norma en el momento del hecho, si la norma juridica tuvo la
posibilidad de surtir efecto en el proceso de motivacién o autocontrol
del sujeto'®.  Los peritos deberan demostrar si el sujeto fue un
destinatario idoneo de la norma, y el juez realizara, siempre en el “caso
concreto” y no en referencia a cualquier delito en abstracto, el ulterior
juicio acerca de la capacidad de comprension y de inhibicion del
individuo.’* En otras palabras, la incapacidad de comprender el
injusto (momento intelectual) esta referida al injusto del hecho y tiene
que ser comprobada de modo concreto y en relacién con cada uno de

los tipos penales™®®. La insuficiencia significativa debe valorarse de

acuerdo a las caracteristicas de cada hecho.3¢

Ahora bien, para el sistema penal, lo que importa no es tanto la causa
cientifica de la anormalidad acreditada en el informe pericial, es decir,
la presencia en el sujeto de una “base patoldgica”, sino determinar el
“efecto psicoldgico” que produce dicha “anormalidad” sobre el sujeto,

para la posibilidad de comportarse con la normalidad aceptada en la

133 Zugaldia Espinar - Pérez Alonso: Ob. cit., p. 650.

134 Cfr. Roxin: Ob. cit., p. 836 y ss.; Villavicencio Terreros: Ob. cit., p. 599; Zugaldia Espinar - Pérez
Alonso: Ob. cit., p. 661. Por ello se afirma, como veremos més adelante, que en el caso de un
oligofrénico ligero este puede comprender perfectamente el injusto de un robo, aun cuando le falta
la capacidad de comprensién en relacion con delitos economicos o contra el medio ambiente, Cfr.
Roxin: Ob. cit., p. 838.

135 Jescheck - Weigend: Ob. cit., pp. 473-474.

136 Tieghi, Oswaldo N.: Tratado de Criminologia. 22 ed. actualizada y ampliada, Universo, Buenos
Aires, 1996, p. 417.
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vida comin.**” En otras palabras, si el efecto psicoldgico ha afectado
su capacidad de comprension y actuacion conforme al Derecho, lo
cual es un problema eminentemente juridico y cuya solucion, con
consideraciones ajenas a la psiquiatria y a la psicologia, esta a cargo
del juez, mas aun si la imputabilidad es un concepto juridico. A esto
se une, ineludiblemente, segun la configuracion del proceso penal en
el Estado de derecho, el principio de necesaria motivacion de las
resoluciones judiciales de base constitucional.’®® En sintesis, el
enjuiciamiento de la capacidad de culpabilidad es una cuestion

juridica que pesa sobre la responsabilidad del juez.**°

Asi, la responsabilidad penal exige que la capacidad de cumplimiento
de la norma exista en un grado tal que pueda considerarse normal. El
autor es penalmente responsable cuando realiza el hecho en
condiciones psiquicas de normalidad motivacional suficientes para
que proceda la imposicién de una pena. En tal sentido, si las
condiciones mentales del sujeto llegan a determinar no solo una
recepcion anormal de la prohibicién, sino incluso la absoluta
imposibilidad de recibirla, dejara de tener sentido prohibirle el hecho,

porque seria totalmente inGtil.14°

187 Quintero Olivares: Ob. cit., p. 422.

138 Berdugo Gomez de la Torre y otros: Ob. cit., p. 321. Es mas, en nuestro sistema procesal penal
vigente, via recurso de nulidad o apelacion, solo puede ser materia de revision en segunda instancia,
la valoracion juridica realizada por el érgano inferior si es irracional, ilégica o arbitraria.

139 Jescheck - Weigend: Ob. cit., p. 474.

140 Mir Puig: Ob. cit., p. 149.
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En sintesis, debe concurrir no solo la anomalia o la grave alteracion,
sino que ademas estas deben incapacitar al sujeto para comprender la

antijuridica de su accion y de comportarse de acuerdo a la norma.#!

4.1.2. Posturas o argumentos en contra
El proceso de seguridad es un proceso penal especial que gira en
torno al andlisis del binomio peligrosidad/medida de seguridad; es

decir, a la comprobacién judicial de que:

a) EIl imputado realizé una conducta tipica y antijuridica dentro de
alguno de los supuestos de inimputabilidad previstos en el articulo 20
inciso 1 del Codigo Penal, esto es, cuando el agente por anomalia
siquica, grave alteracion de la conciencia o por sufrir alteraciones en
la percepcion, que afectan gravemente su concepto de la realidad, no
posea la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto o
para determinarse segln esta comprension.

b) El imputado presenta peligrosidad delictual, esto es, cuando se
pronostica una elevada probabilidad de que cometerd infracciones
penales en el futuro, supuesto en el cual debe establecerse el tipo y
duracion de la medida de seguridad que corresponde imponer, de
acuerdo al articulo 72 y siguientes del Codigo Penal.

Entre el proceso de seguridad con el comun podemos identificar, por

lo menos, las siguientes semejanzas:

41 Villavicencio Terreros: Ob. cit., p. 599
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Requieren de la observancia de los principios y garantias
propias del debido proceso y de los valores que inspiran al
Estado Constitucional de Derecho.

Requieren la realizacion previa de un comportamiento
relevante para el Derecho Penal como presupuesto factico del
procesamiento y sancion penal del agente.

Requieren que se realice actividad probatoria a fin de
establecer si el comportamiento incriminado sucedio, para lo
que ambos procesos garantizan la realizacion de los principios
de la prueba: libertad, legalidad, igualdad de armas,
contradiccion, inmediacion, valoracion razonada, entre otros.
Requieren de un esquema procedimental que asegure la
averiguacion o indagacion de los hechos (fase de
investigacion), la discusion del requerimiento fiscal (etapa
intermedia) y la actuacién y valoracion de las pruebas que
permita arribar a una decision judicial (juicio oral).
Requieren que el pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional
gire en torno a categorias normativas. Asi, en el caso del
proceso comun, la configuracion del binomio delito/penay el
proceso de seguridad del binomio peligrosidad/medida de
seguridad.

Esta dltima semejanza a su vez permite identificar las
diferencias entre el proceso de seguridad con el comun; asi

tenemos:
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En el proceso comdn se discute la configuracion de los
elementos de un injusto penal reprochable; en cambio, en el
proceso de seguridad el andlisis gira en torno a la presencia de
un estado de peligrosidad en un sujeto que ha realizado una
conducta ilicita dentro de uno de los supuestos de
inimputabilidad sefialados en el articulo 20 inciso 1 del
Cddigo Penal.

En el proceso comun se aplican las reglas de la determinacion
judicial de la pena. En cambio, en el proceso de seguridad, el
organo jurisdiccional debe observar las reglas para la
imposicion de medidas de seguridad.

En el proceso comun, el presupuesto de la sentencia es la
acusacion formulada por el Ministerio Publico. En cambio, en
el proceso de seguridad, el fiscal emite un requerimiento de
imposicion de medida de seguridad.

El articulo 457.1 del NCPP sefiala que para el proceso de
seguridad se aplican las disposiciones sobre el proceso
comun, sin perjuicio de las reglas especiales previstas en esta
seccion, las cuales son:

Se inicia cuando el juez, una vez determinado —mediante una
pericia especializada— el estado de inimputabilidad del
procesado al momento de los hechos, insta la incoacion del
procedimiento de seguridad. Asimismo, el fiscal, al culminar

la investigacion preparatoria, puede considerar que solo
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corresponde imponer al imputado una medida de seguridad, y
solicitar la apertura de juicio oral formulando el requerimiento
de imposicién de una medida de seguridad.

Las facultades del imputado inimputable son ejercidas por su
curador o por quien designe el juez, con quien se entenderan
todas las actuaciones, salvo los actos de carécter personal (en
este caso, si fuere imposible su cumplimiento, no se
interrogara al imputado).

Segun los articulos 293 y 294 del NCPP, es posible aplicar al
inimputable la medida de coercion de internacion preventiva
en un establecimiento psiquiatrico, previa comprobacion de
su peligrosidad y de que existe “prueba suficiente” de que sera
objeto de una medida de seguridad de internacién, asi como
de que no se sometera al procedimiento u obstruird un acto
concreto de investigacion.

El juez puede rechazar el requerimiento de imposicion de
medidas de seguridad formulado por el fiscal, si considera que
corresponde la aplicacion de una pena.

El proceso de seguridad no podra acumularse con un proceso
comun. Ello se debe a la imposibilidad de conexidad debido
al diferente objeto de ambos procesos. Si el inimputable esta
procesado con otros encausados imputables, debe des
acumularse el extremo de los cargos que se le atribuyen,

incoandose una causa independiente.
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El juicio se realizard con exclusion del publico. También
puede realizarse sin la presencia del imputado cuando fuere
imposible en razon de su estado de salud o por motivos de
orden o de seguridad, en cuyo caso sera representado por su
curador.

Si no es posible la presencia del imputado en el acto oral,
antes de la realizacion del juicio podra disponerse el
interrogatorio del imputado, con la intervencion y orientacion
de un perito. En el juicio oral podran leerse sus declaraciones
anteriores, 1o que constituye una excepcion a la forma de
actuacién de la prueba, que por regla general es presencial.
Es imprescindible que en el acto oral se interrogue al perito
que emiti6 el dictamen sobre el estado de salud mental del
imputado, sin perjuicio de disponerse, de ser el caso, la
ampliacién de dicho dictamen por el mismo u otro perito

La sentencia versara sobre la absolucion o sobre la aplicacion
de una medida de seguridad.

El supuesto de transformacién de un proceso especial de
seguridad a uno comun esta regulado en el articulo 458 del
NCPP. Sucede cuando después de la instalacion del juicio
oral, y como consecuencia del debate, el juzgador advierte que
no es de aplicacion el proceso de seguridad anteriormente

iniciado, sino que es posible imponer una pena al encausado.
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e En tal caso, el juzgador dictard la resolucion de
transformacion del proceso y advertird al imputado de la
modificacion de su situacion juridica, dandole la oportunidad
de defenderse, sin perjuicio de dar intervencién a las partes.
Rigen, analogamente, las reglas sobre acusacion ampliatoria,
asi como las reglas sobre la correlacion entre la acusacion y la

sentencia.

4.1.3. Posicién o argumentos personales
Uno de los fundamentos de las medidas de seguridad radica en que
existen sujetos que no ofrecen la fiabilidad cognitiva para ser
tratados como personas en Derecho, 0 como sujetos que no
muestran en conjunto una linea de vida que permita concluir que
serén fieles al Derecho; en este sentido, la necesidad de hetero
administrar implica que la persona portadora de derechos y deberes
incumple de manera obstinada determinados deberes, por lo que ya

no puede ser tratada como tal ni igual que a los demas.

La medida de seguridad a imponerse —vinculada a la gravedad del
ilicito cometido y al grado de peligrosidad del agente— no se halla —
como si sucede con las penas— preestablecida para cada tipo penal;
por lo que ex ante no se sabe a ciencia cierta si sera internado (sino

hasta que lo determina el juez).

Desde una perspectiva distinta, se puede llegar a otra soluciéon. Con

mejor criterio, se podria entender —sin tomar en cuenta que al ilicito
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cometido le corresponde una medida de seguridad, ni diferenciar de
antemano entre medidas de seguridad privativas y no privativas de
libertad— que la accidn penal prescribe (ordinariamente) en un
tiempo igual al maximo de la pena fijada por la ley para el ilicito
cometido por el inimputable si es que tiene prevista una pena
privativa de libertad; y a los dos afios si es que el ilicito realizado

tiene prevista una pena no privativa de libertad

4.2. Discusion normativa

4.2.1.

4.2.2.

Anélisis o discusion de la normatividad interna:

Que, conforme lo dispone el inc. 1 del articulo 20° del Codigo Penal,
establece que, por anomalia psiquica, se encuentra uno exento de
responsabilidad penal; sin embargo, ello se refiere a la sancién penal
que variara por medida de seguridad, la misma que debera ser por el
periodo en que duré el tratamiento conforme al principio de
proporcionalidad en donde se valore la peligrosidad y su tratamiento

frente a la seguridad.

Analisis o discusion del derecho comparado:

En Italia, Francia y Portugal, se puede establecer claramente la
diferencia de trato que tiene el derecho penal frente a la anomalia
psicologica, en donde la represion penal cambia hacia tomar las
medidas de seguridad frente a la peligrosidad que pueda

establecerse.
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4.3. Discusion jurisprudencial
4.3.1. Andlisis o discusion de la jurisprudencia del Poder Judicial:
Que, del analisis de las casaciones se puede establecer que uno de
los fundamentos de las medidas de seguridad radica en que existen
sujetos que no ofrecen la fiabilidad cognitiva para ser tratados como
personas en Derecho, 0 como sujetos que no muestran en conjunto
una linea de vida que permita concluir que seran fieles al Derecho;
en este sentido, la necesidad de hetero administrar implica que la
persona portadora de derechos y deberes incumple de manera
obstinada determinados deberes, por lo que ya no puede ser tratada

como tal ni igual que a los demas.

Esto no significa generar discriminacion, sino que se le priva de
derechos para neutralizarla como fuente de peligro. La hetero
administracién de la existencia se produce en el caso de su
internamiento en un hospital psiquiadtrico, un centro de
deshabituacion o en custodia de seguridad, lo que es posible en la
medida en que no sea la sociedad la que evite a la persona, sino que
se coaccione a esta para evitar a la sociedad o para hacerse de nuevo

capaz de vivir en sociedad.
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4.4. Validacion de hipotesis

Hipdtesis General:

La duracion del internamiento por anomalia psiquica como pena en el proceso
penal afecta la optimizacion del principio de proporcionalidad; pues al no
establecerse criterios para la duracion de la medida, se deja al Juez a su
discrecionalidad, dejandole como limite que no podra durar el maximo de la

pena concreta si se hubiera aplicado.

Hipotesis Especificas:

La duracion del internamiento preventivo por anomalia psicolégica como
medida cautelar personal en el proceso penal peruano incumple estado de
optimizacion del principio de proporcionalidad; pues al no establecerse
criterios para la duracion o prolongacion de la medida, se deja al Juez a su

discrecionalidad, dejandole limite alguno.

El vacio de la duraciéon del internamiento preventivo en caso de anomalia
psiquica actual y sobrevenida del inimputado en el proceso penal peruano se
suple estableciendo la duracion conforme al principio de proporcionalidad

conforme al tipo de tratamiento de la anomalia psiquica.

4.4.1. Argumento 1: Argumentos Doctrinales.
El proceso de seguridad es un proceso penal especial que gira en torno

al andlisis del binomio peligrosidad/medida de seguridad; es decir, a la

comprobacion judicial de que:

a) El inculpado realiz6 una conducta tipica y antijuridica dentro

de alguno de los supuestos de inimputabilidad previstos en el
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b)

articulo 20 inciso 1 del Codigo Penal, esto es, cuando el agente
por anomalia siquica, grave alteracion de la conciencia o por
sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su
concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el
caracter delictuoso de su acto o para determinarse segun esta
comprension.

El imputado presenta peligrosidad delictual, esto es, cuando se
pronostica una elevada probabilidad de que cometera
infracciones penales en el futuro, supuesto en el cual debe
establecerse el tipo y duracion de la medida de seguridad que
corresponde imponer, de acuerdo al articulo 72 y siguientes del
Caodigo Penal.

Entre el proceso de seguridad con el comdn podemos
identificar, por lo menos, las siguientes semejanzas:

v Requieren de la observancia de los principios y
garantias propias del debido proceso y de los valores
que inspiran al Estado Constitucional de Derecho.

v Requieren la realizacion previa de un comportamiento
relevante para el Derecho Penal como presupuesto
factico del procesamiento y sancion penal del agente.

v Requieren que se realice actividad probatoria a fin de
establecer si el comportamiento incriminado sucedid,
para lo que ambos procesos garantizan la realizacion

de los principios de la prueba: libertad, legalidad,
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igualdad de armas, contradiccion, inmediacion,
valoracion razonada, entre otros.

Requieren de un esquema procedimental que asegure
la averiguacion o indagacion de los hechos (fase de
investigacion), la discusion del requerimiento fiscal
(etapa intermedia) y la actuacion y valoracion de las
pruebas que permita arribar a una decision judicial
(juicio oral).

Requieren que el pronunciamiento del 6rgano
jurisdiccional gire en torno a categorias normativas.
Asi, en el caso del proceso comun, la configuracion del
binomio delito/pena y el proceso de seguridad del
binomio peligrosidad/medida de seguridad.

Esta Gltima semejanza a su vez permite identificar las
diferencias entre el proceso de seguridad con el comun;
asi tenemos:

En el proceso comun se discute la configuracion de los
elementos de un injusto penal reprochable; en cambio,
en el proceso de seguridad el andlisis gira en torno a la
presencia de un estado de peligrosidad en un sujeto que
ha realizado una conducta ilicita dentro de uno de los
supuestos de inimputabilidad sefialados en el articulo

20 inciso 1 del Cddigo Penal.

149



v' En el proceso comun se aplican las reglas de la
determinacion judicial de la pena. En cambio, en el
proceso de seguridad, el 6rgano jurisdiccional debe
observar las reglas para la imposicion de medidas de
seguridad.

v" Enel proceso comun, el presupuesto de la sentencia es
la acusacion formulada por el Ministerio Publico. En
cambio, en el proceso de seguridad, el fiscal emite un
requerimiento de imposicion de medida de seguridad.

v El articulo 457.1 del NCPP sefiala que para el proceso
de seguridad se aplican las disposiciones sobre el
proceso comun, sin perjuicio de las reglas especiales
previstas en esta seccion, las cuales son:

v Se inicia cuando el juez, una vez determinado —
mediante una pericia especializada— el estado de
inimputabilidad del procesado al momento de los
hechos, insta la incoacion del procedimiento de
seguridad. Asimismo, el fiscal, al culminar la
investigacion preparatoria, puede considerar que solo
corresponde imponer al imputado una medida de
seguridad, y solicitar la apertura de juicio oral
formulando el requerimiento de imposicion de una

medida de seguridad.
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v Las facultades del imputado inimputable son ejercidas
por su curador o por quien designe el juez, con quien
se entenderan todas las actuaciones, salvo los actos de
caracter personal (en este caso, si fuere imposible su
cumplimiento, no se interrogara al imputado).

v" Segln los articulos 293 y 294 del NCPP, es posible
aplicar al inimputable la medida de coercion de
internacion  preventiva en un establecimiento
psiquiatrico, previa comprobacion de su peligrosidad y
de que existe “prueba suficiente” de que sera objeto de
una medida de seguridad de internacion, asi como de
que no se sometera al procedimiento u obstruira un acto
concreto de investigacion.

v" El juez puede rechazar el requerimiento de imposicion
de medidas de seguridad formulado por el fiscal, si
considera que corresponde la aplicacion de una pena.

v' El proceso de seguridad no podra acumularse con un
proceso comun. Ello se debe a la imposibilidad de
conexidad debido al diferente objeto de ambos
procesos. Si el inimputable estd procesado con otros
encausados imputables, debe desacumularse el
extremo de los cargos que se le atribuyen, incoandose

una causa independiente.
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El juicio se realizara con exclusion del publico.
También puede realizarse sin la presencia del imputado
cuando fuere imposible en razén de su estado de salud
0 por motivos de orden o de seguridad, en cuyo caso
sera representado por su curador.

Si no es posible la presencia del imputado en el acto
oral, antes de la realizacion del juicio podra disponerse
el interrogatorio del imputado, con la intervencion y
orientacion de un perito. En el juicio oral podran leerse
sus declaraciones anteriores, lo que constituye una
excepcion a la forma de actuacion de la prueba, que por
regla general es presencial.

Es imprescindible que en el acto oral se interrogue al
perito que emitio el dictamen sobre el estado de salud
mental del imputado, sin perjuicio de disponerse, de ser
el caso, la ampliacién de dicho dictamen por el mismo
u otro perito.

La sentencia versard sobre la absolucion o sobre la
aplicacion de una medida de seguridad.

El supuesto de transformacion de un proceso especial
de seguridad a uno comun esta regulado en el articulo
458 del NCPP. Sucede cuando despues de la
instalacion del juicio oral, y como consecuencia del

debate, el juzgador advierte que no es de aplicacion el
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proceso de seguridad anteriormente iniciado, sino que
es posible imponer una pena al encausado.

En tal caso, el juzgador dictara la resolucion de
transformacion del proceso y advertira al imputado de
la modificacion de su situacion juridica, dandole la
oportunidad de defenderse, sin perjuicio de dar
intervencion a las partes. Rigen, analogamente, las
reglas sobre acusacion ampliatoria, asi como las reglas
sobre la correlacion entre la acusacion y la sentencia.
Uno de los fundamentos de las medidas de seguridad
radica en que existen sujetos que no ofrecen la
fiabilidad cognitiva para ser tratados como personas en
Derecho, 0 como sujetos que no muestran en conjunto
una linea de vida que permita concluir que seréan fieles
al Derecho; en este sentido, la necesidad de
heteroadministrar implica que la persona portadora de
derechos y deberes incumple de manera obstinada
determinados deberes, por lo que ya no puede ser
tratada como tal ni igual que a los demas.

La medida de seguridad a imponerse —vinculada a la
gravedad del ilicito cometido y al grado de
peligrosidad del agente— no se halla —como si sucede
con las penas— preestablecida para cada tipo penal; por

lo que ex ante no se sabe a ciencia cierta si sera
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privativa o no privativa de libertad (sino hasta que lo
determina el juez).

v Desde una perspectiva distinta, se puede llegar a otra
solucion. Con mejor criterio, se podria entender —sin
tomar en cuenta que al ilicito cometido le corresponde
una medida de seguridad, ni diferenciar de antemano
entre medidas de seguridad privativas y no privativas
de libertad— que la accién penal prescribe
(ordinariamente) en un tiempo igual al maximo de la
pena fijada por la ley para el ilicito cometido por el
inimputable si es que tiene prevista una pena privativa
de libertad; y a los dos afios si es que el ilicito realizado

tiene prevista una pena no privativa de libertad.

4.4.2. Argumento 2: Argumentos Normativos.
Que, conforme lo dispone el inc. 1 del articulo 20° del Codigo Penal,
establece que, por anomalia psiquica, se encuentra uno exento de
responsabilidad penal; sin embargo, ello se refiere a la sancién penal
que variara por medida de seguridad, la misma que debera ser por el
periodo en que duré el tratamiento conforme al principio de
proporcionalidad en donde se valore la peligrosidad y su tratamiento

frente a la seguridad.

En Italia, Francia y Portugal, se puede establecer claramente la

diferencia de trato que tiene el derecho penal frente a la anomalia
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4.3.3.

psicoldgica, en donde la represion penal cambia hacia tomar las

medidas de seguridad frente a la peligrosidad que pueda establecerse.

Argumento 3: Argumentos Jurisprudenciales.

Que, del andlisis de las casaciones se puede establecer que uno de los
fundamentos de las medidas de seguridad radica en que existen sujetos
que no ofrecen la fiabilidad cognitiva para ser tratados como personas
en Derecho, 0 como sujetos que no muestran en conjunto una linea de
vida que permita concluir que seran fieles al Derecho; en este sentido,
la necesidad de hetero administrar implica que la persona portadora
de derechos y deberes incumple de manera obstinada determinados
deberes, por lo que ya no puede ser tratada como tal ni igual que a los
demas. Esto no significa generar discriminacion, sino que se le priva
de derechos para neutralizarla como fuente de peligro. La hetero
administracion de la existencia se produce en el caso de su
internamiento en un hospital psiquiatrico, un centro de deshabituacién
0 en custodia de seguridad, lo que es posible en la medida en que no
sea la sociedad la que evite a la persona, sino que se coaccione a esta
para evitar a la sociedad o para hacerse de nuevo capaz de vivir en

sociedad.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: La duraciéon del internamiento por anomalia psiquica no tiene criterios
para la duracién de la medida, dejando al Juez la discrecionalidad sobre su duracién,
sin embargo, se debera actuar bajo el principio de proporcionalidad aplicando para
cuyo efecto el test de necesidad, idoneidad y ponderacion, teniendo que el contexto
de la peligrosidad del sujeto y la prolongacion de su tratamiento, estando limitado
por el maximo de la pena del delito; es asi, que se tendra en cuenta los principios
de proteccion de los bienes juridicos frente a la peligrosidad del sujeto y su derecho

a libertad de transito.

SEGUNDA: La duracion del internamiento preventivo por anomalia psiquica
constituye una medida cautelar personal conforme al nuevo codigo procesal penal,
cuyos requisitos contienen los mismos requisitos de la prision preventiva
(elementos de conviccion graves y fundados y peligros procesal) pero adecuados a
las circunstancias de la anomalia psicoldgica del imputado, es asi, que debera
tenerse en cuenta la peligrosidad del sujeto y el periodo de tratamiento. En este
sentido para determinar la duracién del internamiento preventivo se tendra en
cuenta el test de proporcionalidad en base a la necesidad, idoneidad y ponderacion,
estableciendo la temporalidad de la medida y que se ajuste a lo necesario para el
tratamiento del imputado con anomalia psiquica, respetando en lo posible su

libertad de transito.

TERCERA: Se ha establecido que existe vacios sobre el tratamiento normativo del
internamiento preventivo y tratamiento como sancion penal ante el caso de
anomalia psiquica del imputado, pues no se encuentra regulado la evaluacion de la

peligrosidad del sujeto y su tratamiento para establecer una duracion.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA: Recomendar a los Jueces penales que al momento de determinar la
duracion del internamiento por anomalia psiquica, deberan tener en cuenta la
peligrosidad del sujeto y la prolongacion de su tratamiento, estando limitado por el
méaximo de la pena del delito; es asi, que deberan tener en cuenta el test de
proporcionalidad al momento de aplicar esta sancion penal bajo criterios de
necesidad, idoneidad y ponderacion de la medida, estableciendo la medida lo menos

gravosa posible y teniendo en consideracion el tratamiento del imputado.

SEGUNDA: Recomendar a los Jueces de la investigacion preparatoria que al
momento de determinar la duracion del internamiento preventivo por anomalia
psicolégica como medida cautelar personal, deberan evaluar la peligrosidad del
sujeto y el periodo de tratamiento y no Gnicamente los graves y fundados elementos
que vinculen al imputado y peligro procesal; todo ello dentro del contexto del
principio de proporcionalidad mediante el test de necesidad, idoneidad vy
ponderacion, balanceando los fundamentos de seguridad y la libertad de transito del

imputado.

TERCERA: Recomendar en vista que la medida de Segruridad se orienta a
eliminar la peligrosidad del sujeto, mientras ésta permanezca subsistira también el
peligro de comision de delitos y, por tanto, la necesidad de la medida. Y dado,
finalmente, que la peligrosidad no es un hecho, sino un estado del que perdurara un
tiempo mayor o menor, sin que pueda conocerse de antemano cuando podra cesar
dicho estado, la duracion de la medida y, por ello, la sentencia en que se imponga,
tienen que ser, en principio, indeterminadas, aunque sometidas desde luego a un

control periddico y a revision”
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1-A MATRIZ DE CONSISTENCIA:

VIIl. Anexos

TITULO: LA DURACION DEL INTERNAMIENTO POR ANOMALIA PSIQUICA Y LA AFECTACION AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN EL PROCESO PENAL PERUANO - 2017.

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES E INDICADORES MARCO TEORICO METODOLOGIA
General General General Variables Generales SUMARIO TIPO: Enfoque cualitativo:
¢ Cual es el estado Determinar cuél es el estado La duracion del internamiento Variable Independiente (i) | - Anomalia psicoléaica :ﬁsgs\t/ie Zagiuéensgoreﬁ,:;?cr: una
optimizacion del optimizacién del principio de por anomalia psiquica como . : omalia p gica. g 9
principio de proporcionalidad en la duracion | Pena en el proceso penal afecta Anomalia Psicoldgica - PI‘InFIpIO_de
proporcionalidad enla | 4 /% ient lia |2 optimizacion del principio de Indicadores: Proporcionalidad NIVEL: DESCRIPTIVO
duracion del ¢ Infernamiento por anomatia | 0o cionalidad; pues al no . . I11.- La pena . .

; ; psiquica como pena en el s e  Esquizofrenia IV.- La medida de Internamiento | DISENO:
internamiento por establecerse criterios para la . NO EXPERIMENTAL
anomalia psiquica como | Proceso penal peruano duraci6n de la medida, se dejaal | ® Paranoia ) como pena. : .
pena en el proceso penal Juez a su discrecionalidad, e  Psicosis maniatico-depresiva V-La r_nedlda de internamiento | DOGMATICO
peruano? dejandole como limite que no e  Psicosis epiléptica preventivo. METODOS:

podra durar el maximo de la e  Neurosis :

pena concreta si se hubiera
aplicado.

Variable Independiente (ii)

Medida de Internamiento.
Indicadores:
Accion
Tipicidad
Antijuridica.
Culpabilidad

Penalidad
Variable Dependiente

Principio de Proporcionalidad
Indicadores

e |doneidad
e  Necesidad

Los métodos generales de
Investigacion a emplearse
seran:
e  Método Descriptivo
e El método Inductivo
Los métodos especificos a
emplea en la investigacion
seran:
e  Método Dogmatico:
e  Meétodo Hermenéutico
e  Meétodo Exegético
e  Método de la
Argumentacion
Juridica
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e  Proporcionalidad.

Especifico 1

Especifico 1

Especifico 1

Variables Especificas

¢Cual es el estado de
optimizacion del
principio de
proporcionalidad en la
duracion de la
internacion preventiva
por anomalia psicoldgica
como medida cautelar
personal en el proceso
penal peruano?

Analizar cudl es el estado de
optimizacion del principio de
proporcionalidad en la duracion
de la internacion preventiva por
anomalia psicoldgica como
medida cautelar personal en el
proceso penal peruano

La duracion del internamiento
preventivo por anomalia psiquica
como medida cautelar personal
en el proceso penal peruano
incumple estado de optimizacion
del principio de
proporcionalidad; pues al no
establecerse criterios para la
duracion o prolongacion de la
medida, se deja al Juez a su
discrecionalidad, dejandole
limite alguno.

Especifica 1

Variable Independiente (i)

Anomalia Psiquica

Indicadores:

e oligofrenia
e  Psicosis

e  Psicopatia
o Neurosis

Variable Independiente (ii)

Internamiento preventivo
Indicadores:

e  Grave alteracion
e  Elementos de Conviccién

e  Peligro procesal
Variable Dependiente

Principio de Proporcionalidad
Indicadores

e Idoneidad
e  Necesidad
e Proporcionalidad.

Especifico 2

Especifico 2

Especifico 3

Especifica 2

¢Como se suple el vacio
respecto de la duracion
del internamiento en el

Explicar cdmo se suple el vacio
respecto de la duracion del
internamiento en el caso de

El vacio de la duracion del
internamiento preventivo en caso
de anomalia psiquica actual y

Variable Independiente (i)

Anomalia Psiquica

TECNICASE
INSTRUMENTOS:
e  Fichajes
e Ficha de analisis
documental.
e Andlisis de casos
penales
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caso de anomalia
psiquica actual y
sobrevenida del
inimputado en el proceso
penal peruano?

anomalia psiquica actual y
sobrevenida del inimputado en el
proceso penal peruano.

sobrevenida del inimputado en el
proceso penal peruano se suple
estableciendo la duracion
conforme al principio de
proporcionalidad conforme al
tipo de tratamiento de la
anomalia psiquico.

Indicadores:

e  Esquizofrenia

e Paranoia

e  Psicosis maniatico-depresiva
e  Psicosis epiléptica

e Neurosis

Variable Independiente (ii)

Internamiento
Indicadores:

e  Preventivo

e  Medida de Seguridad
Variable Dependiente

Principio de Proporcionalidad
Indicadores

e Idoneidad
e  Necesidad
e Proporcionalidad
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