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El principio de proporcionalidad  
en las penas graves

The Principle of Proportionality in Severe Penalties

Dr. Clisman Tomas Ala Gordillo*

Resumen

La prisión preventiva ha ganado relevancia internacional, a veces usán-
dose abusivamente, manteniendo a acusados encarcelados sin condena y 
presionándolos a aceptar cargos. Se prioriza una perspectiva administra-
tiva sobre la evidencia real, lo que afecta derechos fundamentales como 
la libertad y la presunción de inocencia. El principio de inocencia sugie-
re que los sospechosos deberían estar libres durante el proceso penal, a 
menos que existan razones claras para su detención. La Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos establece que la prisión preventiva debe 
ser legal, necesaria y proporcional. En América Latina, este principio es 
crucial para evitar su uso excesivo. El Ministerio Público debe justificar 
adecuadamente la prisión preventiva, priorizando siempre la libertad. El 
artículo 268 del Código Procesal Penal peruano establece los requisitos 
para esta medida, enfatizando la necesidad de justificar plenamente la 
detención y respetar la presunción de inocencia. El principio de pro-
porcionalidad protege contra injerencias indebidas del Estado y asegura 
decisiones equilibradas y justificadas.
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Abstract

Pretrial detention has gained international relevance and is sometimes 
used abusively, keeping defendants imprisoned without a conviction 
and pressuring them to accept charges. An administrative perspective 
is prioritized over actual evidence, affecting fundamental rights such as 
liberty and the presumption of innocence. The principle of innocence 
suggests that suspects should remain free during criminal proceedings 
unless there are clear reasons for their detention. The Inter-American 
Court of Human Rights establishes that pretrial detention must be 
lawful, necessary, and proportionate. In Latin America, this principle is 
crucial to prevent its excessive use. The Public Prosecutor’s Office must 
adequately justify pretrial detention, always prioritizing liberty. Article 
268 of the Peruvian Criminal Procedure Code establishes the require-
ments for this measure, emphasizing the need to fully justify detention 
and respect the presumption of innocence. The principle of propor-
tionality protects against undue interference by the State and ensures 
balanced and justified decisions.

Keywords: principle of proportionality, pretrial detention, fundamental 
rights, presumption of innocence, custodial sentence.
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1.	 INTRODUCCIÓN

La prisión preventiva ha ganado relevancia internacionalmente, usándo-
se abusivamente en Europa y Estados Unidos para mantener a muchos acu-
sados encarcelados sin condena, presionándolos a aceptar cargos. Se ha de-
mostrado que, a veces, las condenas postjuicio justifican retrospectivamente 
estas detenciones, priorizando una perspectiva administrativa sobre la evi-
dencia real. La detención preventiva debe justificarse plenamente, respetan-
do derechos fundamentales como la libertad y la presunción de inocencia, 
protegidos internacional y nacionalmente. El principio de inocencia implica 
que el sospechoso debería permanecer libre durante el proceso penal, salvo 
que existan razones claras para creer que no se presentará a juicio o come-
terá un delito, optando siempre por la medida menos restrictiva posible. La 
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha establecido 
criterios para la correcta aplicabilidad de la prisión preventiva, destacando la 
legalidad, la presunción de inocencia, la necesidad basada en riesgos objeti-
vos (fuga u obstrucción) y la aplicación rigurosa del test de proporcionalidad 
para evitar prisiones indebidas.

La proporcionalidad como principio para dictaminar una prisión pre-
ventiva es una preocupación recurrente en América Latina. Esta medida cau-
telar, concebida como extrema y excepcional, ha sido criticada por su uso 
excesivo e incorrecto. Es fundamental aplicar el test de proporcionalidad y 
justificar adecuadamente las decisiones fiscales, siguiendo un patrón jurídico 
homogéneo y el control de la convencionalidad. El principio de proporcio-
nalidad ha adquirido un papel fundamental dentro del debate y como factor 
de decisión respecto a cuándo se va a implantar una medida cautelar en el 
sistema de Reforma Procesal Penal, debiéndose, en gran medida, a la exigen-
cia de un requerimiento motivado por parte del fiscal y la obligatoriedad de 
celebrar audiencias antes de dictar una prisión preventiva.

Para la correcta implantación de la prisión preventiva, el Ministerio Pú-
blico debe justificar adecuadamente los fundamentos en su acusación, tanto 
por escrito como verbalmente en audiencia, incluyendo pruebas, posible pena 
y riesgo procesal, y argumentar la pertinencia y duración de la medida, ex-
plicando por qué no se pueden aplicar otras opciones restrictivas de libertad.

La detención preventiva debe ser una medida excepcional y una últi-
ma opción, priorizando siempre la libertad y aplicando una interpretación 
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restrictiva de las leyes, respetando el principio de presunción de inocencia y 
eligiendo la medida menos restrictiva en caso de dudas. La aplicación del test 
de proporcionalidad es una motivación adecuada, en línea con estándares de 
control de convencionalidad, para que la prisión preventiva sea excepcional 
y proporcional al delito. También se debe destacar la importancia de ajustar 
la prisión preventiva en América Latina a estándares garantistas y a la presun-
ción de inocencia, evitando su uso indiscriminado.

El artículo 268 del Código Procesal Penal peruano establece los requisi-
tos para la prisión preventiva, basándose en graves elementos de convicción, 
una prognosis de pena superior a cinco años y el peligro procesal. Su fina-
lidad es asegurar el correcto desarrollo del proceso penal, sin considerarse 
como una sentencia adelantada. Esta medida ha generado controversias y 
distintas interpretaciones, ya que se considera que afecta la presunción de 
inocencia y la libertad individual.

Las medidas que limitan derechos fundamentales deben cumplir con el 
principio de proporcionalidad, según el artículo 200 de la CPP, esencial para 
que los jueces aseguren el respeto a las normas constitucionales y protejan a 
los ciudadanos de posibles vulneraciones. El test de proporcionalidad, ori-
ginado en tribunales europeos, evalúa si la restricción de un derecho funda-
mental es razonable y se ajusta a la Constitución.

El Código Procesal Penal establece que solo una autoridad judicial 
puede restringir derechos fundamentales, siguiendo la ley y las proteccio-
nes estipuladas, salvo excepciones constitucionales. Estas medidas deben ser 
fundamentadas, solicitadas por una parte legitimada, basadas en pruebas su-
ficientes y respetando el principio de proporcionalidad.

El artículo 203.1 del CPP1 requiere pruebas suficientes para la prisión 
preventiva, y el artículo 253.2 del CPP2 exige que cualquier restricción de 
derechos sea proporcional y justificada con pruebas sólidas (CPP, 2004).

1	 Art. 203.1 CPP: “Las medidas que disponga la autoridad, en los supuestos indicados 
en el artículo anterior, deben realizarse con arreglo al principio de proporcionalidad y 
en la medida que existan suficientes elementos de convicción. La resolución que dicte 
el Juez de la Investigación Preparatoria debe ser motivada, al igual que el requerimiento 
del Ministerio Público.”

2	 Art. 253.2 CPP: “La restricción de un derecho fundamental requiere expresa autorización 
legal, y se impondrá con respeto al principio de proporcionalidad y siempre que, en la 
medida y exigencia necesaria, existan suficientes elementos de convicción.”
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1.1.	El principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad tiene sus raíces en el Derecho penal, 
donde adquirió importancia especialmente en la determinación de penas. 
Beccaria, en su obra “De los delitos y las penas”, abogaba por que la pena 
proporcional a la culpabilidad fuera la más útil. Este principio también se 
reconoce en la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 
1789, que establecía penas estrictamente necesarias. En el siglo XIX, la con-
cepción liberal del Estado y la actividad policial evolucionan para proteger 
las esferas jurídicas individuales y establecer que las intervenciones policiales 
solo son lícitas si son imprescindibles y adecuadas a sus fines.

La doctrina alemana apunta al Polizeirecht de H. V. Berg como el pri-
mer tratado que formula el principio de proporcionalidad en el derecho ad-
ministrativo, también expuesto por Otto Mayer y Merkl. Según este prin-
cipio, la intervención policial debe ser proporcional al mal que se intenta 
evitar, utilizando medios que minimicen el daño a los derechos individuales. 
Fleiner añade que las limitaciones individuales no deben superar lo estric-
tamente necesario y que la intervención gubernamental debe ser propor-
cional a las circunstancias. Este enfoque busca proteger a los individuos de 
excesos del Estado, promoviendo el uso del principio de proporcionalidad 
en actividades administrativas, inicialmente en sanciones de orden público 
y seguridad, y luego en otras intervenciones administrativas que afectan la 
libertad individual.

En la actualidad, el principio de proporcionalidad ha ganado una rele-
vancia notable, siendo ampliamente utilizado en diversas esferas jurídicas, 
especialmente en el derecho administrativo. Este principio actúa como un 
límite en la actividad estatal que afecta la libertad de los ciudadanos y es 
un instrumento eficaz para el control de decisiones discrecionales. Ordena-
mientos europeos como el alemán y el suizo lo reconocen explícitamente, 
mientras que en Francia, aunque no está expresamente reconocido, su juris-
prudencia lo aplica con frecuencia, como en el caso del arrêt Benjamin de 
1933. El Consejo de Estado francés anuló la prohibición de una conferencia 
literaria al considerar que otras medidas de policía podrían haber mantenido 
el orden. Este principio también se ha aplicado en otras áreas, como el dere-
cho público económico, utilizando técnicas de balance costes-beneficios para 
evaluar decisiones arbitrarias o irrazonables.
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La incidencia de los actos procesales sobre los derechos fundamentales 
requiere la aplicación de la doctrina del TC sobre el principio de proporcio-
nalidad. No basta con que el acto lesivo provenga de una autoridad compe-
tente; debe estar previsto en la ley, justificado objetivamente y la resolución 
judicial debe estar minuciosamente motivada, mostrando la necesidad y el 
sacrificio del derecho fundamental en cuestión.

El principio de proporcionalidad es un principio constitucional que per-
mite evaluar y controlar las injerencias, directas o indirectas, de los poderes 
públicos y particulares sobre los derechos humanos. Este principio asegura 
que tales injerencias sigan criterios de adecuación, coherencia, necesidad, 
equilibrio y beneficio en relación con el fin perseguido y los bienes jurídicos 
afectados, garantizando así su compatibilidad con las normas constituciona-
les. Es una herramienta hermenéutica para determinar la constitucionalidad 
de intervenciones y restricciones.

Para Bernal Pulido, el principio de proporcionalidad se fundamenta en 
la naturaleza de los derechos fundamentales, el Estado de Derecho, la justicia 
y la interdicción de la arbitrariedad.

El principio de proporcionalidad es esencial para limitar el ejercicio de 
ciertos derechos fundamentales y evitar medidas arbitrarias. En el contexto 
penal, se basa en la “ley de la ponderación”: a mayor restricción de un de-
recho, mayor debe ser la importancia del beneficio de otro. Este principio 
garantiza un equilibrio justo al evaluar la necesidad y los efectos de limitar 
derechos como la libertad corporal y el secreto de telecomunicaciones.

1.2.	Elementos que conforman el principio de proporcionalidad

En el derecho europeo, el principio de proporcionalidad se descompone 
en tres subprincipios: a) utilidad o adecuación, b) necesidad o indispensabili-
dad y c) proporcionalidad stricto sensu. Cada uno de ellos requiere un análi-
sis específico. La medida enjuiciada debe ser idónea respecto al fin (juicio de 
adecuación), necesaria y la más moderada entre los medios útiles disponibles 
(juicio de indispensabilidad) y, finalmente, debe derivar en más beneficios 
que perjuicios, siendo equilibrada en favor de los derechos y libertades afec-
tados (proporcionalidad stricto sensu). En resumen, la medida debe ser ade-
cuada, indispensable y proporcionada al objetivo que se persigue.
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1.3.	La determinación e individualización de la pena

El principio del ius puniendi es fundamental en el Derecho Penal, re-
presentado principalmente por la pena privativa de libertad, considerada una 
sanción imprescindible y vigente. Al concluir que el imputado es responsa-
ble penalmente, se impone esta pena tras el juicio oral. Según el Tribunal 
Constitucional, en un Estado Social y Democrático de Derecho, la pena es 
un instrumento esencial para asegurar el cumplimiento del ordenamiento 
jurídico. La función de la pena está ligada a la misión del Estado, como se 
establece en la Sentencia del Tribunal Constitucional (STC), Exp. n.° 0012-
2006-PI/TC. El fundamento del delito y de la pena reside en la concepción 
de un Estado social y democrático de derecho, justificando la protección de 
la sociedad frente al delito (STC, Exp. n.° 010-2002-AI/TC).

El supremo intérprete de la Constitución señala que la pena, especial-
mente la privativa de libertad, busca prevenir delitos y garantizar la convi-
vencia armónica y el bienestar social. El alto tribunal aclara que las funciones 
de la pena incluyen la prevención especial y general dentro de un Estado 
social y democrático de derecho. Aunque la Constitución protege directa-
mente estas funciones, no se puede negar la naturaleza retributiva de las 
sanciones penales (STC, Exp. n.° 0019-2005-PI/TC, 2005).

La pena es determinada por el juez tras el juicio oral y al encontrar cul-
pable al acusado, siguiendo el Código Penal, especialmente los artículos 45 y 
45-A (Ley n.° 30076, 2013). El artículo 45 establece los criterios para funda-
mentar y definir la pena, considerando las carencias sociales del imputado, si 
abusó de su cargo, posición económica, formación, poder, oficio, profesión 
o función en la sociedad al cometer el delito. También se valoran la cultura 
y las costumbres del acusado, así como los intereses de la víctima, su familia 
y las personas dependientes.

El artículo 45-A establece el procedimiento para individualizar la pena, 
requiriendo motivación expresa y suficiente sobre la determinación cualita-
tiva y cuantitativa. La pena no puede ir más allá de los límites legales y debe 
considerar la responsabilidad y gravedad del delito, desarrollándose en tres 
etapas: i) identificar el espacio punitivo conforme a la ley para el delito, divi-
dido en tres partes; ii) determinar la pena concreta aplicable, evaluando posi-
bles circunstancias agravantes o atenuantes, ya sean cualificadas, privilegiadas 
o genéricas. Este procedimiento se basa en la gravedad del delito, siguiendo 



232

Revista Jurídica Sapientia Iuris 

ISSN: 2313-0938    Año XIV – N.° 4 Julio 2026, Lima - Perú

dos orientaciones: la objetivista, que valora la entidad del daño causado, y la 
subjetivista, que mide el grado de culpabilidad (Ferrajoli, 1995). En el orde-
namiento peruano se han integrado ambas orientaciones, resultando en una 
opción mixta que relaciona la proporcionalidad de la pena.

1.4.	La proporcionalidad y su correlación con la determinación de la 
pena privativa de libertad

Recientemente, el legislador peruano ha incrementado de manera indis-
criminada los márgenes mínimos y máximos de la pena, reflejando un au-
mento desmedido del ius puniendi estatal. Esta medida nace de una «política 
popular penal» y la falacia de que el derecho penal puede resolver problemas 
sociales. Tal enfoque recuerda la Ley del Talión, donde las penas se basaban 
en la venganza y la retribución, alejándose de la función preventiva y la pro-
porcionalidad de la sanción. La cuantificación de la pena no responde a cri-
terios naturales, sino a razones pragmáticas basadas en juicios ético-políticos. 
En un Estado constitucional de derecho, se busca que las penas correspon-
dan a la gravedad del bien jurídico afectado (Ferrajoli, 1995).

El artículo VIII del Título Preliminar del Código Penal establece que 
la pena no puede exceder la responsabilidad del hecho, excepto en casos de 
reincidencia o habitualidad delictiva. También menciona que las medidas 
de seguridad se ordenan por intereses públicos predominantes. Para fijar la 
pena, además de los artículos 45 y 45-A del Código Penal, es crucial aplicar 
el principio de proporcionalidad. Este principio actúa como un aspecto adi-
cional al procedimiento de determinación de penas, permitiendo ajustes por 
debajo del mínimo legal. Sin embargo, ni la jurisprudencia ni la doctrina de-
finen claramente cómo aplicar esta reducción. La ley peruana solo menciona 
una disminución discrecional y razonable de la pena, siempre operando por 
debajo del límite inicial legal y cuyo límite final es la pena concreta fijada por 
el órgano jurisdiccional de manera excepcional, manteniendo la proporcio-
nalidad adecuada al caso.

En el contexto de la penalización, la pena siempre se degrada descendien-
do, limitada únicamente por la proporcionalidad que fija el juez tras verificar 
los hechos del proceso de manera razonada y prudente, y considerando las 
dimensiones jurídicas y el nivel de intervención del acusado. El principio de 
proporcionalidad se transforma en un “test de proporcionalidad”. La verifi-
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cación de las posibilidades de cumplimiento de los derechos fundamentales 
depende de subprincipios como la idoneidad y la necesidad. En cuanto a las 
posibilidades jurídicas de cumplimiento de estos derechos, esta verificación 
se realiza según el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.

1.5.	Sobre el principio de proporcionalidad como método real valora-
tivo

El principio de proporcionalidad, derivado del Estado de Derecho, ana-
liza la validez y aplicación de normas constitucionales. A nivel penal, afecta la 
relación entre el delito y la pena, no la culpabilidad del autor. Este principio 
exige que la intervención pública sea necesaria, adecuada y proporcionada, 
tanto en la creación de leyes como en la imposición de penas. La proporcio-
nalidad se mide en abstracto y en concreto, valorando el hecho cometido 
globalmente.

Es crucial reconocer las condiciones reales que permiten y limitan los 
derechos fundamentales dentro del marco constitucional. Sin embargo, no 
se debe someter su validez a la normativa de los poderes del Estado, que a 
menudo encubren prácticas autocráticas bajo el bienestar general. Las ne-
cesidades radicales de derechos y libertades basadas en el conocimiento y la 
acción deben orientar las necesidades materiales.

1.6.	La vinculación del principio de proporcionalidad

El jurista se vincula al principio de proporcionalidad cuando busca esta-
blecer una regulación, por ejemplo, entre una medida que limita derechos y 
un derecho fundamental. Esta vinculación debe ser lógica, asegurando que 
la regulación sea objetivamente adecuada según la materia en cuestión. La 
materia de regulación se refiere a los hechos reales: aquellos que motivan la 
intención de limitar un derecho fundamental en un proceso penal y los que 
resultarían de admitir tal medida limitativa a través de la ponderación.

Las medidas limitativas de derechos fundamentales deben aplicarse solo 
como último recurso en casos concretos para restablecer el orden social tras 
un delito. Además de cumplir con la ley, deben considerarse criterios para 
evitar que sean ilegales o arbitrarias. Aunque estos criterios no estén codifica-
dos, la doctrina los desarrolla adecuadamente.
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En la práctica, una medida aplicada conforme a la ley puede ser, bajo los 
criterios de idoneidad, necesidad y ponderación, irrazonable o despropor-
cionada, resultando arbitraria. La proporcionalidad es clave para evaluar si la 
limitación de derechos fundamentales está justificada en cada caso concreto. 
Es esencial verificar si la medida dictada contra una persona es realmente 
idónea, necesaria y proporcional para garantizar una aplicación justa.

Para interpretar correctamente estos criterios, es fundamental considerar 
a todas las personas como sujetos de derechos, con diferencias dadas por el 
contexto y la realidad de cada caso. La sentencia de la Corte Suprema de 
Argentina en Ponzetti v. Editorial Atlántida estableció que la protección de 
derechos es relativa, permitiendo limitaciones si existe un interés legítimo 
en proteger la libertad de otros, la sociedad, las buenas costumbres o preve-
nir el crimen, siempre basándose en la lógica y objetividad del mundo real, 
ya que cada caso es único. La restricción de derechos fundamentales debe 
cumplir con criterios de idoneidad, necesidad y ponderación. La falta de 
comprensión objetiva del caso por parte del jurista no invalida la regulación, 
pero puede hacerla errónea, contradictoria e ineficaz. Es esencial respetar 
las estructuras reales para que el derecho sea eficaz, como señala el profesor 
Zaffaroni.

La estructura lógico-objetiva y el principio de proporcionalidad son cru-
ciales en la justicia. Por ejemplo, si un fiscal solicita prisión preventiva para 
una persona vinculada a la comercialización de pasta básica de cocaína, pero 
esta persona vive en condiciones precarias, es padre de cinco niños y su única 
fuente de sustento, ¿es proporcional la medida conforme al artículo 286° 
del CPP? Probablemente no, ya que tal requerimiento iría en contra del 
bienestar de los menores. Sin embargo, no siempre es sencillo; otras veces se 
pueden requerir limitaciones a derechos fundamentales, como el secreto de 
telecomunicaciones o la libertad, donde es esencial ponderar su aplicación.

1.7.	Sobre la estructura lógica del principio de proporcionalidad

La admisión de limitaciones a los derechos fundamentales está condicio-
nada por el respeto a los derechos de otros y debe preservar los derechos de 
la comunidad. Esto impide que se utilicen derechos en perjuicio de otros. 
Según la Convención Americana sobre Derechos Humanos, los derechos 
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personales están limitados por los derechos de los demás y por las exigencias 
del bien común.

Los derechos fundamentales generan efectos privados y públicos, ac-
tuando como defensa individual y contención del poder. Ante colisiones, se 
recurre al principio de proporcionalidad, que equilibra libertad y autoridad 
sin afectar derechos esenciales. Este principio, desarrollado por la doctrina 
constitucionalista, exige la comprensión y el desarrollo de subcriterios espe-
cíficos para su correcta aplicación.

1.7.1. El criterio de idoneidad

Para que una medida contra una persona sea idónea, su objetivo debe 
ser legítimo constitucionalmente y realmente idóneo. Esto se cumple si el 
objetivo de la medida tiene fundamento constitucional, como es asegurar los 
fines del proceso penal. En la práctica, casi siempre se cumple porque estos 
objetivos son una consecuencia de la autoridad del Estado para perseguir y 
sancionar delitos.

El primer aspecto del análisis de idoneidad verifica si el fin es legítimo 
constitucionalmente. Una vez determinado y confirmado que no es ilegíti-
mo, se evalúa si la medida legislativa es idónea para lograr el objetivo plan-
teado.

1.7.2. El criterio de necesidad

El segundo criterio para considerar es la necesaria aplicación de una 
medida que limite el ejercicio de ciertos derechos fundamentales en el caso 
concreto, lo cual debe encontrar justificación específica. Esta necesidad pue-
de entenderse desde una perspectiva restringida o procesal, o desde una di-
mensión amplia o extraprocesal. La primera se centra en que no debe haber 
algún otro medio legal más benigno para justificar el objetivo propuesto; la 
medida será necesaria si su implementación es crucial para la investigación. 
La dimensión amplia se enfoca en el contexto real, evaluando si la medida es 
imprescindible para evitar causar caos político-social y asegurar la dignidad 
humana al analizar las posibles consecuencias de su implementación.

El STC, Expediente n.° 0045-2004-PI/TC, establece que el juez debe 
evaluar la imposición de la pena privativa de libertad según el tipo penal 
específico, considerando su calidad y cantidad; también debe analizar la po-
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sibilidad de reserva, suspensión o conversión de la misma. Esta labor debe 
tener en cuenta la finalidad preventiva de la pena, que incluye no solo in-
timidar, sino también afirmar positivamente la vigencia de la norma en la 
conciencia colectiva (prevención general positiva).

La dimensión extraprocesal se sitúa entre la necesidad de aplicación 
de una medida y su proporcionalidad. Está orientada a garantizar que una 
medida que limite derechos fundamentales solo se considere necesaria si, al 
analizar el contexto material y las estructuras lógicas del mundo real, dicha 
medida no afecta el orden social ni desestabiliza el funcionamiento de un 
grupo social. Esto implica que la medida no debe perjudicar el desempeño 
y los roles del sujeto afectado. Por ejemplo, si un padre procesado por ho-
micidio es el único capaz de sostener a sus hijos, una medida que limite sus 
derechos resultaría perjudicial para su rol, ya que lo que se busca es que el in-
dividuo cumpla con sus deberes sociales en un contexto real. Por tanto, más 
allá de aplicar una medida limitativa de forma estrictamente legal, es crucial 
que cada persona cumpla con su rol y deber especial dentro de la sociedad.

1.7.3.	El criterio de ponderación o proporcionalidad propiamente 
dicha

En primer lugar, se debe definir el grado de insatisfacción o afectación 
de un principio. Luego, se determina la importancia de satisfacer el principio 
en sentido contrario. Finalmente, se evalúa si la importancia de este último 
justifica restringir o no satisfacer el primero. Se debe advertir que la ponde-
ración se realiza de manera arbitraria y subjetiva, sin criterios racionales, y 
depende únicamente de la subjetividad del juez y del decisionismo.

Se analiza si la medida que constituye el trato diferenciado cumple con 
el subprincipio de proporcionalidad, específicamente en su sentido estricto 
o de ponderación. La ley de ponderación indica que, a mayor intervención 
en el principio de igualdad, mayor debe ser la optimización de los derechos, 
principios o valores buscados. Esto se refleja en la sentencia del Tribunal 
Constitucional (STC, Exp. n.° 12-2010-PI/TC).

Robert Alexy explica que los principios, como mandatos de optimiza-
ción, requieren una realización máxima conforme a las posibilidades jurídi-
cas y fácticas. Estas posibilidades se relacionan con los principios de adecua-
ción y necesidad. La referencia a las posibilidades jurídicas introduce una 
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ley de ponderación: si un principio es más incumplido, mayor debe ser la 
importancia de cumplir el otro. Esta ley es esencialmente el principio de pro-
porcionalidad en sentido estricto. Luis Prieto Sanchís indica que la propor-
cionalidad es crucial para resolver casos concretos y debe superar una prueba 
de cuatro elementos: un fin legítimo constitucionalmente, la idoneidad de la 
medida, la necesidad de la intervención mostrando que no hay una alterna-
tiva menos restrictiva y la proporcionalidad en sentido estricto.

Finalmente, en este criterio debe ponderarse entre la coerción personal 
y el derecho fundamental afectado, asegurando que la intervención sea pro-
porcional al daño. La medida limitadora requiere un análisis racional del 
juez, considerando el juicio de desvalor sobre el acto humano, justificando la 
coerción. La ponderación exige que la limitación de derechos fundamentales 
sea mínima, promoviendo el uso racional en la declaración de derechos.

Este pasaje aborda la necesidad de equilibrar entre las medidas de coer-
ción personal y los derechos afectados en procesos judiciales. Destaca que 
cualquier medida limitativa debe ser proporcional al grado de afectación del 
derecho fundamental. El juez debe realizar un análisis racional que justifique 
de manera necesaria e idónea la medida coercitiva, respetando los derechos 
humanos y asegurando una intervención mínima. La aplicación de estos cri-
terios es crucial para evitar arbitrariedades, especialmente en procesos pena-
les, que deben respetar la dignidad humana y los derechos fundamentales del 
imputado. Este enfoque busca transformar la justicia, impidiendo abusos y 
garantizando un tratamiento justo y respetuoso hacia los individuos, funda-
mentado en los principios de la Revolución Francesa sobre la sacralidad de 
la personalidad del individuo.

1.8. El principio de proporcionalidad como un todo sistemático

El principio de proporcionalidad, junto con los criterios de idoneidad, 
necesidad y proporcionalidad propiamente dicha, ha facilitado la resolución 
de conflictos entre la vigencia de los derechos fundamentales y la persecución 
del delito en el contexto procesal. El neoconstitucionalismo, o constitucio-
nalismo contemporáneo, plantea que la Constitución no solo es la base del 
Derecho ordinario, sino que proporciona un contenido sustancial al sistema 
jurídico. Esto se refleja en la protección del Derecho mediante la máxima de 
proporcionalidad y en una preferencia por la ponderación de valores y prin-
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cipios constitucionales, superando la subsunción clásica de hechos en reglas 
jurídicas cuando estas no se justifican en casos concretos.

El principio de proporcionalidad es esencial para los jueces al enfrentar 
amenazas que limitan los derechos fundamentales. No solo debe usarse para 
justificar penas o medidas de seguridad, sino también cualquier decisión que 
pueda restringir estos derechos. Es crucial comprender el contexto y evaluar 
las situaciones con lógica y razón, garantizando que la medida sea objetiva-
mente necesaria. La restricción de derechos solo se justifica si su aplicación 
ofrece mayor satisfacción que las consecuencias de dicha limitación. La pro-
porcionalidad se rige por la «ley de la ponderación», que establece que cuan-
to mayor sea la restricción de un principio, mayor debe ser la importancia de 
satisfacer el otro, en el contexto de un proceso penal.

2.	 CONCLUSIONES

·Se concluye que el principio de proporcionalidad en las penas graves 
es un concepto fundamental en el derecho penal que busca asegurar que 
las penas impuestas sean adecuadas y justas en relación con la gravedad del 
delito cometido. Este principio se aplica no solo en la determinación de las 
penas, sino también en la implementación de medidas cautelares como la 
prisión preventiva.

Se concluye que el principio de proporcionalidad es esencial para garan-
tizar que las penas y medidas cautelares no sean excesivas ni arbitrarias. En 
el contexto de la prisión preventiva, este principio asegura que la detención 
de un acusado antes del juicio sea una medida excepcional y justificada, res-
petando los derechos fundamentales como la libertad y la presunción de 
inocencia.

Se concluye que el uso abusivo de la prisión preventiva en Europa y 
Estados Unidos, donde se ha utilizado para mantener a muchos acusados 
encarcelados sin condena, presionándolos a aceptar cargos, subraya la nece-
sidad de aplicar rigurosamente el principio de proporcionalidad para evitar 
detenciones indebidas y garantizar que la prisión preventiva se utilice solo 
cuando sea absolutamente necesaria.

Se concluye que la CIDH ha establecido criterios claros para la correcta 
aplicabilidad de la prisión preventiva, enfatizando la legalidad, la presunción 
de inocencia, la necesidad basada en riesgos objetivos (como el riesgo de fuga 
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u obstrucción de la justicia) y la aplicación rigurosa del test de proporcionali-
dad. Estos criterios buscan asegurar que la prisión preventiva no se convierta 
en una pena anticipada.

Se concluye que el test de proporcionalidad es una herramienta crucial 
para evaluar si la restricción de un derecho fundamental es razonable y se 
ajusta a la Constitución. Este test implica analizar la idoneidad, necesidad y 
proporcionalidad en sentido estricto de la medida cautelar. En el caso de la 
prisión preventiva, se debe justificar plenamente su aplicación, demostrando 
que no existen otras medidas menos restrictivas que puedan garantizar el 
desarrollo del proceso penal.

Se concluye que el artículo 268 del Código Procesal Penal peruano esta-
blece los requisitos para la prisión preventiva, basándose en graves elementos 
de convicción, una prognosis de pena superior a cinco años y el peligro pro-
cesal. Este marco legal busca asegurar que la prisión preventiva no se utilice 
como una sentencia adelantada, sino como una medida para garantizar el 
correcto desarrollo del proceso penal.

Se concluye que la prisión preventiva ha generado controversias y dis-
tintas interpretaciones, ya que se considera que afecta la presunción de ino-
cencia y la libertad individual. Es fundamental que las decisiones fiscales 
sean justificadas adecuadamente, siguiendo un patrón jurídico homogéneo 
y el control de la convencionalidad, para evitar el uso indiscriminado de esta 
medida cautelar.

Se concluye que las medidas que limitan derechos fundamentales deben 
cumplir con el principio de proporcionalidad según el artículo 253.2 del 
Código Procesal Penal. Este principio es esencial para que los jueces asegu-
ren el respeto a las normas constitucionales y protejan a los ciudadanos de 
posibles vulneraciones. La correcta aplicación del test de proporcionalidad es 
clave para garantizar que la prisión preventiva sea una medida excepcional y 
proporcional al delito.

3.	 RECOMENDACIONES

Se recomienda que la prisión preventiva sea una medida excepcional y 
no la norma. Es crucial que se justifique plenamente, respetando derechos 
fundamentales como la libertad y la presunción de inocencia.
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Se recomienda considerar lo determinado por la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos (Corte IDH), que establece que la prisión preventiva 
debe basarse en riesgos objetivos, como la fuga o la obstrucción de la justicia.

Se recomienda que el test de proporcionalidad sea aplicado rigurosa-
mente para evitar prisiones indebidas. Este test evalúa si la medida es adecua-
da, necesaria y proporcional al objetivo que se persigue.

Se recomienda que las decisiones fiscales se justifiquen adecuadamente, 
siguiendo un patrón jurídico homogéneo y el control de la convencionali-
dad.

Se recomienda que, según el artículo 268 del Código Procesal Penal pe-
ruano, la prisión preventiva se base en graves elementos de convicción, una 
prognosis de pena superior a cinco años y el peligro procesal.

Se recomienda que las medidas que limitan derechos fundamentales 
cumplan con el principio de proporcionalidad según el artículo 200 de la 
CPP.

Se recomienda que siempre se opte por la medida menos restrictiva posi-
ble. La detención preventiva debe ser la última opción, priorizando siempre 
la libertad.

Se recomienda que el Ministerio Público justifique adecuadamente los 
fundamentos en su acusación, tanto por escrito como verbalmente en au-
diencia, incluyendo pruebas, posible pena y riesgo procesal.

Se recomienda que la aplicación del test de proporcionalidad se alinee 
con los estándares de control de convencionalidad para asegurar que la pri-
sión preventiva sea excepcional y proporcional al delito.

Se recomienda ajustar la prisión preventiva en América Latina a están-
dares garantistas y a la presunción de inocencia, lo cual es crucial para evitar 
su uso indiscriminado.

Se recomienda que la pena sea proporcional a la gravedad del delito y a la 
culpabilidad del autor. Esto significa que una pena más severa se justifica en 
los casos en los que el delito es más grave y la culpabilidad del autor es mayor.

Se recomienda que el principio de proporcionalidad opere como rector 
de todo el proceso penal, afectando diversas diligencias probatorias y medi-
das cautelares.
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Se recomienda considerar las directrices brindadas por tribunales consti-
tucionales y organismos internacionales para asegurar una aplicación justa y 
equitativa del principio de proporcionalidad.

Se recomienda considerar que la prisión preventiva ha ganado relevancia 
internacionalmente, usándose abusivamente en Europa y Estados Unidos 
para mantener a muchos acusados encarcelados sin condena, presionándo-
los a aceptar cargos. Se ha demostrado que, a veces, las condenas postjuicio 
justifican retrospectivamente estas detenciones, priorizando una perspectiva 
administrativa sobre la evidencia real. La detención preventiva debe justifi-
carse plenamente, respetando derechos fundamentales como la libertad y la 
presunción de inocencia, protegidos internacional y nacionalmente. 
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