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RESUMEN

En la presente investigacion se desarrollan dos variables: la primera referida a la
eficacia del sistema penal; y la segunda, a la violencia de género y la violencia
familiar. Para esto, el estudio se ha realizado en las Fiscalias Penales de la
Jurisdiccion de Hunter, del afio 2017. Es importante indicar que las carpetas
analizadas corresponden a dicho afio, pese a que la norma se emitié en el afio

2015 y su reglamento en el 2016 ademas de posteriores modificaciones.

En ese sentido, ante el incremento de casos, es que el primer cambio relevante
gue hubo en la materia, fue la variacion de la especialidad civil familiar hacia lo
penal, que significaba la implementacién de una pena privativa de libertad hacia
los agresores, con lo cual se buscaba eliminar y erradicar el problema social que

fue ignorado por el Estado por mucho tiempo.

Asi las cosas, las carpetas analizadas durante el afio 2017 hicieron un nimero
total de 484, evidenciando en el contenido, que el uso de la normatividad esta
centrado solo en la copia de la norma. Se evidencia también que hay poca
intervencion de las instituciones coadyuvantes que dan respaldo a la victima y/o
testigos para recabar los elementos de conviccion que acrediten los hechos
denunciados. Por otro lado, al implementarse una pena como sancion al hecho,
esto implica la participacion del Juez penal, sin embargo, se detecto en las

carpetas analizadas su casi nula intervencion.

Finalmente, se advierte de la investigacion que la parte agraviada considera
como medio mas inmediato y proximo, iniciar su denuncia en sede policial. En
ese sentido, al verificar que hay dependencias policiales que tramitan mayor
namero de denuncias respecto de otras, esto ocasiona que no se complete la
investigacion a nivel policial para un amparo inmediato en sede fiscal, originando
su posterior archivamiento ante la falta de elementos de conviccidén que acrediten

el hecho denunciado, por lo tanto, la precitada norma deviene en ineficaz.

PALABRAS CLAVES: Sistema Penal, Violencia, Género, Familia, Fiscalias
Penales.
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ABSTRACT

Two variables are developed in this investigation: the first concerning the
effectiveness of the criminal system; and the second is gender-based violence
and family violence. For this, the study has been carried out in the Criminal
Prosecutor's Offices of Hunter Jurisdiction, 2017. It is important to note that the
folders analyzed correspond to that year, although the standard was issued in

2015 and its regulations in 2016 in addition to subsequent modifications.

In this sense, in the face of the increase in cases, is that the first significant
change in the matter, was the variation of the family civil specialty towards the
criminal, which meant the implementation of a custodial sentence towards the
aggressors, which sought to eliminate and eradicate the social problem that was

ignored by the State for a long time.

Thus, the folders analyzed during the year 2017 made a total number of 484,
evidenced in the content, that the use of the regulations is focused only on the
copy of the standard. It is also clear that there is little intervention by the
intervening institutions that support the victim and/or witnesses to gather the
elements of conviction that prove the facts reported. On the other hand, when a
penalty was implemented as a penalty to the fact, this implies the participation of
the criminal judge, however, it's almost zero intervention was detected in the

folders analyzed.

Finally, it is noted from the investigation that the aggrieved party considers as the
most immediate and nearest means, to initiate its complaint at police
headquarters. In this sense, by verifying that there are police units that deal with
more complaints with respect to others, this causes the investigation to be
completed at the police level for immediate protection at the headquarters,
leading to its subsequent archiving in the absence of elements of conviction that

prove the reported event, therefore, the precious rule becomes ineffective.

KEYWORDS: Criminal System, Violence, Family, Gender, Criminal

Prosecutions.
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INTRODUCCION

Sefnores miembros del Jurado:

Se presenta ante ustedes la presente investigacion titulada: “Eficacia del Sistema
Penal en la Violencia de Género y la Violencia Familiar de las Fiscalias Penales
en la Jurisdiccion de Hunter- Arequipa, 20177, que me permitira optar el grado

académico de magister en Derecho Penal.

La presente investigacion esta dividida, por cuestiones de orden metodoldgico,
en tres capitulos, donde se tratara de presentar un marco general de los diversos
conceptos sobre el sistema penal, la violencia de género y la violencia familiar
en la Fiscalias Penales y los factores para poder medirlas, asi mismo se
demostrara cual es el nivel del sistema penal y el indice de violencia de género
y violencia familiar en las Fiscalias Penales de la jurisdiccién de Hunter- Arequipa

en el periodo determinado como objeto de estudio.

Partimos de la premisa considerada como hipotesis del trabajo que sera puesta
a comprobacion en el capitulo tercero del trabajo, referida a que el nivel del
sistema penal de las Fiscalias Penales de la jurisdiccion de Hunter-Arequipa sea
bajo, lo que se manifiesta en el aumento del indice de violencia de género y
violencia familiar, este aumento de casos de violencia de género y violencia
familiar se explicaria debido a la baja eficacia del sistema penal existente en la

Fiscalias Penales.

Para su desarrollo se han planteado objetivos que nos ayudara a analizar la
problematica presentada, asi tenemos como objetivo general determinar, de qué
manera el sistema penal es eficaz en el indice de violencia de género y violencia
familiar de las Fiscalias Penales en la Jurisdiccion de Hunter-Arequipa. Y como
objetivos especificos describir las actuaciones fiscales que determinan que las
Fiscalias Penales de la Jurisdiccion de Hunter-Arequipa se ajustan al sistema
penal; medir el nivel del sistema penal de las Fiscalias Penales de la jurisdiccion
de Hunter-Arequipa; describir los factores de violencia de género y violencia
familiar que se tramitan en las Fiscalias Penales de la jurisdiccion de Hunter-
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Arequipa y medir el indice de violencia de género y violencia familiar de las

Fiscalias Penales de la jurisdiccion de Hunter-Arequipa.

Es asi que la investigacion presenta en el primer y segundo capitulo un marco
tedrico general, que revisa los mas adecuados conceptos para la presente
investigacion sobre el sistema penal y la violencia de género - la violencia
familiar, asi como los factores mediante los cuales se puede medirlas. Ademas,
en este capitulo se ha desarrollado conceptos y aspectos generales sobre el
sistema penal en general y el sistema que se aplica en la jurisdiccion de Hunter,
datos que son necesarios para desarrollar la misma. En este capitulo la intencién
es presentar una vision global pero precisa de los conceptos de las variables y
de los conceptos afines a las mismas, a fin de poder medir las mismas en el
siguiente capitulo.

En el capitulo tercero del trabajo de investigacion se presenta los aspectos
metodoldgicos en relacion a los resultados de la investigacion, asi como el
andlisis de los resultados obtenidos en la revision de los casos en las Fiscalias
Penales de la jurisdiccion de Hunter-Arequipa, a fin de determinar el nivel del
sistema penal y el indice de violencia de género - violencia familiar en las

mismas.

Finalmente, en el trabajo se presenta la verificacion de la hipotesis en base a la
investigacion realizada, en mérito a la revision de casos realizada. Para luego

pasar a las conclusiones y sugerencias respecto a la investigacion efectuada.

Esto en sintesis es el contenido del trabajo de investigacion que se pone a

vuestra consideracion.
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CAPITULO |
EL SISTEMA PENAL EN LAS FISCALIAS PENALES

1. EL SISTEMA PENAL

1.1. CONCEPTO Y CONTENIDO DEL DERECHO PENAL

1.1.1. DENOMINACION DEL DERECHO PENAL

Para designar a la ciencia juridica que regula la potestad punitiva del
Estado se ha recurrido a la denominacion de Derecho penal. Esta
denominacioén es la que finalmente se ha impuesto frente a la de Derecho
criminal que, por ejemplo, se utliza en los paises de influencia
anglosajona: criminal law. En la doctrina penal se ha impuesto la definicion
de Derecho penal como el conjunto de preceptos juridicos establecidos
por el Estado que asocian al delito, como hecho, una pena o medida de
seguridad como legitima consecuencia. (GARCIA CAVERO, 2012, pag.
62y 63)

El derecho en general es regulador de conductas humanas?!, que se
desenvuelven en sociedad, es decir, en una comunidad de hombres,
donde cada uno actua de manera libre, como derecho inherente y natural

a su ser y reconocido constitucional en un estado de derecho, y su

1 En verdad, el Derecho, en cuanto ordenador de la conducta social, toma al hombre a la vez como ser social
y racional, esto es, como sujeto libre y responsable de sus acciones; solo puede tomar en consideracion,
por tanto, como objeto de regulacién, conductas finales y controlables, pues solo éstas pueden ser
consideradas racionales o “inteligentes”. Toda accion es interaccion social y la persona, como se dijo,
actia siempre como un actor social y no solo como un actor fisico. La persona no existe, coexiste, y sus
actos surten siempre efectos en el mundo social y no en el mundo meramente natural (incluso si se trata
de delitos de resultado llamado natural). La conducta humana que el derecho penal toma en cuenta
constituye ejercicio de la racionalidad individual y en la teoria dogmatica del delito esto esta representado
por los principios de acto y culpabilidad. En realidad, los tipos penales no solo sancionan acciones finales,
sino que en ocasiones toman en consideracion la posibilidad individual de realizarlas o el incumplimiento
del deber juridico de ejecutarlas (delitos de omision). De modo que, en resumen, puede ser punible una
accion evitable o la omisién de una accion posible. Pero siempre se trata en la situacion concreta de una
decisién voluntaria del agente para hacer o no hacer algo determinado pro el tipo.// Para otros es el
Derecho mero ordenador de la coaccion (Kelsen), o de la conducta externa en forma heterénoma (Kant),
o0 bien de las conductas externas socialmente relevantes (Alf Ross), ora de la interaccion social en orden
la paz dentro de un orden justo, o bien de las conductas internas y externas que puedan dafiar los derechos
o libertades de los otros (J.S. Mill). FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan, Derecho Penal- Parte
General, Volumen I, pag. 83.
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actuacion surtird efectos positivos y negativos hacia los demas,
encargandose el derecho de definir que conductas son permitidas y que
conductas son prohibidas, ello a fin de que la convivencia sea posible y

no se lesione el derecho de los demas.

El Derecho penal constituye uno de los medios de control social existentes
en las sociedades actuales. La familia, la escuela, la profesion, los grupos
sociales, son también medios de control social, pero poseen un caracter
informal que los distingue de un medio de control juridico altamente
formalizado como es el Derecho penal. Como todo medio de control
social, este tiende a evitar determinados comportamientos sociales que
se reputan indeseables, acudiendo para ello a la amenaza de imposicion
de distintas sanciones para el caso de que dichas conductas se realicen;
pero el Derecho penal se caracteriza por prever las sanciones en principio
mas graves —las penas y las medidas de seguridad-, como forma de evitar
los comportamientos que juzga especialmente peligrosos — los delitos-.
Se trata, pues, de una forma de control social lo suficientemente
importante como para que, por una parte, haya sido monopolizado por el
Estado y, por otra parte, constituya una de las parcelas fundamentales del
poder estatal que desde la Revolucion Francesa se considera necesario
delimitar con la maxima claridad posible como garantia del ciudadano.
(MIR PUIG, 2004, pag. 49 y 50) El Derecho penal? es parte de un sistema
de control social para la proteccion de intereses, denominados bienes

juridicos.

El Derecho, que por su pretension de justicia se funda en la dignidad de

todas las personas y reconoce a todos los mismos derechos, reconoce,

2 La historia del Derecho Penal no ha sido pacifica ni siquiera en lo referente a su denominacion.
Primitivamente se hablaba de ius crriminale o ius poenale. Es asi como en Alemania, al deslatinizar estos
vocablos se emplearon las voces Kriminal recht y peinliches Recht. Lo cual a su vez denotaba diferentes
significaciones respecto del Derecho Penal. Peinlinch hacia referencia de la idea de expiacion.; en cambio
Kriminalrecht tenia un sentido mas descriptivo, pues englobaba todas las disposiciones referentes al
crimen. En el fondo, desde un principio se ha puesto el acento en un ultra de las sustancialidades a las que
esta referido el derecho penal. En todo caso parece que fue un discipulo de Christian Wolff, Regnerus
Engelhard, quién primero utilizo la expresion “Derecho Penal” (“Strafrecht”), en 1756, y que
posteriormente se popularizd, especialmente con la promulgacién de Code Penal francés de 1810.
BUSTOS RAMIREZ, Juan, Obras Completas, Derecho Penal- Parte General, padg. 241.
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protege y en cierta medida regula la libertad de accion de los asociados y
puede por tanto en precisas circunstancias reaccionar contra ellos con
castigos o aflicciones cuando ocasionan dafio a las libertades o derechos
de los deméas. ElI Derecho solo puede prohibir comportamientos
voluntarios del hombre (conductas) y sus resultados causales previsibles
y evitables. (FERNANDEZ CARRASQUILLA, 2012, pag. 85y 87)

El Derecho penal, como rama del ordenamiento juridico en general, se
ocupa de definir que infracciones o transgresiones contra el orden social
constituyen delito, amenazando con la pena como consecuencia juridica
por la ejecucién de aquel acto. Asimismo, este sector del ordenamiento
juridico también puede prever la aplicacion, en caso de que ello sea
necesario y se den las condiciones de legitimidad, de medidas de
seguridad y correccion (doble via del derecho penal). En este segundo
caso la reaccion del Estado no se funda en forma absoluta en el hecho
antisocial del pasado, sino que empieza a tener protagonismo un conjunto
de prondsticos sobre la posibilidad de comportamientos riesgosos futuros
(peligrosidad). (RUSCONI, 2016, pag. 47)

Hablar de Derecho penal es hablar, de un modo u otro, de violencia.
Violentos son generalmente los casos de los que se ocupa el Derecho
penal (robo, asesinato, terrorismo, rebelion). Violenta es también la forma
en que el Derecho penal soluciona estos casos (carcel, internamientos
psiquiatricos, suspensiones e inhabilitaciones de derechos). EI mundo
esta prefiado de violencia y no es, por tanto, exagerado decir que esta
violencia constituye un ingrediente basico de todas las instituciones que
rigen este mundo. También del Derecho penal. (MUNOZ CONDE, 2015,
pag. 31) Siendo inherente esta violencia para la proteccion de los bienes

juridicos®.

3 El Derecho Penal, tanto en los casos que sanciona, como en la forma de sancionarlos, es, pues, violencia;
pero no toda | violencia es Derecho penal. La violencia es una de las caracteristicas de todas las
instituciones sociales creadas para la defensa o proteccion de determinados intereses, legitimos o
ilegitimos. La violencia es, por tanto, consustancial a todo sistema de control social. Lo que diferencia al
Derecho penal de otras instituciones de control social es simplemente la formalizacion del control,
liderandolo, dentro de lo posible, de la espontaneidad, de la sorpresa, del conyunturalismo y de la
subjetividad propios de otros sistemas de control social. En control social juridico-penal es, ademas, un
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Desde el angulo juridico, Derecho Penal es aquella parte del
ordenamiento juridico que define ciertas conductas como delitos y
establece la imposicién de penas y medidas de seguridad a los infractores
(VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 8).

En cuanto a la denominacion, la mas usual en la literatura peruana es,
precisamente, Derecho Penal, y es también ésta la que predomina en la
literatura comparada de habla hispana®. En Espafia hasta principios del
siglo XIX predominaba el término Derecho Criminal, sin embargo, en la
actualidad se ha impuesto el término Derecho Penal. En ltalia, los
positivistas optaron por denominarle Diritto Criminale, aunque ahora se
usa la expresion Diritto Penale. En Alemania se han abandonado
practicamente la denominacion “kriminalrecht” optandose por la de
“Strafrecht”. En Francia se utiliza “Droit penal” o “Droit Criminal’. En
Inglaterra se utiliza el término “Criminal Law”. (VILLAVICENCIO
TERREROS, 2013, péag. 9)

Lo habitual en el Derecho Penal es proceder a imputar a titulo de
demérito: el reproche dirigido a un sujeto por haber realizado una
conducta contraria a lo exigido en la norma (SANCHEZ OSTIZ, 2014, pag.
162). Y eso lo hace en virtud a su facultad de decision basada en el
derecho de libertad. Aristoteles presuponia que el ser humano segun su

razén, puede elegir entre lo bueno y lo malo, por lo que solo le podian ser

control normativo, es decir, se ejerce a través de un conjunto de normas creadas previamente al efecto.
MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal-Parte General, pag. 32 a 33.

4 “E] cambio terminologico producido a comienzos del siglo XIX, del Derecho Criminal al Derecho Penal,
no fue una mera casualidad, desde el punto de vista historico-juridico. La palabra Derecho atafie a la ley,
por medio de su solo mandato una conducta desvalorativa es sometida al poder estatal, penalizada,
edificada como delito, por sobre el derecho consuetudinario, el poder limitado del juez y la arbitrariedad
de un gabinete. En este cambio linguistico del derecho criminal al derecho penal subyace el principio que
domino todo el derecho penal del siglo XIX: el principio “nulla poena sine lege” (MAURACH/ZIPF,
1994, p.5). ROXIN, basandose en las consecuencias juridicas, considera mejor hablar de “Derecho penal
y medidas” que de “Derecho penal” (1999, p.42, niimero 4). VILLAVICENCIO T., Felipe, Derecho
Penal-Parte General, pag. 9.
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imputables las acciones que habia ejecutado libremente. (RIGHI, 2016,

pag. 17)

El derecho penal por una cuestion de sistematizacion de su contenido esta

divido en Parte General® y Parte Especial.

1.1.2. CONTENIDO DEL DERECHO PENAL
El derecho penal puede ser entendido en dos sentidos posibles: el objetivo
(ius poenale) y el subjetivo (ius puniendi).

1.1.2.1. EIl Derecho Penal Objetivo
Desde un punto de vista objetivo el Derecho penal se constituye como
un conjunto de normas juridicas de caracter general que establecen
condiciones y principios de intervencion punitiva del Estado y de
caracter especial que establece las conductas que, por desvaloradas,
estan prohibidas y a las que, de oponerse, se las castigara con una
pena o se las controlara con una medida de seguridad, como

consecuencia juridica necesaria. (VILLA STEIN, 1998, pag. 91)

El autor que primero hace un tratamiento sistematico del Derecho
penal semejante al actual, es Von Liszt, y quiz4 por eso mismo se
puede tomar como punto de partida de una definicion de Derecho
penal, la que él da: “conjunto de las reglas juridicas establecidas por

el Estado, que asocian al crimen, como hecho, a la pena, como

5 (...) se estudian, en primer lugar, los Fundamentos Generales de la materia: la norma juridico-penal, su
estructura, contenido y funcién, asi como los principios que las inspiran, sus funciones y limites de
vigencia temporal, espacial y personal. Tras ello se estudia, en segundo lugar, La Teoria General del
Delito como infraccion normativa especificamente penal, con sus elementos integrantes y formas de
aparicion comunes a cada una de las particularidades infracciones delictivas. Y, finalmente, termina la
Parte General con el estudio de las Consecuencias Juridicas del Delito, es decir, de las sanciones
aplicables al mismo. A este Gltimo apartado le asignan algunos una cierta autonomia, configurando asi
una especie de Derecho sancionador, en el que se incluye también el Derecho de ejecucion de las
sanciones. Pero con autonomia o sin ella, no deja de ser un apartado mas de la Parte General del Derecho
penal.

En la Parte Especial se estudian las particularidades infracciones delictivas (homicidio, hurto, agresion
sexual, falsedad documental, etc.) y las sanciones especificas de cada una de ellas, agrupandolas
sistematicamente. MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal-Parte General, pag. 33 a 34.
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legitima consecuencia”. (BUSTOS RAMIREZ, 2004, pag. 245) Y asi

diversos autores definen el Derecho penal objetivo en ese sentido®.

Esta definicion no abarcaba las medidas de seguridad. Es por eso que
los autores modernos se han hecho cargo de tal deficiencia e incluyen
en sus definiciones de Derecho penal objetivo también a las medidas
de seguridad. Asi, por ejemplo, Welzel, para quién el Derecho penal
‘es aquella parte del ordenamiento, juridico que determina las
caracteristicas de la accién delictiva y le impone penas o medidas de
seguridad”. (BUSTOS RAMIREZ, 2004, pag. 245) El Derecho penal
no solo es un medio de represion, sino también un medio de
prevencion y lucha contra la delincuencia (MUNOZ CONDE, 2015,
pag. 54).

Por lo tanto, el derecho penal en su contenido abarca las penas y
medidas de seguridad’, pues ambas implican una restriccion al
derecho de la libertad del individuo y ambas a la vez tienen la funcion

la reincorporacion del sujeto infractor al seno de la sociedad®. “Pues

6 Para Wezel “el Derecho penal es aquella parte del ordenamiento juridico que determina las caracteristicas
de la accion delictuosa y le impone penas o medidas de seguridad” El maestro espafiol Luis Jiménez de
Asua define el Derecho penal como “conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio
del poder sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del delito como presupuesto de
la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo, asociando a la infraccién de la norma una
pena finalista o una medida aseguradora”. Para el profesor argentino Bacigalupo, el Derecho penal se
caracteriza por ser “un conjunto de normas y de reglas para la aplicacion de las consecuencias juridicas
que amenazan la infraccion de aquellas”. El profesor colombiano Fernandez Carrasquilla dice del
Derecho Penal que “es el conjunto de normas de Derecho positivo que regulan la materia de los delitos y
de las penas en cierta comunidad y en cierto tiempo”. Para Maurach “el Derecho penal es aquel conjunto
de normas juridicas que une ciertas y determinadas consecuencias juridicas en su mayoria reservadas a
esta rama del Derecho, a una conducta humana determinada, cual es el delito”. Santiago Mir Puig define
el Derecho penal objetivo como “el conjunto de prescripciones juridicas que desvaloran y prohiben la
comision de delitos y asocian a éstos, como presupuesto, penas y/o medidas de seguridad, como
consecuencia juridica”. VILLA STEIN, Javier; Derecho Penal — Parte General; pag. 92 a 93.

~

Asi, dos autores tan dispares en sus planteamientos dogmaticos como Baumann y Welzel estén, sin
embargo, de acuerdo en la inclusion de estas dentro del Derecho Penal. Como sefiala Welzel, con mucha
razén, tanto la pena como la medida de seguridad suponen una restriccion a la libertad suponen una
restriccion a la libertad del individuo y amabas a su vez deben tender a la resocializacion, luego entonces
no hay entre ellas diferencias de estructura (...). BUSTOS RAMIREZ, Juan, Obras Completas, Derecho
Penal- Parte General, pag. 246.

8 En América Latina la doctrina dominante, como la sustentada por Novoa, Reyes, Nufiez, Carranca y
Trujillo reconocen la inclusion de las medidas de seguridad postdelictuales dentro del Derecho Penal.
BUSTOS RAMIREZ, Juan, Obras Completas, Derecho Penal- Parte General, pag. 247. Aunque difiere
de éstos, el planteamiento de Zaffaroni, que sostiene que las medidas de seguridad deben quedar fuera del
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si bien la Constitucion promueve el trato igualitario de todas las
personas, no descarta la posibilidad de aplicar un tratamiento
diferenciado a sujetos y situaciones de facto que se encuentren
amparados en una misma hipoétesis, siempre y cuando exista una
razon objetiva, suficiente y clara que lo justifique”. (Acuerdo Plenario
N° 02-2015/Cl1J-116, 2016)

La pena tiene su fundamento en la culpabilidad por el hecho realizado,
en tanto la medida de seguridad en la peligrosidad del sujeto ante el
hecho realizado, sin embargo respecto a las dos es necesario que se
dé el mismo presupuesto, esto es, la comision de un injusto®.

Tradicionalmente se define el Derecho penal objetivo como un
conjunto de normas juridicas que asocian a la realizacién de un delito
como presupuesto, la aplicacion de penas y/o medidas de seguridad,
como principales consecuencias juridicas (MUNOZ CONDE, 2015,
pag. 35). El Derecho penal, desde el punto de vista objetivo, puede
ser definido como aquella parte del ordenamiento juridico que
determina las caracteristicas del hecho delictivo (lo que comprende la
teoria del delito) e individualiza al sujeto que lo realizd (a lo que se
refiere la teoria del sujeto responsable), imponiéndole por su hecho

Derecho Penal, como medidas asistenciales administrativas, asi como la doctrina italiana que sostiene las
medidas de seguridad son de caracter administrativo.

% Que, por otro lado teniendo en cuenta que la Corte Suprema tiene facultad casatoria conforme lo reconoce
el articulo 141° de la Constitucion Politica del Estado, esta Sala Penal Suprema debe establecer las
siguientes precisiones: a) Que las medidas de seguridad son sanciones que se aplican judicialmente a los
inimputables o imputables relativos que han cometido un hecho punible; que la medida de internacion es
privativa de libertad y solo pueden aplicarse cuando existe el peligro potencial de que el inimputable
pueda cometer en el futuro otros delitos considerablemente graves. Por lo tanto, la internacién es una
medida de seguridad que conlleva graves efectos restrictivos en la libertad de las personas. Por lo demas,
como sefiala Claus Roxin: “... el fin de las penas y las medidas de seguridad no se diferencia en esencia.
Ciertamente, los fines preventivos se persiguen por las medidas de seguridad de una forma diferente y
que la mayoria de las veces contrasta también con la orientacion de los cometidos de la pena en el caso
individual, pero la tendencia fundamentalmente preventiva es la misa”. (Roxin: “D. Penal. Parte General.
T. |, Civistas, Madrid, 1997). b) Que, en consecuencia, tratindose de una sancion, la medida de
internacion solo puede ser impuesta en la sentencia y luego de que en juicio se haya acreditado la
realizacion del delito por el inimputable y su estado de peligrosidad. (...) R.N. N° 104-2005-Ayacuho.
(S.P.T), Fj. 8.
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una pena y/o medida de seguridad (lo que abarca la teoria de la
determinacion de la pena). (BUSTOS RAMIREZ, 2004, pag. 513)

En el sentido del Derecho penal objetivo normalmente hacemos
referencia al conjunto de normas que regulan la definicién del hecho
como punible y la estipulacién de consecuencias juridicas. Se trata de
una de las partes del sistema normativo de un Estado. (RUSCONI,
2016, pag. 49 y 50)

1.1.2.2. El Derecho Penal Subjetivo
El derecho penal subjetivo es la potestad punitiva del Estado (ius
puniendi), por virtud de la cual puede declarar punibles determinados

hechos a los que impone penas o medidas de seguridad.

Se refiere esta categoria al Derecho de castigar que tiene el Estado
(VILLA STEIN, 1998, pag. 93). Es decir; se trata de la facultad que
tendria el Estado de administrar ese poder y de distribuir las
reacciones juridico-penales frente a los hechos definidos, por el
derecho penal objetivo, como ilicitos (RUSCONI, 2016, pag. 50).

Esta expresion del poder unico y exclusivo del Estado para ejercer la
violencia legitima, deriva del poder que los hombres han entregado
para constituirlo y pueda regirlos. Conforme lo explica la teoria del
contrato social de Rousseau®®. Al concluir el contrato social las partes
se someterian al poder soberano con el objeto de asegurarse la paz
y la tranquilidad que de otro modo quedaban constantemente
amenazadas en el estado de naturaleza, la mision del Estado, seria,
pues, asegurar la conservacion de la existencia de ciertos bienes
especialmente valiosos para los individuos.(ORMAZABAL SANCHEZ,
2015, pag. 95)

10 Conforme a la cual el delincuente es aquel que se coloca en contra del contrato social, es un traidor en
cuanto rompe el compromiso de organizacidn, producto de la libertad originaria o natural; con lo cual
deja de ser miembro de la organizacién y debe ser tratado como un rebelde. BUSTOS RAMIREZ, Juan,
Obras Completas, Derecho Penal- Parte General, pag. 261.
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El ius puniendi, facultad al Estado a legislar, pero también constituye

su limite, que pueden ser materiales y formales:

Desde el punto de vista material, los limites resaltantes son:

a) La necesidad de la intervencion
El Estado tiene la facultad de penar en la medida que resulte
necesaria para el mantenimiento de su organizacion politica. Asi
entonces el principio de utilidad se vincula con el principio de
necesidad!!, que conduce a la vez al principio de utilidad como
fundamento para legitimar la existencia del Derecho penal como

medio de proteccion a la sociedad en un estado social de derecho.

Sin embargo, cuando se demuestre que una determinada reaccién
penal es inutil para cumplir su objetivo protector, debera de
desaparecer, aunque sea para dejar lugar a otra reacciéon penal
mas leve. Asi, por ejemplo, estudios importantes han demostrado
gue la supresion de la pena de muerte no ha determinado un
aumento en los delitos a que se sefialaba; ello confirma que debe
bastarse una pena inferior. Como ya sefalaba Beccaria, con
frecuencia mas importante que la gravedad del castigo es la
seguridad de que se impondra alguna pena. (MIR PUIG, 2004,
pag. 126)

Este limite de la necesidad de la intervencion implica a su vez que
el Derecho Penal es ultima ratio, solo puede recurrirse a él cuando
han fallado todo los demas controles, y tiene caracter fragmentario,

apunta de que dada la gravedad del control penal no es posible

11 El Derecho penal deja de ser necesario para proteger a la Sociedad cuando esto puede conseguirse por
otros medios, que seran preferibles en cuanto sean menos lesivos para los derechos individuales. Se trata
de una exigencia de economia social coherente con la l6gica del Estado social, que debe buscar el mayor
bien social con el menor costo social. El principio. El principio de la “maxima utilidad posible” para las
posibles victimas debe combinarse con el “minimo sufrimiento necesario” para los delincuentes. Ello
conduce a una fundamentacion utilitarista del Derecho penal no tendente a la mayor prevencion posible,
sino al minimo de prevencién imprescindible. MIR PUIG, Santiago; Derecho Penal- Parte General, pag.
126 y 127.
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utilizarlo siempre, sino frente a determinados hechos muy
especificos y de cierta significacién en la vida social. (BUSTOS
RAMIREZ, 2004, pag. 267) O cuando no se pueda aplicar otras
ramas del derecho, de alli que también que se diga que el derecho
penal tiene caracter subsidiario. Ambos postulados, el caracter
fragmentario y el principio de subsidiariedad, integran el principio

de intervenciéon minima.

Deberd& preferirse ante todo la utilizacion de medios desprovistos
del caracter de sancién, como una adecuada Politica Social (MIR
PUIG, 2004, pag. 127).

b) Proteccién de Bienes Juridicos

El bien juridico surge, asi como un limite material claro a la
actividad del Estado. Este solo puede sefialar injustos penales que
tengan como base un bien juridico, que debe estar de tal manera
precisado que permita la participacion critica de los ciudadanos en
su fijacion y revision. Siguiendo a Von Liszt, no es el ordenamiento
juridico el que crea los bienes juridicos, sino la vida social, en
cuanto esta es la que genera los intereses que se estiman dignos
de proteccioén por el Derecho. (BUSTOS RAMIREZ, 2004, pag. 271
y 268)

c) La Dignidad de la Persona

Basado en el Derecho natural, reconociendo las desigualdades
entre los hombres. Los medios mismos utilizados por el legislador
no han de atentar contra la dignidad concreta de la persona, es
decir, no deben convertirse en elemento de sometimiento y
desigualdad, de mayor miseria y necesidad. De ahi la abolicion de
la pena de muerte y la crisis que sufre la pena privativa de libertad.
(BUSTOS RAMIREZ, 2004, pag. 271)

Y desde el punto de vista formal, los limites resaltantes son:
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a) El Principio de Legalidad
Es el principio fundamental, expresado por Anselm von Feuerbach,
gue va de mano con el aforismo “nullum crimen nulla poena sine
lege” (no hay delito, no hay sancion, sin ley previa), que implica el
aforismo “nulla poena sine lege scripta et stricta” y “sine lege
praevia™?, asi como el imperio de la ley y su surgimiento de la

expresion de la voluntad popular.

12 Es, pues, por una parte, un derivado del principio del imperio de la ley y, por otra, de la division de
poderes, ambos como bases fundamentales de un Estado de derecho y, consecuentemente, de rechazo a
la arbitrariedad.

El que la ley se scripta representa, por una parte, el rechazo a la costumbre dentro del Derecho Penal; por
otra, que la fuente generadora de hechos penales esté sometida al proceso de formacion de la ley dentro
de un Estado de derecho y, en especial, a que sea expresion de la voluntad popular.

Ello no quiere decir, entonces, que otras fuentes del derecho no tengan aplicacion en el Derecho Penal,
como, por ejemplo, la propia costumbre, la jurisprudencia o los principios generales del derecho. Ellas
pueden tener un papel importante en las llamadas leyes penales en blanco, es decir, aquellas que, segin
Binding, remiten para la descripcion del hecho a una norma juridica de inferior categoria, un reglamento
administrativo, por ejemplo, nivel en el cual las fuentes del derecho son mas amplias que en el Derecho
Penal. Lo propio sucede con los tipos abiertos esto es, aquellos que contienen elementos que por su propia
naturaleza no pueden ser aprehendidos conceptualmente mediante una simple descripcidn fisica. Asi
sucede con conceptos como ‘“buenas costumbres”, “pudor”, “ajenidad”, “imprudencia”, etc., cuya
determinacién se logra recurriendo a otras ramas del derecho, a normas sociales o simplemente al criterio
de la jurisprudencia.

Es decir, seria errado pensar que las demas fuentes del derecho no tienen ninguna aplicacion en el Derecho
Penal, por el contrario, su &mbito de concurrencia es muy amplio; pero hay un limite que consiste en que
el nicleo fundamental del presupuesto de la pena y la medida estén precisados por una ley. No se puede
pues crear, sin mas, delitos y penas; hay una reserva legal que impide cualquier tipo de arbitrariedad por
parte del Estado.

Consecuencia necesaria de esta reserva legal para la creacién de delitos es el principio de la determinacion
o0 determinabilidad del hecho delictivo, que fue justamente lo que llevo a Beling a enunciar la tipicidad
como aspecto ineludible del delito. Ciertamente el principio de determinaciéon o determinabilidad esta
dirigido a enmarcar la actividad del legislador y tiene, por tanto, una gran trascendencia en el &mbito de
la técnica legislativa. Pero, ademas, garantiza al ciudadano saber con precisién cuéles son las conductas
penalizadas por el legislador; hay pues una garantia de conocimiento que es esencial para la participacion
activa del ciudadano dentro de un Estado de derecho.

Muy ligado a los planteamientos anteriores surge el principio nulla poena sine lege stricta, que incide
sobre la aplicacion de la analogia en el campo del Derecho Penal. Tampoco la analogia puede ser fuente
de delitos o penas. La prohibicion de analogia va dirigida al juez, en el sentido de que no puede erigirse
en legislador; su valoracién no puede sustituir la del legislador y convertirse en ley; es una expresion de
la division de poderes. Otra cosa es si la analogia puede ejercerse en favor del reo; (...) Ahora bien, en el
altimo tiempo se tiende, sin embargo, a dar un sentido mayor a la analogia, sobre la base de que es muy
dificil sefialar las fronteras entre interpretacién y analogia. Conforme a ello no seria posible la
interpretacion sin analogia y, por tanto, sin el ejercicio de un derecho libre por parte del Juez. (...) Es
cierto que con ello se pone en peligro el principio de legalidad, pero, por otra parte, lo contrario seria
negar algo inherente a la ley, que es la actividad del juez, en relacién con ella, es decir, significaria el
quiebre del Estado de derecho. No es posible rechazar el uso de la analogia dentro de la interpretacion,
en cambio si es posible el uso de la analogia en vez de la ley, es decir, como fuente autbnoma de la
creacion de delitos y sanciones. Un ejemplo claro de interpretacion analdgica — y por ello todas las dudas
sobre su constitucionalidad- ha sido el desarrollo de los llamados delitos d omision impropia o de
comisién por omisién. Ellos han surgido solo gracias a un procedimiento interpretativo analdgico que ha
permitido incluir dentro de un tipo legal de conducta activa solo determinados casos de conductas de
omisién.

Por dltimo, dentro de los limites formales que traza el principio de legalidad, esta el de lex praevia, es
decir, que el hecho delictivo y su sancion esté legislado previamente, con lo cual se prohibe de modo
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Esta garantia estd reconocida en nuestro derecho positivo
constitucional, en el articulo 2, literal 24, apartado d) de nuestra
Constitucion Politica del Estado!®: “Nadie serda procesado ni
condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no este
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,

como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la
ley.”

Nuestro Cédigo Penal en el articulo 1l del Titulo Preliminar sefala
“Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta
por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena

0 medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella.”

En el ambito internacional, el articulo 9 de la Convencién
Americana de los Derechos Humanos — CADH - (Pacto de San
José de Costa Rica) establece: “Nadie puede ser condenado por
acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se pueden imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del

ilicito.”

El principio de legalidad?4, se trata de una exigencia basica de

seguridad juridica en el Estado de derecho, que tiene tres

general la retroactividad de la ley penal. BUSTOS RAMIREZ, Juan, Obras Completas, Derecho Penal-
Parte General, pag. 277 a 280.

13 La Constitucion — en el contexto de un Estado Constitucional de Derecho- por sus propios fines, solo
puede legitimar el Derecho Penal (configurado por el discurso de los juristas), nunca el poder punitivo
(configurado por los actos del poder politico punitivo), por su inutilidad para resolver conflictos
delictuales, pero también por su expresidn selectiva. En términos breves, la Constitucién es valiosa,
porque es la expresion limitante de la irracionalidad del poder punitivo. MENDOZA AYMA, Francisco
Celis; Presupuesto Acusatorio. Determinacidn e individualizacion de la Pena. Proceso Penal, pag.64.

14 En su sentido actual, el principio de legalidad se derivd en un principio de la teoria ilustrada del control
social y presuponia una organizacion politica basada en la division de poderes, en la que la ley fuese
competencia exclusiva de los representantes del pueblo. El ciudadano solo admite el paso del estado de
naturaleza al estado civil en virtud de un pacto —contrato social- en el que asegura su participacion y
control de la vida politica de la comunidad. Tal participacion tiene lugar por medio del Poder Legislativo,
que representa al pueblo. Solo de €l puede emanar la ley, que constituye, pues, la expresion de la voluntad
popular. MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal — Parte General, pag. 115.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

consecuencias visibles: la necesidad de una ley escrita, que esa
ley sea previa y que se defina en forma precisa el mandato o la
prohibicién. (RUSCONI, 2016, pag. 131) Es decir; el principio de
legalidad impone tres exigencias, lex scripta, lex previa y lex certa.

Entonces el principio de legalidad penal se configura como un
principio, pero también como un derecho subjetivo constitucional
de todos los ciudadanos, ya que protege el derecho a no ser
sancionado por supuestos no previstos en forma clara e inequivoca
en una norma juridica. (GALVEZ VILLEGAS, 2012, pag. 703)

Este principio constitucional, es el principal dique de contencion
gue limita o enfrenta el fuerte sustancialismo ético de los jueces,
bastante recurrente por la innegable carga ética que pulsa en los
procesos penales; o, en su caso, por la presiébn mediatica, por
satisfacer las necesidades vindicativas de una anénima sociedad,
u otros intereses que pulsan para vencer el obstaculo que opone la
legalidad. (MENDOZA AYMA, 2015, pag. 73)

b) El Principio de Culpabilidad

Se trata de que es condicion imprescindible para la aplicacion de
una pena legitima que se demuestre que el sujeto activo ha tenido
la posibilidad de optar entre la infraccion de la normay la motivacién
en favor del ordenamiento. El sujeto ha debido tener la posibilidad
de elegir entre lo ilicito y lo licito. El principio asi definido remite a
una instancia en la que se aniquila cualquier posibilidad de
imputacion en los casos de responsabilidad meramente objetiva,
caso fortuito, o ausencia de dolo o imprudencia. (RUSCONI, 2016,
pag. 135)
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1.2. DOGMATICA JURIDICO PENAL, CRIMINOLOGIA Y POLITICA
CRIMINAL

1.2.1. LA DOGMATICA JURIDICO PENAL
La dogmatica juridico penal se encarga del estudio de las leyes penales
para su conocimiento, sistematizacién conceptual y correcta aplicacion.
Esto es lo que constituye fundamentalmente la asignatura de Derecho
Penal (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 52).

Es la disciplina que se ocupa del estudio general, abstracto, sistematico,
critico y axioldgico de las normas del Derecho penal positivo, a través de
la interpretacion, sistematizacion, elaboracion y desarrollo de tales
disposiciones legales, como también de las opiniones de la doctrina
cientifica en el campo del Derecho penal. (VILLAVICENCIO TERREROS,
2013, pag. 25) La dogmatica penal es un conjunto de ideas en permanente
reelaboracion y discusion de sus postulados, cuyo fin es garantizar la
dignidad de la persona®®.

Como ha dicho, con razén, Mufoz Conde, “la dogmatica juridico-penal
cumple una de las mas importantes funciones que tiene encomendada la
actividad juridica en general en un Estado de Derecho: la de garantizar
los derechos fundamentales del individuo frente al poder arbitrario del
Estado que, aunque se encauce dentro de unos limites, necesita del
control y de la seguridad de esos limites”. La dogmatica juridico-penal se
presenta asi como una consecuencia del principio de intervencion
legalizada del poder punitivo estatal e igualmente como una conquista
irreversible del pensamiento democratico. (SILVA SANCHEZ, 2012, pég.
63)

15 La dogmatica juridico penal, en palabras de Gimbernat “hace posible, por consiguiente, al sefialar limites
y definir conceptos, una aplicacion segura y calculable del Derecho penal, hace posible sustraerle a la
irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisacién. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria; Aproximaciones
al Derecho Penal Contemporaneo, pag. 64.
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1.2.2. LA CRIMINOLOGIA
Mientras el Derecho penal se preocupa de la definicion normativa de la
criminalidad como forma del poder del Estado, la criminologia estudia
cémo surgen al interior del sistema esos procesos de definicion (BUSTOS
RAMIREZ, 2004, pag. 499).

La criminologia es la ciencia que se ocupa del “delito como fenbmeno
social”. En este orden de ideas, se ha encargado fundamentalmente de
determinar las posibles causas de la criminalidad (la perspectiva
etiologica), asi como las diversas manifestaciones del delito como
fendmeno empirico (caracteristicas, regularidad, circunstancias, etc.).
(GARCIA CAVERO, 2012, pag. 46) Se encarga del estudio de las causas
del delito y estas causas pueden ser diversas?®.

16 |_os origenes del Pensamiento Criminoldgico:

Los Iniciadores. - Existen muchas discrepancias sobre la época de inicio de la criminologia pues desde
antiguo se registran invenciones precursoras sobre el delito, la pena, los motivos por los que se delinque,
etc. Si bien los primeros estudios sobre el hombre criminal se consagran a finales del siglo XIX
enmarcados en la metodologia positivista, sin las fuentes tedricas del que se nutrid el saber cientifico que
desemboco en el positivismo criminolégico fueron anteriores y diversas. Un lugar importante en el debate
sobre el origen de la criminologia le corresponde al iluminismo. El pensamiento iluminista tuvo diferentes
lineas en su desarrollo conceptual y partia del reconocimiento de un “estado natural” y este método
tedrico-conceptual permite entonces, dentro del marco de este estado originario o primario, atribuir
determinadas cualidades a las relaciones entre los hombres y, al mismo tiempo, fijar los términos del paso
a un Estado organizado, es decir, a un estado secundario derivado. En este estado natural los hombres
gozan de libertad e igualdad natural, que se pierde por el contrato social, pero ello les hace ganar su
libertad civil y la propiedad de todo lo que posee. Por eso, entonces, es delincuente quien se coloca en
contra del contrato social, es un traidor en tanto que rompe el compromiso de organizacion, product de
la libertad originaria o natural; deja de ser miembro de la organizacién y debe ser tratado como un
rebelde. (ROUSSEAU 1762/1966, PP 21, 26, 39 SS).

El disciplinarismo Ingles. - Fue un movimiento burgués que estudiaba al delito como una enfermedad
consecuencia de la indisciplina de los pobres que no lograban adaptarse a las nuevas condiciones de la
revolucién industrial y el surgimiento de la fabrica, lo que aunado a la tradicién puritana inglesa habria
de desembocar en una concepcion moralista que entendia a las carceles como lugares en los que se
disciplinaba a los ciudadanos en relacion a las exigencias de la produccion industrial.

El Contractualismo y los aportes de Beccaria y Feuerbach. - Si para el disciplinarismo inglés el delito
era una enfermedad, para el contractualismo era la libre decision de un ciudadano que violaba el contrato.
Resalta por su importancia el aporte del MARQUES DE BECCARIA (Cesare Bonesana) a través de su
obra de gran difusion DEI DELITTI DELLE PENE publicada por primera vez en 1764. (...) Cesar
Beccaria fundament6 su ataque al sistema penal del absolutismo en la teoria del contrato social. De alli
origino diferentes consecuencias como el principio de legalidad, las limitaciones al arbitrio judicial y la
proporcionalidad de las penas. (...) En este autor, resulta muy firme la finalidad preventiva de la pena
(con claro acento en la prevencion general). Al final del trabajo, con un teorema general en el sentido que
“para que toda pena no sea violencia de uno o de muchos, contra un particular ciudadano, debe
esencialmente ser publica, pronta, necesaria, la mas pequefia de las posibles, dictadas por las leyes. Sus
propuestas para evitar los delitos se apoyan en lineamientos basicos: leyes claras y simples, predominio
de la libertad y la razén sobre el oscurantismo, evitar la corrupcion de los magistrados, recompensa para
el ciudadano virtuoso y perfeccionar la educacion. Para ANSELM RITTER VON FEUERBACH es
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La criminologia estudia al delincuente, a su entorno, al delito y a la victima
para poder entender que fueron los motivos del hecho criminal, siendo

una serie de causas que la influyen.

Asi, las causas del delito podrian encontrarse no solo en diversos
aspectos del delincuente mismo, sino también en la sociedad o incluso en
la propia victima (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 47).

A los estudios criminolégicos que parten de la idea de que la causa del
delito reside fundamentalmente en el propio ser humano se les agrupa en
torno a la llamada antropologia criminal. Esta ultima se puede dividir en
biologia criminal y psicologia criminal. La primera entiende que el hombre
delincuente estd determinado por ciertos aspectos de su constitucion
fisica, mientras que la segunda pone el énfasis en la constitucion
psicoldgica del delincuente. (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 47) Es decir;
en el aspecto interno del ser humano que muchas veces resulta

complicado de entender y de explicar las razones del actuar humano.

Esta rama, parte de entender al delincuente como un sujeto poseedor de
una personalidad que le lleve a tomar decisiones criminales (GARCIA
CAVERO, 2012, péag. 47).

considerado como el padre de la ciencia penal alemana y promotor del movimiento de codificacién
europea. De su posicidn contractualista disciplinarista resalta su teoria de la pena pues consideraba que
ademas de la coercion fisica del Estado, era necesaria una coaccion psicoldgica en el momento de la
incriminacion legal, para impedir las lesiones juridicas.

La llamada Escuela Cléasica. - No existe unanimidad de criterios sobre su existencia como escuela ni
sobre los integrantes de la misma. En realidad, fue un grupo muy heterogéneo de autores- llamados
“clasicos” despectivamente por los positivistas — que asumieron el legado liberal, racionalista,
humanitario y reformador de la llustracion (LAMNEK 1980, p. 18) y particularmente su orientacion
iusnaturalista. (...) La escuela clasica no consideraba al delincuente como un ser diferente los demas, sino
que se fijaba en el delito como un concepto juridico como violacion del derecho y del pacto social que
era la base del Estado y del derecho segun la filosofia politica del liberalismo clasico. Como
comportamiento, el delito surgia de la libre voluntad del individuo y no de causas patoldgicas. Asi, el
derecho penal y la pena no eran considerados como un medio para modificar al delincuente sino como un
instrumento legal para defender a la sociedad del delito creando una contra motivacion que operaba como
disuasivo. Los limites al ejercicio punitivo estatal estaban marcados por la necesidad o utilidad de la pena
y por el principio de legalidad (Barata 1986, p.23). VILLAVICENCIO T., Felipe; Introduccién a la
Criminologia, pag. 7 a 16.
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En tanto que la sociologia criminal, estudia las causas de la criminologia
en el plano social, de manera tal que la forma mas eficiente de enfrentarse
a la misma tiene que ser mediante la reforma o eliminacion de los

condicionantes sociales que provocan la criminalidad?’.

Por su parte, la victimologia, se encarga del estudio de la victima. Segun
esta disciplina, la victima de un delito o hecho dafiosos es, en algunos
casos, con mayor o menor relevancia, causa o factor condicionante de la
realizaciéon de hecho delictivo, por lo que la conducta precedente de la
victima puede ser un factor que contribuya a la realizaciéon de hechos
socialmente desvalorados. Desde esta perspectiva, muchas veces la
reduccion de determinado tipo de criminalidad puede depender de
ordenar adecuadamente el propio comportamiento de la victima.
(GARCIA CAVERO, 2012, pag. 49)

El objeto de la Criminologia es, por un lado, el estudio de la “conducta
desviada” y, dentro de ella, también del delito o de la “criminalidad”; pero,
por otro, también el proceso de definicibn y sancién de la conducta
desviada y de la criminalidad, es decir, el “control social”’, bien sea un
control social informal (que se ocupa de la conducta desviada en general),
bien sea de un control social formalizado que, como el Derecho penal, se
ocupa especificamente de la criminalidad. (MUNOZ CONDE, 2015, pég.
207) La criminologia, como ciencia empirica del delito, aporta los
imprescindibles datos acerca de la fenomenologia criminal y las diversas
instancias implicadas en ella (delincuente, victima, aparatos del control
social) (SILVA SANCHEZ, 2012, pag. 70).

17 Algunos, como es el caso del positivismo de DURKHEIM, entienden que el delito es un hecho normal
que mantiene despierta la conciencia colectiva de la sociedad (el principio de normalidad del delito).
Otros se centran, mas bien, en los procesos sociales que determinan el origen o aumento de la criminalidad
como es el caso de la teoria del aprendizaje social (el delito es un tipo de conducta que se aprende), la
teoria de la anmia (el delito se explica por la discrepancia entre los fines culturales y el acceso a
determinados sujetos o medios legitimos para alcanzar esos fines) o la teoria de la frustracion (el delito
es consecuencia de un estado de frustracion por el bloqueo de oportunidades). GARCIA CAVERO, Percy;
Derecho Penal-Parte General, pag. 48.

18 Se cita a KAISER, “La criminologia hoy”, (trad. Mira Benavente), CPC 1988, pp. 43-61, pp. 45-46 y p.
55.
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El concepto de criminologia ha avanzado y mutuado del analisis de la
conducta criminal, a través del estudio bioldégico sobre el sujeto
delincuente (delincuente y causas de su comportamiento-paradigma
etiologico) al andlisis de los 6rganos de control social cuya funcién es

controlar y reprimir la desviacion (paradigma de control)*°.

De esta manera, “la criminologia es el saber (conjunto de conocimientos)
gue nos permite explicar como operan los controles sociales punitivos de
nuestro margen periférico, que conductas y actitudes promueven, que
efectos provocan y como se los encubre en cuanto ello sea necesario y
atil para proyectar alternativas a las soluciones punitivas o soluciones
punitivas alternativas menos violentas que las existentes y mas
adecuadas al progreso social. (VILLAVICENCIO TERREROS, 1997, pag.
4)

Para la criminologia radical o critica?® la criminalidad no es una realidad
ontolégica de determinados comportamientos y de determinados
individuos, sino que revela mas bien como un status asignados a
determinados individuos por medio de una doble seleccion: en primer
lugar, la seleccion de los bienes protegidos penalmente, y de los
comportamientos ofensivos a estos bienes considerados en las figuras

penales; en segundo lugar, la seleccion de los individuos estigmatizados

19 Esta nueva criminologia, no se preocupard tanto por establecer qué caracteristicas tiene el sujeto
delincuente y por qué motivos ejecuta actos delictuosos; en cambio, se ocupara de discernir porque ciertos
individuos, y no otros, son rotulados como delincuentes; porque determinadas conductas, y no otras, son
definidas en sentido criminalizante. Ya no se observa al criminal individual ni a las cusas (patoldgicas)
de su accionar, sino que se fija la atencion en los procesos sociales de definicion de la criminalidad.
RUSCONI, Maximiliano, Derecho Penal Parte General, 3ra Edicién, pag. 284.

20 Con la denominacion de “radical” o “critica” se conoce a la orientacion que, abandonando el llamado
“paradigma etiologico”, esto es, la explicacion clasica de la criminalidad como un fenémeno individual,
debido a razones antropoldgicas, psicolégicas o sociales, propia de la “criminologia positivista”, pasa a
centrar su analisis en el sistema penal, en tanto generador de criminalidad (“paradigma de control”). Su
fundamento tedrico lo obtiene de doctrinas marxistas, asi como del interaccionismo simbolico, expresado
en las doctrinas del “etiquetamiento” (labelling approach). Segun estas tltimas, el delito no tiene lugar
como tal en la realidad, sino que surge por medio de una definicion, de una atribucioén de “status” criminal,
que aparece en forma selectiva y discriminatoria. SILVA SANCHEZ, Jesls Maria; Aproximaciones al
Derecho Penal Contemporaneo, pag. 14.
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entre todos los individuos que cometen infracciones a normas penales
sancionadas. (VILLAVICENCIO TERREROS, 1997, pag. 92)

Importancia de la Criminologia para las Ciencias Juridico-Penales

Si el derecho penal no produce el efecto real de reducir o mantener las
cuotas de criminalidad en limites socialmente tolerables, entonces no hay
justificacion para mantenerlo vigente. Tendria que ser reemplazado por
algo més efectivo. En este orden de ideas, presupuesto para la existencia
del Derecho Penal es que este despliegue consecuencias empiricas en
relacién con el control del problema social de criminalidad. (GARCIA
CAVERO, 2012, pag. 50)

No obstante, la falta de eficacia del sistema penal no debe llevar
necesariamente a su abandono, pues esta situacion en muchos casos se
puede revertir con una adecuada reestructuracion del sistema penal.
Igualmente, aqui los estudios criminolégicos juegan un papel importante,
en la medida que no solo develan la falta de eficacia del sistema penal,
sino que también le permite a la politica criminal general o especifica de
determinado grupo de delitos definir adecuadamente los mecanismos de
reaccion frente al delito. Como puede verse, la criminologia suministra
datos relevantes para decidir sobre el “si” y el “como” del sistema penal.
(GARCIA CAVERO, 2012, pag. 50 y 51)

1.2.3. LA POLITICA CRIMINAL
La politica criminal se presenta en la actualidad, y desde hace bastante
tiempo, como aquel conjunto de decisiones institucionales que configuran
al sistema en su conjunto (RUSCONI, 2016, pag. 285). La politica criminal
es aquel aspecto del control penal que tiene relacién con el poder del
Estado para caracterizar un conflicto social como criminal (BUSTOS
RAMIREZ, 2004, pag. 505). Son varios, sin embargo, los factores que
ayudan al legislador a tomar una decision sobre el merecimiento de pena
de una conducta. Unos son factores normativos o de Justicia; y otros
factores empiricos o de utilidad. Juntos constituyen la Politica criminal, es
decir, las pautas a tener en cuenta por el legislador. (MUNOZ CONDE,
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2015, pag. 209) En tanto SILVA SANCHEZ (2012, pag. 70 y 71), citando
a Von Liszt y Zipf. nos dice la politica criminal proporciona la necesaria
referencia a fines y valores, al cumplir la “mision politica” de orientar la
evolucion de la legislacion penal (perspectiva de lege data) a las

finalidades materiales del Derecho penal.

Todo el Derecho penal nace precisamente de exigencias de politica
criminal: la de hacer posible la convivencia pacifica en sociedad (SILVA
SANCHEZ, 1997, pag. 19). La Dogmatica juridico-penal, y en especial la
parte mas nuclear y caracteristica de la misma, la teoria del delito, que se
habia construido a espaldas de la Politica Criminal, sin atender a sus
exigencias, se reconoce hoy, gracias a ROXIN, como necesitada desde
sus raices de una sélida fundamentacion politico-criminal, desde Roxin se
aprecia la relacion interna de la Politica criminal y la Dogmatica juridico-
penal. Roxin opté desde un principio por una politica criminal al servicio
de la limitaciébn del Ilus puniendi del Estado y de la proteccion del
ciudadano. (SILVA SANCHEZ, 1997, pag. 32 y 33)

Esta Politica criminal plantea como objetivo del Derecho penal la creaciéon
de un sistema de reglas que facilite a los ciudadanos una convivencia
protegida y el libre desarrollo de su personalidad, las privaciones de
libertad que no sean una condicion indispensable para la coexistencia
pacifica, se tienen que suprimir; el caracter despreciable, en el sentido
moral, de un comportamiento no legitima por lo tanto la penalizacién,
hasta que no vulnere los derechos de alguna persona y, en
consecuencia, perturbe la paz social, solamente se debe emplear el
Derecho penal, ya que se trata del medio de reaccion juridica mas severo,
cuando la paz social no se pueda restablecer con medidas menos
incisivas; el Derecho penal es por lo tanto de caracter subsidiario; el
sentido del Derecho penal tampoco debe residir en un principio irracional
como la venganza, ya que ésta no cambia en nada el delito cometido; la
fundamentacion de la penalizacion solamente puede ser preventiva, es

decir, que tiene la finalidad de prevenir futuros delitos y elimina el conflicto
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social provocado por el acto. (ROXIN, Claus citado por SILVA SANCHEZ,
1997, pag. 37)

La criminologia aporta el conocimiento empirico sobre el surgimiento de
la criminalidad y la lucha contra ella. La Politica Criminal busca
transformar la experiencia criminoldégica en opiniones y estrategias
concretas asumible por el legislador y los poderes publicos. La Dogmatica
Penal presenta las posibilidades de configuracion del derecho para fines
politicos criminales. Una vez que la decision ha obtenido vigencia juridica
por obra del legislador, la sistematizacion y la interpretacion son tarea de
la dogmaética penal. (VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 25)

En resumen: A la criminologia le interesan los factores de la criminalidad

y de la criminalizacion.

Al Derecho penal, su imputacion a un individuo a efectos de hacerlo
responsable conforme a un esquema o estructura de responsabilidad
cuyos presupuestos establece la ley penal positiva. A la Politica Criminal,
los criterios a tener en cuenta en la creacion del Derecho Penal. (MUNOZ
CONDE, 2015, pag. 210) Son diferentes ramas de la ciencia social,
Derecho, que lo ayuda a su formacion a través de la evolucion del ser
humano y de las necesidades sociales en cada tiempo influencias por
diversos factores comunes o individuales, como el avance de la
tecnologia, el crecimiento demografico y el medio ambiente que nos
rodea.

1.3. LA NORMA PENAL Y EL SISTEMA JURIDICO PENAL

1.3.1. LA TEORIA DE LA NORMA
Como consecuencia del impulso innato del der humano de vincularse con
otros individuos de su misma especie, inicialmente para enfrentar
dificultades y adversidades y vencerlas y superar obstaculos que se
presentan en la vida cotidiana de nuestros primitivos ancestro, también
surge conflictos entre los individuos y entre los grupos que integraban las

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

incipientes sociedades, lo cual hace necesaria la creacion de reglas que
permitan resolver tales conflictos y, mejor aun, prevenirlos; es asi como
surgen las normas de conducta. Las normas de conducta son formas de
comportamiento que regulan las relaciones humanas en determinados
ordenes y situaciones, desde luego en el ambito de la colectividad: éstas
reglas son las normas religiosas, las normas morales, los
convencionalismos sociales y fundamentalmente las normas juridicas.
(OSORIO Y NIETO, 2011, pag. 03 a 04)

Dentro de la teoria de la norma hay diferentes posiciones, estan la teoria
monista y la teoria dualista ?* para determinar si la norma solo contiene
prohibiciones y mandatos o también autorizaciones. Se considera que la
norma contiene ambos supuestos, por la existencia junto a una obligacion,

de un derecho.

Ahora bien, también el andlisis de la norma debera de hacerse desde dos
puntos de vista, el de la complejidad de la estructura del ordenamiento

juridico o el de la complejidad de la estructura de la propia norma

2L (..)) la teoria imperativista monista, que viene desde el siglo pasado y para la cual solo existen
imperativos, esto es, prohibiciones o mandatos. El derecho, el conjunto del ordenamiento juridico, estaria
constituido solo por prohibiciones y mandatos, todo lo demas es secundario y accesorio.
(...)
Este concepto monista fue criticado ya en el siglo pasado por Binding, que plantea una teoria dualista, y
en la actualidad por Armin Kaufmann. Es criticado porque deja totalmente fuera del derecho, en su sentido
auténomo, todo el problema de los derechos subjetivos y del derecho subjetivo, esto es, se plantea el
derecho solo desde el punto de vista de la obligacion y no desde el punto de vista de la autorizacién. Para
Binding entonces el derecho esta constituido no solo por prohibiciones y mandatos, sino también por
autorizaciones, por la existencia junto a una obligacion, de un derecho.

Frente a estos dos criterios de la teoria de las normas, ya sea monista o dualista, hay que colocar la teoria
pura del derecho de Kelsen. Para este autor las prohibiciones o mandatos también las autorizaciones
juegan un rol completamente accesorio 0 secundario, pues las acciones de los individuos son simples
presupuestos de las acciones del Estado, que es entonces lo Unico fundamental a la hora de analizar la
regla juridica. El Estado solo puede querer sus propias acciones como sujeto, lo cual es 16gico, y no la de
otros sujetos; por ello entonces lo que tiene sentido en la regla juridica es la sancién, que es la accion del
Estado (un acto coactivo), lo cual en la teoria de las normas ni siquiera aparecia considerado, jugaba un
rol totalmente irrelevante. En el fondo Kelsen nuevamente plantea un monismo dentro del campo del
derecho y desde un doble punto de vista. Por una parte, lo Gnico que interesa es el Estado, su actividad;
el individuo con su actividad carece de importancia, es un simple presupuesto. Por otra parte, todas las
normas son de sancion, no hay otra posibilidad y todo el resto es accesorio o dependiente. Es decir, con
Kelsen se llega a un monismo todavia mas exagerado que el que existia en la teoria de las normas.
BUSTOS RAMIREZ, Juan, Obras Completas, Derecho Penal- Parte General, padg. 73y 74.
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juridica??, para poder entenderla y comprenderla en su complejidad, asi,
como también poder conocer la voluntad real del legislador al expedir la

misma en un determinado contexto social, sino es hasta politico.

Ya que, la norma no surge en virtud de un fiat metafisico y tampoco en el
Estado absoluto, por la sola voluntad del soberano, sino que la norma
aparece en un Estado de derecho en razén de un proceso complejo
legitimante, que segun sean las posiciones doctrinarias pueden tener por
base el consenso de los ciudadanos, el enfrentamiento de grupos del
poder (para la teoria del conflicto) o bien la confirmacion de la ideologia
dominante o hegeménica en el poder politico. (BUSTOS RAMIREZ, 2004,
pag. 76 y 77) Esto es lo que se conoce como la legitimacion de las normas
juridicas, donde concurren las teorias de consenso y las teorias de

conflicto?s.

22 Hart se refiere al primer aspecto, esto es, al de la complejidad del ordenamiento juridico. Para explicar

su punto de vista nos serviremos de su famoso ejemplo sobre el cricket, que para el mejor entendimiento
latino ha sido homologado con el futbol. Conforme a las posiciones tradicionales del futbol podia ser
concebido como un conjunto de reglas y en el sentido de Kelsen, dirigidas al arbitro, es decir, a la
autoridad (el homélogo del Estado). En otras palabras, entonces todas las reglas del futbol tendrian por
objeto una determinada coaccion del arbitro: si la pelota lanzada desde el area, dentro de determinadas
circunstancias, pasa por medio de los tres palos, el arbitro sancionara con gol; si esas circunstancias no se
dan, el arbitro sancionara con fuera de lugar, etc. Es decir, el futbol podia ser simplemente concebido
como un conjunto de acciones de la autoridad. Pero quién realmente asi lo creyera y se limitara a ello
jamas comprenderia lo que es el futbol ni cualquier otro juego. Es decir, quién se atuviera solo a las reglas
no podria entender el juego del futbol, pues este es un sistema complejo de prohibiciones, mandatos,
autorizaciones, competencias, formas de organizacion, etc. Lo mismo se puede predicar respecto del
ordenamiento juridico en cuanto sistema de regulacion de la vida social. En otras palabras, en el
ordenamiento juridico no solo hay reglas juridicas que valoran actos, sino también objetos, cosas,
relaciones, organizaciones y todas ellas tienen un rol fundamental para la regulacién de la vida social y
solo asi podemos comprender a ésta en su complejidad, que de otra forma con la pura sancién o el
monismo o dualismo normativo seria totalmente ininteligible.
En cuanto al segundo aspecto, esto es, el relativo no ya a la complejidad de la estructura del ordenamiento
juridico, sino a la de la propia regla juridica es Rolf-Peter Calliess, quien en el Gltimo tiempo ha llevado
a cabo un aporte fundamental. Tomese como ejemplo la norma que dice que el que mate a otro tendra tal
pena. Si uno observa tal norma encuentra que hay tres sujetos, un ego 8el que), un alter (otro) y el Estado
(el tercero que aplica la coaccidn). Luego la norma es entonces un proceso comunicativo interactivo, en
que se dan determinaciones tanto desde un sujeto como del otro interviniente. (...) BUSTOS RAMIREZ,
Juan, Obras Completas, Derecho Penal- Parte General, pdg. 75y 76.

2 Frente al modelo del consenso para analizar la sociedad, esta el modelo del conflicto, para el cual el orden
social no surge sobre la base de un acuerdo generalizado, sino por la coercién del grupo o grupos sociales
triunfantes dentro de las luchas que se promueven en la sociedad para imponer determinadas pretensiones.
Asi, las normas no aparecerian como generalmente aceptadas, sino que mas bien serian instrumentos de
poder del grupo social triunfante, con cuy ayuda puede coaccionar y controlar conforme a sus intereses.
BUSTOS RAMIREZ, Juan, Obras Completas, Derecho Penal- Parte General, padg. 308.
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Es asi que, la expedicion de la norma corre un camino complejo
condicionada a diferentes factores que la integran, a tal punto que el
ordenamiento juridico puede abarcar subordinamientos y contra normas,
gue provocan zonas de conflicto o el contenido de la norma es sumamente
complejo que sea incapaz de ser explicada por si misma y tengamos que
recurrir a métodos de interpretacion. Asimismo, la creacion de normas que
constituyen el Derecho Penal hoy en dia se ve influenciado por el avance

tecnoldgico.

Es posible afirmar que “el derecho o las normas que lo integran
constituyen un regulador del poder o la fuerza que aplica el gobierno o el
aparato estatal que dirige y organiza una sociedad”. Este modo de definir
el concepto de norma es claro, coloca, desde esta perspectiva, al
funcionario estatal como destinatario de su contenido. Desde otra
perspectiva necesariamente diversa, las normas son ‘patrones de
comportamiento (descripcibn de clases genéricas de acciones u
omisiones) que se dirigen al mundo de lo posible, vale decir... a la
voluntad que gobierna las acciones reales o0 concretas que se
desarrollaran en el futuro”. (MAJER citado por RUSCONI, 2016, pag. 55)

1.3.2. LA NORMA JURIDICO PENAL
Norma es toda regulacion de conductas humanas en relacion con la
convivencia. La norma tiene por base la conducta humana que pretender
regular y su mision es la de posibilitar la convivencia entre las distintas
personas que componen la sociedad. (MUNOZ CONDE, 2015, pag. 35).

El ser humano, desde sus inicios ha convivido en grupo, pues para
satisfacer sus necesidades e interés precisa de vivir en comunidad, sin
embargo la convivencia comunitaria trae consigo conflictos, los que
surgen por los intereses propios de cada ser, asi como por el ejercicio de
sus derechos fundamentales, siendo posible la convivencia solo ante la
renuncia de cada individuo a sus deseos e impulsos personales y la
aceptacion en su lugar, de una regulacion igual para todos, representado

por las normas.
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Como toda norma juridica, la norma penal consta de un supuesto de
hecho y de una consecuencia juridica. La diferencia entre la norma penal
y las demas normas juridicas radica en que en la norma penal el supuesto
de hecho lo constituye un delito y la consecuencia juridica una pena y/ o
una medida de seguridad. (MUNOZ CONDE, 2015, pag. 37) A diferencia
de las leyes naturales en las que la causa y el efecto se vinculan por una
relacion de causalidad, las leyes juridicas vinculan el supuesto de hecho
y la consecuencia juridica a través de un nexo de imputacion. (GARCIA
CAVERO, 2012, pag. 68)

La subsuncién del hecho en la norma es solo el resultado final de un
‘circulo hermenéutico” en el que, ambos elementos interactuan
dialécticamente hasta lograr la correspondencia entre el hecho calificado
juridicamente y el enunciado juridico interpretado en funcién al caso (la
norma juridica). Se produce aca un proceso de seleccion simultanea,
donde los hechos que importan para resolver el caso se escogen a la luz
de los enunciados juridicos y, a su vez, éstos se concretan bajo el influjo
de la realidad seleccionada. (ZAVALETA RODRIGUEZ, 2014, pag. 223)
Por eso, cuando se determina y fija los hechos se hace respecto de los
que son juridicamente relevantes, es decir aquellos que incidan en su

verificacion.

Las normas juridicas, aunque naturalmente estén expresadas en un
lenguaje, no tienen solo una dimensién linglistica, sino que se encuentran
insertas también en una dimensién sistematica y en otra funcional
(EZQUIAGA GANUZAS, 2013, pag. 217).

La norma penal cumple una funcion de proteccion, respecto al bien
juridico y, una funciébn de motivacion del comportamiento humano, a
través de la norma penal y el control social que ejerce con la misma, en

referencia un sistema social de convivencia.
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La ley penal prohibe ciertos hechos conminandolos con una pena
determinada. Estos hechos son siempre actos humanos evitables, o actos
humanos evitables mas algunas especiales consecuencias exteriores
suyas, ligadas a los primeros por nexos de causalidad o imputacién
objetiva. La descripcion legal de una conducta como punible implica que
se la amenaza con una pena y que por tanto dicha conducta queda
penalmente prohibida. De la conducta prohibida, que es la descrita en el
tipo como punible, se infiere en sentido contrario la conducta debida,
mandada o permitida: la contraria a la sancionada. A esta norma que
contiene la conducta debida para los destinatarios de la ley incriminadora
se ha dado por los penalistas, como ya se advirtié, el nombre de “norma
primaria, en tanto denominan “norma secundaria” a la que establece la
sancion, es decir, la que prescribe al Juez la aplicacion de la pena (o

medida de seguridad) dados ciertos presupuestos?*.

Resulta necesario diferenciar lo que se entiende por ley penal y por norma
penal, si bien muchas veces se utilizan ambos términos indistintamente
para referirse a las disposiciones juridicas de caracter penal, lo cierto es
gue no son lo mismo en el plano formal, mientras la ley penal constituye
expresion del principio de legalidad, la norma penal esta en estrecha
relacion con la funcién asignada al Derecho penal, en este orden de ideas,
resulta muy ilustrativa la conocida afirmacion de BINDING de que el
delincuente no infringe la ley penal, sino que, por paraddjico que suene,

la cumple, lo que en realidad infringe el delincuente es la norma penal que

24 La terminologia de los penalistas es aqui contraria a la de Kelsen, quién llama “norma primaria” a la que
establece la sancion y por tanto la prohibicion de determinada conducta, y “norma secundaria” a la que
se puede derivar de alli para el ciudadano, por un procedimiento ldgico de contra-inferencia: ordenada,
permitida, prescrita o debida es la conducta contraria a la sancionada. Esto tendria por consecuencia que
el “deber juridico” es una entidad meramente inferencial, simplemente la contracara de una obligacion
juridica, quedando el imperativismo juridico sin fundamento. Mientras que para el normativismo de
Kelsen es juridicamente lo mismo amenazar con pena una conducta que prohibirla, para el imperativismo
de BINDING las prohibiciones y los mandatos son modalidades de la normas juridicas que valen como
imperativismos juridicos y la amenaza de pena establecida por la segunda parte de la ley penal nada tiene
que ver con la prohibicién o el mandato de la conducta que se contiene en la primera y que no deriva de
las leyes penales sino de las normas o pautas de conducta del derecho publico. FERNANDEZ
CARRASQUILLA, Juan, Derecho Penal- Parte General Volumen I, pag. 80 y 81.
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subyace al supuesto de hecho previsto en la ley penal. (GARCIA
CAVERO, 2012, pag. 67)

En la base de toda ley completa —entiéndase como tal aquella que
contiene un delito como supuesto de hecho y una pena como
consecuencia juridica-, existe una noma penal con un mensaje
prescriptivo. En funcion de a quién va dirigida la prescripcién, la doctrina
penal ha distinguido entre norma de conducta (dirigida a los ciudadanos)

y norma de sancion (dirigida a los jueces).

La norma de conducta: Por un lado, se encuentran las posturas
imperativas que la entienden como una norma de determinacion dirigida
a las personas para ordenarles realizar o no realizar una conducta
determinada (MIR PUIG, 2003, pag. 54). A esta linea de interpretacion de
la norma penal se le oponen las que consideran que dicha norma
constituye esencialmente una norma de valoracién, es decir, un juicio de
valor sobre una conducta determinada (GARCIA CAVERO, 2012, pag.
72).

Se dice, en refuerzo de esta tesis, que, tal como lo admite
consensuadamente la doctrina, no es posible prohibir o mandar algo si
previamente no se le ha valorado negativa o positivamente (GARCIA
CAVERO, 2012, pag. 72y 73)?°.

% Citando a SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. Este autor también
citando a MIR PUIG establece: En la situacion actual de la dogmatica penal se admite cierta
complementacion entre la determinacion y la valoracion para definir la norma de conducta dirigida a los
ciudadanos. Asi, se dice que la norma penal es una norma de determinacion en la medida que esta dirigida
a motivar a los ciudadanos e incluso a ciertos inimputables motivables, pero también constituye una
norma de valoracidn, en tanto la prescripcion se sustenta en una valoracién negativa de lo prohibido o
positiva de lo mandado. La norma de conducta asume, por lo general, la forma de una prohibicién (norma
de prohibicion), en la medida que proscribe la realizacién de determinadas conductas lesivas. Pretende
impedir que los destinatarios de la norma se inmiscuyan de forma especialmente grave en una esfera de
organizacion de terceros. (...) La norma penal puede presentarse también como una norma de mandato,
es decir, como una prescripcion que ordena realizar determinada accion. En este caso, la norma pretende
obtener de sus destinatarios prestaciones positivas de salvaguarda a favor de terceros. (..). El contenido
de las prohibiciones puede ser modulado por las llamadas normas de permisidn, mientras que lo mismo
sucede con el contenido de los mandatos con las llamadas normas de exencion.
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La norma de sancién: Una ley penal completa establece que, si una
persona realiza culpablemente la conducta contemplada como supuesto
de hecho, se le debera aplicar la sancion prevista como consecuencia
juridica. A partir de esta estructura de la ley penal, se ha deducido la
existencia de una norma dirigida al juez para que le imponga la sancién al
autor del delito. A esta norma se le conoce como norma de sancion. En la
norma de sancion es posible encontrar también una funcién de
determinacion y de valoracion. Como norma de determinacion, la norma
de sancion se dirige al juez para determinarlo a imponer al autor del delito
la pena prevista en la ley. Pero el cumplimiento de esta orden requiere
gue el juez determine previamente, con base en la norma de conducta
que subyace al tipo penal, si el autor realizé el hecho delictivo o no. Aqui
la norma de sancién opera como una norma de valoracion. (GARCIA
CAVERO, 2012, pag. 75y 76)

Como es sabido, para la obtencién de un juicio jurisdiccional se requiere
basicamente dos ingredientes: hechos y Derecho. Sus cantidades
especificas y su mixtura sera cuestiones que dependeran de las
circunstancias particulares del caso concreto, pero lo que si es comun a
todos los juicios, es que en este proceso de vinculacion se ha encargado
a la norma juridica la tarea de servir de criterio de seleccion para
determinar los hechos que deberan ser probados en el proceso.
(CONTRERAS ROJAS, 2015, pag. 46y 47)

Como ya se ha dicho en otra ocasion, la norma juridica penal pretende la
regulacion de conductas humanas y tiene por base la conducta humana
gue pretende regular. Para ello tiene que partir de la conducta humana tal
como aparece en la realidad. De toda la gama de comportamientos
humanos que se dan en la realidad, la norma selecciona una parte que
valora negativamente y conmina con una pena. Es, pues, la conducta
humana el punto de partida de toda reaccion juridico penal y el objeto al
gue se agregan determinados predicados (tipicidad, antijuricidad y

culpabilidad), que convierten esa conducta humana en delito. Nuestro
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derecho penal es un derecho penal de acto y no de autor. (LIZARRA LAZO
& SANTA CRUZ, 2000, pag. 14)

La norma penal es la regla de conducta heterébnoma, bilateral, externa y
coercible, referida al Derecho penal, entendido este, de manera muy
amplia y general, como el conjunto de normas juridicas que establece que
conductas son consideradas como delitos y qué penas o medidas de
seguridad deben aplicarse en casos especificos. (OSORIO Y NIETO,
2011, pag. 6) Ello luego de haber valorado el bien juridico que amenaza
o lesiona la conducta humana realizada y que se prohibe a través de una
tipificacién penal, ello debido al nivel superior que se le otorga a dicho bien

juridico.

1.3.3. EL SISTEMA PENAL
Se entiende por sistema penal al conjunto de instituciones y a sus
actividades, que intervienen en la creacion y aplicacion de normas
penales, concebidas éstas en su sentido més extenso (VILLAVICENCIO
TERREROS, 1997, pag. 165).

El Sistema Penal es el conjunto de agencias y sus actividades — tanto
internas como externas- que intervienen en la creacion (criminalizacion
primaria) y aplicacion (criminalizaciéon secundaria) de normas penales,
concebidas éstas en su sentido mas extenso dentro de la criminalizacion.
(VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 10)

Es correcto ver al sistema penal como un instrumento destinado al control
de las acciones mas antisociales, al que solo es legitimo acudir cuando
los demas controles informales (familia, religién, moral privada o social,
medios de comunicacion, p. ej.), o formales no punitivos (escuela, p. €j.)
han demostrado la imposibilidad de lograr un resultado adecuado
(caracter fragmentario del derecho penal, principio de ultima ratio o

caracter subsidiario de este sector normativo). (RUSCONI, 2016, pag. 51)
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El sistema penal es teleoldgico, es decir persigue el logro de fines u
objetivos, como son: el esclarecimiento de los hechos, proteger al
inocente, procurar que el culpable no quede impune y que los dafios se
reparen. En esa inteligencia, las formas, actividades procesales,
habilidades de litigacion, deben estar orientadas al logro de tales fines,
claro esta respetando los derechos fundamentales; eliminando cualquier
forma obstruccionista que nada aporta al corte finalista del nuevo sistema
de justicia penal. Ahora bien, para el logro de tales metas contamos con
un proceso penal distribuido en fases o etapas mencionadas, donde el
Ministerio Publico como el 6rgano jurisdiccional, en el ambito de sus
competencias, generaran decisiones con efectos juridicos. (BENAVENTE
CHORRES, 2015, pag. 89)

1.3.3.1. El Control Social
Bajo el concepto de control social se comprende los recursos de que
dispone una sociedad determinada para asegurarse de la
conformidad de los comportamientos de sus miembros a un conjunto
de reglas y principios establecidos, asi como las formas organizadas
con que la sociedad responde a sus transgresiones. Este amplio
concepto de control social abarca cualquier cosa que garantice el
orden social, como el sistema educativo, el sistema sanitario y
asistencial del Estado y, en general, todo el sistema de organizacion
social. (BUSTOS RAMIREZ, 2004, pag. 489) Todo ello surge en
relacion con una estructura social determinada en un momento

historico concreto.

El control social comprende aquellos mecanismos mediante los
cuales la sociedad ejerce su dominio sobre los individuos que la
componen, a fin de asegurar su estabilidad y supervivencia. Asi, el
control social busca garantizar que las personas se sometan a las
normas de convivencia, dirigiendo satisfactoriamente los procesos de
socializacion. (VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 7)
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Elementos comunes a todas las formas de control social son la
infraccibn o quebrantamiento de una norma, la reaccion a ese
guebrantamiento en forma de sancién y la forma o procedimiento a
través del cual se constata el quebrantamiento y se impone la sancion.
(MUNOZ CONDE, 2015, pag. 33) De ello se puede decir que los
conceptos fundamentales del control social son, norma, sancion y

proceso.

1.3.3.2. Formas de Control Social
En el control social se complementan dos aspectos. Por un lado, lo
gue son las estrategias de prevencion de una conducta y, por el otro,

la reaccion social frente a la realizacion de esa conducta.

Con las estrategias de prevencion se trata de actuar sobre el individuo
conformandolo mentalmente para que internalice las normas sociales;
se trata con ellas de actuar activamente para la construccion de la
conformidad. “El control social de reaccién se centra en las respuestas
sociales que provocan una conducta no deseada” (BUSTOS
RAMIREZ, 2004, pag. 490). Y, este a su vez puede ser formal?® o
informal®’, cuya distincién radica en la clase del 6rgano que ejerce el

control.

Asimismo, el control social se realiza a través de normas sociales y
de normas juridicas, surgiendo éstas Ultimas ante la insuficiencia de

las primeras para garantizar la convivencia.

El conjunto de estas normas juridicas constituye el orden juridico.
Titular de este orden juridico es el Estado, titular del orden social la
sociedad (MUNOZ CONDE, 2015, pag. 36).

26 Conjunto de instituciones, como la policia, los tribunales, el Derecho Penal, entre otro cuya regulacion
se encuentra plasmada en el derecho escrito.

27 La familia, la escuela, entre otras instituciones cuyo control social lo realizan a través de los usos,
costumbres, codigos de ética y moral, sus sanciones pueden arbitrarias y desproporcionadas.
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1.3.3.3. El Control Penal
El control penal®® se ejerce a través de Derecho penal®® cuyo principal
instrumento es la pena. Pero el control penal no se realiza con la
simple descripcion del tipo penal, sino que es necesario que las
instancias que integran el sistema penal reaccionen frente a la

comision del delito para que se haga efectiva la norma juridica.

El estudio de las normas, de las conductas que las infringen y las
sanciones aplicables a las mismas constituyen el Derecho penal
material, (...), la forma en que se constata la comisién de una
infraccibn normativa penal en el caso concreto y se imponen las
sanciones aplicables a la misma constituye el Derecho procesal penal.
La relacion entre este y el Derecho penal es tan estrecha que no
pueden concebirse el uno sin el otro. (MUNOZ CONDE, 2015, pag.
34)

Debe tenerse al Derecho penal como uno de los mecanismos mas
trascendentes, formales y lesivos de control social entre los que
dispone el Estado (RUSCONI, 2016, pag. 51). Pero el mismo es
necesario para regular la convivencia en sociedad de las personas.
Es esta funcion, al mismo tiempo, la que establece uno de los
parametros externos para definir cuanto derecho penal y cuanta pena
es preciso 0 conveniente tener en una determinada sociedad
(RUSCONI, 2016, péag. 52).

28 Las razones que explican la decision estatal de acudir al control juridico penal de determinados
comportamientos no es de ningn modo auto explicable ni tampoco intuitiva. Ello aparece con nitidez
cuando se evallan los permanentes cambios que se producen en la evolucién social en lo que respecta a
la seleccion de las conductas que seran criminalizadas. Comportamientos que hasta hace no mas de
cuarenta afios eran vitos como de ninguna trascendencia social fundamental, incluso parcialmente
positivos, que producian consecuencias favorables, o, en el peor de los casos, perfectamente neutrales,
hoy forman parte central del circulo de conductas de mayor gravedad ético-social. RUSCONI,
Maximiliano, Derecho Penal Parte General, 3ra Edicién, pag. 51.

29 En el orden social, EI Derecho Penal es un instrumento de control social, para ser usado en todo proceso
de criminalizacién. En pues “una forma de control social lo suficientemente importante como, para que,
por una parte, haya sido monopolizado por el Estado y, por otra parte, constituya una de las parcelas
fundamentales del poder estatal”. MIR PUIG, 2004, p.50, num.1. Citado por VILLAVICENCIO T.,
Felipe, Derecho Penal-Parte General, pag. 8.
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1.3.4. LA TEORIA DEL DELITO
La teoria del delito es un sistema de hipétesis que exponen, a partir de
una determinada tendencia dogmatica, cudles son los elementos que
hacen posible o no la aplicacion de una consecuencia juridico penal, a
una accion humana (MUNOZ CONDE, 2015, pag. 203). La misma que ha

sido previamente valorada por el sistema penal.

1.3.4.1. El Concepto de Delito

En la mente del colectivo y en el lenguaje comun, cuando se piensa
y se habla de “delito”, surge la idea de una conducta agresiva,
perversa, engafiosa y que puede causar un grave dafio individual,
familiar o social; si bien podemos carecer de conocimientos juridicos
y en especial penales; nos resulta claro que existen conductas
indebidas que representan diversos grados de agresion al orden
social y conforme a determinados enfoques; religioso, moral,
convencional, administrativo y estrictamente juridico, de tal manera
gue elementalmente nos llevan a valorar y a reprochar estas
conductas, conforme a cierta graduacion, atendiendo al dafio o puesta
en peligro de los bienes, intereses o relaciones que se pretenden
proteger; asi podemos considerar que no observar ciertas
obligaciones o practicas religiosas, no cumplir con deberes morales
como auxiliar a los necesitados, o violar normas administrativas, no
resulta tan negativo y agresivo como privar ilegalmente de la vida a
alguien. (OSORIO Y NIETO, 2011, pag. 1)

Entonces asi podemos decir que, delito es toda conducta que el
legislador sanciona con una pena. Al sancionar una conducta, el
legislador la estd valorando negativamente, prohibiéndola y
esperando con ello que los ciudadanos se abstengan de realizarla
(MUNOZ CONDE, 2015, pag. 43).

El desvalor de accion, desvalor de resultado y responsabilidad son,

pues, los tres pilares en los que descansa el concepto material de
delito en el Derecho penal positivo. Ellos son los que convierten a una
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conducta en “merecedora de pena” y, por consiguiente, a través de su

tipificacion en la ley, en delito®°.

Delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable. Sus niveles de
analisis son: el tipo, la antijuricidad y la culpabilidad. Ademas, a ello

se adiciona un cuarto elemento, que es la responsabilidad.

La teoria general del delito comprende un conjunto de proposiciones
sistematicas organizadas que pretende explicar la naturaleza juridica
del hecho punible (VILLA STEIN, 1998, pag. 171). Esto, son las
caracteristicas que debe tener un hecho para ser considerado delito.

Definicién primaria del delito

Desde el punto de vista juridico, delito es “toda conducta que el
legislador sanciona con una pena” (MUNOZ CONDE, 1990, pag. 2).
El articulo 11 del Cadigo Penal peruano de 1991, del titulo consagrado
precisamente al hecho punible, nos dice que, son delitos y faltas las

acciones u omisiones dolosas o culposas penados por la ley3?.

30 Al juicio de desvalor sobre el hecho se le llama antijuricidad, y refleja la desaprobacion del acto por el

legislador; al juicio de desvalor sobre el autor del hecho se le llama culpabilidad, y supone la atribucién
al autor del acto previamente desaprobado, para hacerle responsable del mismo.
Esta distincion tiene un valor sistematico importante. La Ciencia del Derecho penal, sobre todo la
alemana, se ha preocupado durante los Gltimos cien afios de elaborar esta distincion sistematica,
distribuyendo los componentes del delito entre estas dos categorias. En el desvalor del acto, en el injusto,
se incluyen normalmente la accion y la omisién, los medios, los modos y situaciones en que se producen,
la relacién causal y también la psiquica entre la accion y el resultado; en definitiva, todo lo que permite
valorar la conducta, sus circunstancias y el resultado que constituye el hecho delictivo. En el desvalor del
autor, en la culpabilidad, se incluyen, sistematicamente hablando, las facultades psiquicas del autor, su
motivabilidad y el conocimiento de la ilicitud de su acto, entre otros datos que permitan hacerle
responsable del hecho delictivo. Dentro del concepto material del delito, el juicio de desvalor sobre el
autor del hecho injusto, es decir, la culpabilidad, se basa en la idea de responsabilidad, es decir, en la
posibilidad de imputar el hecho (desvalor de accion+ desvalor de resultado) a una persona para hacerle
responsable del mismo. El individuo que realiza acciones peligrosas para la normal convivencia o que
ataca bienes juridicos de gran importancia debe responder por lo que ha hecho en la medida en que posea
un cierto grado de desarrollo de sus facultades psiquicas, conozca el caracter prohibido de lo que ha hecho
y pueda motivarse por las normas juridicas. La responsabilidad es, ademas, el elemento de enlace entre
el delito y la pena. MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal-Parte General, pag. 46 a 47.

31 Se asimila ademas el concepto sintético del delito, al de su origen etimolégico, forma supina del verbo
delinquir, delinquere, que significa, desviarse, resbalarse, abandono de una ley.

Con criterio puramente juridico se han dado igualmente definiciones exitosas como la tan conocida de
Carrara cuando dice del delito “es la infraccion de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad
de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo 0 negativo, moralmente imputable
y politicamente dafioso”(...) Una definicion igualmente primaria, de indole empirico naturalista la
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Definicion moderna del delito

La da Von Liszt para quién el delito es “un acto humano, culpable,
antijuridico y sancionado con una pena” Asimismo, para Antolisei el
delito es “todo hecho al que el ordenamiento juridico le laza como
consecuencia una pena”. Para Delitala, delito sera “un hecho
(humano) antijuridico y culpable. Para Mezger, es delito “una accién
tipica, antijuridica y culpable”, con lo que entramos de lleno a las
definiciones modernas del delito. Entre las definiciones modernas
muy conocidas tenemos que Luis Jiménez de Asua lo conceptua
como, “un acto tipicamente antijuridico imputable al culpable,
sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, y que se halla
conminado con una pena 0, en ciertos casos, con determinada
medida de seguridad en reemplazo de ella”. Cobo del Rosal y Anton
Vives, definen el delito como “un hecho humano tipicamente
antijuridico, culpable y punible”. Para el profesor colombiano Juan
Ferndndez Carrasquilla, “delito es un injusto culpable, un acto
antijuridico realizado tipicamente dentro de los limites de la
responsabilidad subjetiva”. (VILLA STEIN, 1998, pag. 174 a 175)

Debe en suma entenderse que el delito no es una abstraccion, sino
una conducta humana transgresora de una prevision creada por el
legislador para tutelar determinados bienes juridicos y son sus rasgos

distintivos la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad.

1.3.4.2. Teorias del Delito

Existen diversas teorias que tratan de explicar el delito, siendo estas:

tenemos en Rafael Garofalo quien define el delito diciendo de él que “es una lesion de aquella parte del
sentido moral que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales (piedad y probidad) segin la
medida en que se encuentran en las razas humanas superiores cuya medida es necesaria para la adaptacion
del individuo a la sociedad.(...) El positivista italiano Enrico Ferri, desde una concepcioén
sociocriminalistica sostiene que, “el delito legal consiste en que un hombre (sujeto activo), ofende a otro
(sujeto pasivo), violando un Derecho o un bien (objeto juridico), que se concreta en la personas o en la
cosa (objeto material), mediante una accion siquica que determina y guia una accion fisica, produciendo
un dafio publico y privado” VIILA STEIN, Javier, Derecho Penal — Parte General, pag. 173 a 174.
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a) Sistema Causal (o Escuela Clasica del Delito)

Conocido también como el sistema naturalista Liszt-Beling-
Radbruch, propone por influencia del positivismo de finales del siglo
XIX, una concepcién natural y mecanica de la accion humana sin
reparar en el contenido de esta accién, ni en las implicancias
valorativas de la misma. La conducta se antoja valorativamente
neutra y reducida a un movimiento corporal voluntario no reflejo, y
modificador del entorno. El delito fue definido como accién
(=comportamiento dominado por la voluntad), tipica, antijuridica y
culpable. (VILLA STEIN, 1998, pag. 177)

Se caracteriza por: concebir a la accion en términos fisicos o
naturalisimos, integrada por un movimiento corporal y el resultado
de modificacion en el mundo exterior, unidos por un nexo causal.
Distingue las fases, interna (ideacién, deliberacion, resolucion) y
externa (exteriorizacion, preparacion, ejecucion) del delito. Distingue
entre elementos objetivos (tipicidad y antijuricidad) y subjetivos
(culpabilidad) del delito. El tipo se limita a elementos de caracter
externo, negando la posibilidad de justificar alguna accion, cuya
valoracion juridica solo puede tener cabida dentro del andlisis de la
antijuricidad, y siempre desde un punto de vista objetivo. En suma,
se da valor a los hechos que generan el resultado previsto en el tipo
penal. En la culpabilidad se analizan elementos subjetivos y
psiquicos del agente, siendo la imputabilidad el presupuesto de ésta.
(ALMANZA ALTAMIRANO, 2014, pag. 3) La accion es movimiento
corporal voluntario, la tipicidad es objetiva descriptiva, la antijuricidad
es objetiva valorativa y la culpabilidad determinada por aspectos
psicoldgicos a través del dolo y la culpa, donde la imputabilidad es
un presupuesto y debe de haber conocimiento de la ilicitud.

b) Sistema Neocausal (o Causalismo Valorativo)

VILLA STEIN (1998, pag. 181) nos dice que, debemos a Edmundo

Mezger el hecho de nutrir el sistema clasico, de consideraciones
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valorativas de inspiracion kantiana. Se construye asi, el causalismo

normativo o valorativo, o neocausalismo.

La tesis filosofica neokantiana parte de que los hechos de la
naturaleza y todo lo concerniente a los objetos de estudios de las
ciencias de la naturaleza adquieren importancia para el Derecho
penal solo cuando son valorados normativamente.

En esta nueva etapa del causalismo, se le normativiza, pues en

efecto se entinta de normativismo la antijuricidad y la culpabilidad.

La antijuricidad a diferencia de como se plantea en el sistema Beling-
Liszt, como categoria meramente formal, en el causalismo normativo
se incide en una “antijuricidad material’, de lo que derivan
consecuencias importantes ya que, definida la antijuricidad esta vez
como “comportamiento socialmente dafoso” permitié el desarrollo
de la pieza que enerva la antijuricidad, como son las causas de

justificacion.

En la categoria sistematica de la culpabilidad ocurre otro tanto
cuando se reemplaza el concepto psicologico de culpabilidad, por
uno de caracter normativo con lo que es posible recién ahora, dar
cabida a las causas de exculpacion lo mismo que a la culpa
inconsciente (en la que lo que esta ausente es exactamente la
relacion de agente con el resultado).

Permite asimismo el causalismo normativo, adoptar en una misma
categoria sistematica — la culpabilidad- piezas que en el causalismo
naturalista inicial estaban dispersas, tales como la imputabilidad, el
dolo, la imprudencia y las causas de exclusion de culpabilidad.

Postula la existencia de los elementos normativos y subjetivos del

tipo, con lo que se separa de la concepciébn netamente objetiva
estableciendo la necesidad de analizar en el tipo un contenido de
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valor o de intencionalidad. Se concibe a la antijuricidad ya no solo
como una oposicién formal a la norma juridica sino ademas de forma
material segun el dafio que causara a la sociedad, de donde se abre
la posibilidad de graduar el injusto de acuerdo con la gravedad del
dafio causado y de establecer nuevas causas de justificacion. Por lo
gue respecta a la culpabilidad se considera como un juicio de
reproche al autor del delito y no solamente desde el punto de vista
psicolégico. (ALMANZA ALTAMIRANO, 2014, pag. 14)

c) Sistema Finalista

La doctrina finalista nace con Hans Welzel (1904-1977).

Accion es actividad final humana, no causacion de resultados. La
causalidad es ciega, la finalidad es evidente. La finalidad consiste en
una sobre determinacion de la causalidad por la voluntad, es decir
en la direccion consciente del curso causal hacia una meta u objetivo
previamente propuesto por la voluntad. EI hombre se propone fines
y, gracias a su previo conocimiento de las leyes naturales, puede
anticipar el curso y los resultados de su actividad, dentro de ciertos
limites. Gracias a ello, puede también seleccionar los medios
causalmente necesarios para alcanzar el fin y poner en marcha el
proceso causal exterior que conduzca a la realizacion del objetivo.
La voluntad va primero mentalmente hacia el fin (se lo representa, lo
anticipa) y desde él regresa a los medios para poner en marcha el
curso causal con los medios elegidos, conduciendo el proceso hacia
la realizacién del objetivo. (ALMANZA ALTAMIRANO, 2014, pag. 17)

Se caracteriza por: la accidon es considerada siempre con una
finalidad determinada de actuar conscientemente en funcion de un
resultado propuesto voluntariamente. La accion, el dolo y la culpa se
ubican en el tipo, pues al ser la accion algo final (tendiente a un fin),
el legislador no puede sino prever acciones provistas de finalidad
(dolo, culpa y elementos subjetivos especificos del injusto).
Distingue entre error del tipo (excluye al dolo y a la culpabilidad) y el
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error de prohibicion (elimina la conciencia de antijuricidad, al ser
invencible elimina la punibilidad, y si es vencible, subsiste en distinto
grado). En la antijuricidad distingue el aspecto formal (lo contrario a
la norma) y el material (lesion o puesta en peligro del bien juridico).
Desparece el concepto de imputabilidad que es absorbido por la
culpabilidad la cual consiste en un juicio de reproche. (ALMANZA
ALTAMIRANO, 2014, pag. 17)

En cuanto a la funcion del Derecho penal, Welzel consideraba que
no era la proteccion de bienes juridicos, sino la proteccion de valores
fundamentales de la sociedad y con ello se protegia a los bienes

juridicos.

La accion es el ejercicio de actividad final, y el delito esta formado,
por el injusto y la culpabilidad. El injusto comprende el tipo y la
antijuricidad, el dolo, la culpa y elementos subjetivos estan en el tipo.
La culpabilidad es el conocimiento de la ilicitud y la exigibilidad

(reprochabilidad).

d) Sistema Funcionalista
Se distingue entre el funcionalismo moderado (Claus Roxin) y el

funcionalismo sociologico o radical (Gunter Jakobs).

El funcionalismo sociol6gico o radical, considera al Derecho como
garante de la identidad normativa, la constitucion y la sociedad, cuyo
objeto es resolver los problemas del sistema social. Al igual que el
funcionalismo moderado reconoce como punto de partida al
finalismo, sin embargo en este ya no estan presentes las tendencias
de politica criminal, pues las categorias que integran al delito tienen
como fin solo estabilizar al sistema. (ALMANZA ALTAMIRANO,
2014, pag. 27)

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

1.3.5. EL CONCEPTO DE BIEN JURIDICO
Von Liszt expresaba que “bien juridico es el interés juridicamente
protegido. Todos los bienes juridicos son intereses vitales del individuo o
de la comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero
la proteccion del derecho eleva el interés vital a bien juridico”. (BUSTOS
RAMIREZ, 2004, pag. 94)

Es el bien tutelado por el Derecho mediante la amenaza penal. El objeto
juridico del delito o bien juridico protegido es el bien o interés que esta
protegido por el Derecho, “lo que” la norma, mediante la amenaza de la
pena, tiende a tutelar, a cuidar, de posibles agresiones. (ALMANZA
ALTAMIRANO, 2014, pag. 48)

El bien juridico es un concepto basico o nuclear del derecho penal liberal,
gue constituye el epicentro de la teoria del delito y de la pena en un Estado
social y democratico de derecho cuyo valor central es la persona. Esa
expresion no se refiere a la tutela autorreferente del ordenamiento juridico
(estabilidad normativa del sistema), ni a objetos de tutela formalmente
creados por la ley (como los conceptos formales de legalidad y orden),
sino a objetos de proteccion que preexisten a la ley penal y se dan
dinamicamente en la vida social, en las relaciones sociales (vida,
integridad, derechos humanos, propiedad publica y privada,
manifestaciones diversas de la libertad y la seguridad personales, etc.).
(FERNANDEZ CARRASQUILLA, 2012, pag. 94)

La funcién del Derecho penal es la proteccion de los bienes juridicos, la
cual siempre es fragmentaria y subsidiaria, en tanto selecciona los bienes
sujetos de proteccion de acuerdo a la satisfaccién de las necesidades
humanas y estado de derechos y en tanto no existan otros medios menos
gravosos (el derecho penal es Ultima ratio).

Los bienes juridicos son aquellos presupuestos que la persona necesita

para su autorrealizacién y el desarrollo de su personalidad en la vida social
(MUNOZ CONDE, 2015, pag. 63). Por ello, “los bienes juridicos vienen a
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ser los supuestos indispensables para la realizacién del hombre a través
de la funcionalidad social, los que son objetivados mediante su captacion
en el ordenamiento positivo (NAKAZAKI SERVIGON, 2017, pag. 30)32,

Entre estos presupuestos se encuentran, en primer lugar, la vida y la salud
— negados por la muerte y la enfermedad -. A ellos se afiaden otros
presupuestos materiales que sirven para conservar la vida y aliviar el
sufrimiento: medios de subsistencia, alimentos, vestidos, vivienda, etc., y
otros medios ideales que permiten la afirmacion de la personalidad y su
libre desarrollo; honor, libertad, etc. A estos presupuestos existenciales e
instrumentales se les llama “bienes juridicos individuales”, en cuanto
afectan directamente a la persona individual. Junto a ello viene en
consideracion los llamados “bienes juridicos colectivos”, que afectan méas
a la sociedad como tal, al sistema social que constituye la agrupacién de
varias personas individuales y supone un cierto orden social o estatal.
Entre estos bienes juridicos sociales o universales se cuentan la salud
publica, el medio ambiente, la seguridad colectiva, la organizacion politica.
(MUNOZ CONDE, 2015, pag. 63)

RUSCONI (2016, pag. 179) nos dice al concepto de bien juridico se le han

asignado tres funciones mas o menos bien delimitadas:

- En primer lugar, desde el punto de vista de la hermenéutica, se le ha
asignado la funcién de garantizar que la tarea de interpretacién se
oriente al bien juridico.

- En segundo, lugar, desde el punto de vista de su rol dogmatico, el bien
juridico puede representar el sustrato material comun a todo
comportamiento antijuridico.

- En tercer lugar, y, por ultimo, puede significar una exigencia liberal

dirigida al legislador en favor de la cual solo le esta permitido legislar en

%2Quién ademas nos dice que son tres la corrientes que confluyen a tratar de dar respuesta a este punto:
una posicion que he denominado tradicional, por la que se entiende al bien juridico como condicion
indispensable para la vida en comunidad; otra posicién de raiz socioldgica, por la que se conceptua al
objeto de tutela legal como una posibilidad de participacidn en los sistemas sociales; y la tercera posicion,
que califico de dogmatica, que sefiala que el bien juridico es la relacién de disponibilidad de un sujeto
con un objeto, en cuya conservacion se interesa el estado a través de su capacidad legal.
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el ambito del Derecho penal toda vez que su actividad se dirija a la

efectiva proteccion de un bien juridico.

Conforme a esto podemos decir que el Derecho Penal y los Cédigos lo
Unico que hacen es recoger los bienes juridicos que van determinando el
desarrollo social. De este modo se determinan tanto los bienes protegidos
cuanto su jerarquia, esto es, el orden de protecciéon. (BUSTOS RAMIREZ,
2004, pag. 94)

La razon politico criminal para permitir globalmente conductas que
entrafian riesgos para bienes juridicos radica en lo insoportable que
resultaria su prohibicion para la vida en sociedad. Piénsese por ejemplo,
lo insostenible que seria la prohibicion de conducir vehiculos de motor.
(DIAZ ARANDA & CANCIO MELIA, 2013, pag. 37)

1.4. LEGITIMACION DEL DERECHO PENAL
El sistema penal, en tanto producto de la estructura clasista y patriarcal de
la sociedad, es el principal responsable de la existencia del fenbmeno
criminal. Asi, se impone una transformacion del modelo de sociedad como
Unica via real y profunda de eliminacion de la criminalidad. Pero, en todo
caso, de ahi se sigue la necesidad de prescindir del sistema penal en que
nos movemos, ineficaz, selectivo y criminégeno. (SILVA SANCHEZ, 2012,
pag. 15) Desde este punto de vista, el derecho penal debe ser entendido

como el derecho de los limites al poder penal (RUSCONI, 2016, pag. 129).

El Derecho penal es un mal necesario y el programa que permite sus
limitaciones sobre la base de razones de lege data es el que surge de las
garantias constitucionales y del derecho internacional de los derechos
humanos (RUSCONI, 2016).

Para explicar la legitimacién del derecho penal, surgen diversas teorias que

expresan un enfoque distinto de aceptacion o justificacion de la norma

penal dentro del sistema normativo creado por la sociedad, asi tenemos:
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1.4.1. LA TEORIA ABOLICIONISTA

La teoria abolicionista pretende la humanizacién del Derecho penal.

El abolicionismo constituye el modo mas radical de afrontar la realidad del
Derecho penal, entendido como potestad punitiva del Estado ejercida en
el marco de un conjunto de normas. En efecto es su version mas radical,
rechaza la existencia del Derecho penal y propone su sustitucion por otras
formas no punitivas de resolucion de los conflictos que denominamos
“delitos”. (SILVA SANCHEZ, 2012, pag. 12)

Las propuestas del abolicionismo son disminuir el coste social del delito,
gue el grado de estigmatizacion sea menor, que se respeten los derechos
y garantias individuales, que la arbitrariedad quede excluida y se logre

una mayor seguridad juridica.

Criticas:

- La Tesis es buena pero utopica:
La utopia de las alternativas al sistema penal desarrolladas por los
autores del abolicionismo, se hace patente tan pronto como se
advierte su pretension de sustituir el sistema penal por una solucién
privada de los conflictos (delitos) basada en el principio del
resarcimiento civil del dafilo, a la que se afadirian ciertos
procedimientos de arbitraje. Siendo que dichas soluciones no podrian
ser aplicadas en poblaciones como la nuestra, dado los estratos
sociales y la idiosincrasia de nuestra poblacion. Pues no debe,
estimarse meramente causal el hecho de que el abolicionismo haya
sido elaborado ante todo en paises como Holanda (por Hulsman) o
Noruega (por Mathiesen o Christie), paises pequefios, en los que el
problema de la criminalidad es realmente reducido (...). (SILVA
SANCHEZ, 2012, pag. 16 y 17)
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La perspectiva abolicionista puede constituir el eje fundamental, para
despenalizar los hechos de violencia de género y violencia familiar?3,

esta es la pregunta que surge.

1.4.2. LA TEORIA RESOCIALIZADORA
A diferencia de la perspectiva abolicionista, que afronta la realidad del
Derecho penal proponiendo su desaparicion, la tesis resocializadora es
una de las posibles manifestaciones de la lucha por un “mejor Derecho
penal” (SILVA SANCHEZ, 2012, pag. 25).

La doctrina de la “resocializacién” constituye una variante de la doctrina
de la prevencién especial, esto es, de aquella teoria de los fines de la
pena que estima que ésta se justifica por su incidencia sobre el sujeto que
ya ha delinquido, tratando de proteger a la sociedad mediante la
prevencion de los delitos que aquél pueda cometer en el futuro(...); no se
limita, como la intimidacién individual o la inocuizacion, a la intervencion
negativa sobre el delincuente, sino que pretender proporcionar los medios
gue lo capaciten para una vida futura en libertad dentro de la sociedad.
(SILVA SANCHEZ, 2012, pag. 25y 26)

Las criticas a esta teoria son:

- Su absolutizacion: Se ha rechazado la legitimidad del tratamiento por
dos razones. La primera, por entender que carece de sentido
resocializar al delincuente para integrarlo a una sociedad que, en si,
es criminégena; no habria, pues, que resocializar al individuo, sino a
la sociedad. La segunda considera que la intervencion resocializadora
constituye una injerencia injustificable en los derechos individuales del
sujeto que ha delinquido, puesto que, si desea tener éxito, ha de

dirigirse a una modificacion no solo del comportamiento, sino también

33 No parece que la perspectiva abolicionista pueda constituir el eje fundamental de la consideracion del
Derecho penal en la actualidad. En tanto subsista lo que conocemos como Derecho penal, y personalmente
entiendo, con Gimbernat, que “hay derecho penal para rato”, o, dicho en términos menos coloquiales,
“que la pena es una amarga necesidad, que una sociedad que prescindiese de ella tendria sus dias contados,
resulta los mas coherente que el eje de nuestra consideracion esté dado por perspectivas que tratan de que
el sistema penal realice sus funciones “necesarias” de la forma mas humana posible. SILVA SANCHEZ,
Jesus Maria; Aproximaciones al Derecho Penal Contemporaneo, pag. 24.
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de la actitud interna. (...) Sin embargo, la cuestion es si toda
intervencién resocializadora ha de mostrar necesariamente esos
rasgos o, por el contrario, podria limitarse a mostrar al sujeto
delincuente — en términos racional-economicos- que el delito no
compensa (crime does not pay) por producir mas pérdidas materiales
y emocionales que los beneficios —de ambos tipos- que se pretendiera
alcanzar con él. (SILVA SANCHEZ, 2012, pag. 32 y 33) Es dificil
interferir en el aspecto subjetivo de la persona, mas aun si ésta no se
considera merecedora de una pena o de la gravedad de la pena,

dilemas estos que llevan a su ilegitimidad.

1.4.3. LA TEORIA GARANTISTA: El Neoclasicismo Politico-Criminal
Ante los problemas de factibilidad de la teoria anterior es que se da lugar
a la aparicion de opciones alternativas, partiendo de aceptar que lo que
legitima al Derecho penal es basicamente la prevencion general de los

delitos, respetando las garantias del Estado de derecho.

Todo eso se produce, en buena parte, mediante un retorno a los
planteamientos constitucionalistas y a los principios informadores de la
sociedad liberal del siglo XIX, que en algunos autores adquiere la
denominacion explicita de un retorno a Kant; de ahi la expresion
“neoclasicismo”. (SILVA SANCHEZ, 2012, pag. 38 y 39)

El neoclasicismo (conjunto de actitudes que en los Estados Unidos recibe
la denominacion de jus-deserts-theory o just-deserts-movement) pretende
someter a control el poder punitivo del Estado, exigiendo del mismo una
estricta vinculacion a los principios de previsibilidad, seguridad juridica,
igualdad y estricta proporcionalidad, seriamente puestos en tela de juicio
en los paises en que la ideologia resocializadora alcanzé su maxima
expresién, haciendo de la inseguridad y la arbitrariedad una caracteristica
general del sistema. (SILVA SANCHEZ, 2012, pag. 40)

Criticas:
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El proyecto ferrajoliano es una propuesta ambiciosa. Con tres niveles
(filosofia, ciencia y teoria del derecho) abre una puerta a estudios de
caracter multifacéticos que puedan —si no abarcar la totalidad— al menos
aproximarse a un estudio integral del fendmeno juridico. Con Ferrajoli
parecen quedar atras las aspiraciones kelsenianas de una teoria pura del
derecho, pero paraddjicamente se consolidan con la idea de una teoria
axiomatizada del derecho, cuyo pilar —segun las palabras del propio
Ferrajoli— es su caracter convencional, pero sobre todo su rigidez logica.
En resumen, el fendmeno juridico, con la propuesta garantista, busca
cubrir los diversos flancos que de forma aislada han sido enfocados por
los reduccionismos. El modelo garantista, en su dimension normativa del
derecho, cumple una funcién de limitacion del poder. Esta dimension se
identifica, en Ferrajoli, con el Estado de derecho, y los limites al poder se
materializan con los principios de legitimacion formal y legitimacion
sustancial. En su dimension de teoria del derecho, incide en una nueva
concepcion de la cientificidad del derecho y promulga un iuspositivismo
critico que fortalece el papel de los jueces y de los juristas como los
encargados de la mejora permanente de los ordenamientos juridicos. En
su dimension de filosofia politica, asume la responsabilidad de la critica y
deslegitimacion externa de los ordenamientos juridicos con base en
criterios éticos-politicos. (MORENO CRUZ, 2019)

1.5. LOS FINES O LA FUNCION DEL DERECHO PENAL

Definir materialmente el Derecho penal significa determinar la funcién que
cumple, esto es, aquello que, de algin modo, legitima la causacion del mal
en el que consiste esencialmente la pena. Algunos autores han sostenido
gue la funcion del Derecho penal es la realizacion de la justicia como valor
o concepto ideal. En la actualidad al parecer predominante considera, por
el contrario, que el Derecho penal no cumple un ideal metafisico, sino una
funcion social. Sin embargo, pese a este punto de partida comun de la
doctrina penal dominante, existe disparidad de criterio entre los distintos
autores al momento de determinar cuél es esa funcién social asignada al
Derecho penal. (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 81)
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Tradicionalmente, las reflexiones introductorias sobre el derecho penal han
optado por ocuparse de la justificacion moral o filoséfica del castigo estatal.
Como lo ha afirmado Roxin: “La pregunta acerca del sentido de la pena se

plantea, nueva, en todas las épocas”. (RUSCONI, 2016, pag. 61)

Entonces, si la pena es la principal consecuencia juridica de las leyes
penales, se puede decir que, “la funcién del Derecho Penal depende la
funcion que se asigne a la pena y a la medida de seguridad, como medios
mas caracteristicos de intervencion del Derecho Penal. (MIR PUIG, 2004,

pag. 87)

La amenaza e imposicién de una pena publica responden a una tradicién
milenaria. Para ser que hasta hoy toda organizacion estatal siempre fue
acompafada de un Derecho penal. Ello, sin embargo, no exime de platear
la cuestién de si las sanciones penales son necesarias y tienen sentido ain
en la actualidad. Cierto es que resulta impensable una vida social humana
sin reglas que la ordenen, con excepcion, quiza, de las relaciones
personales mas estrechas. Una comunidad social de envergadura se funda
precisamente una vez que se logra el reconocimiento de normas de
conducta en comun. (STRATENWERTH, 2005, pag. 27)

La pena como retribucion de culpabilidad, la pena como instrumento de

prevencion del delito.

Los fines de la pena ha merecido una discusion constate, debido a que se
trata de legitimar el mal que produce la misma y consecuentemente al
Derecho penal que la prevé como consecuencia de su aplicacién, sin
embargo, el derecho penal no se explica por la pena ni recorta sus
funciones ante la sociedad.

Es posible hallar corrientes que se han visto enfrentadas al sostener
distintos principios legitimantes del derecho penal. En el marco de una
division, quizas, exageradamente simple, de los puntos de partida que se
han ofrecido para fundamentar la legitimacién del castigo penal, es posible

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

advertir, por los menos, dos grandes corrientes conceptuales. La primera
reside en la idea de que la pena se justifica no en razones “externas” sino
en la esencia misma del valor justicia. El castigo es, para esta tesis,
retribucion justa por la infraccion de la norma, el sujeto infractor debe pagar
su culpabilidad. El Calificativo de estas teorias de “absolutas” se explica en
la ausencia de una busqueda de justificaciones que provengan de fines
distintos que la propia aplicacién de la ley al infractor. Se busca una
explicacion de la pena que solo se concentra en una mirada “hacia atras” y
referida a lo que el sujeto merece por el hecho mismo (que también es,
obviamente, parte del pasado). Esta idea, como veremos, ha estado muy
apoyada en el llamado idealismo aleman. En particular los representantes
mas protagonistas de estas tesis de justificacion ética de la pena son Kant
y Hegel. (RUSCONI, 2016, pag. 62y 63)

Las segundas, las teorias denominadas preventivistas, por otro lado, han
buscado aquello que han omitido las teorias absolutas: la pena estatal se
justifica en los efectos que logra para la prevencion del delito, ya sea
actuando sobre la comunidad (prevencion general negativa: Feuerbach) o
sobre el infractor (prevencion especial: Von Liszt). Ambas posturas han sido
merecedoras de importantes cuestionamientos (que a continuacion
desarrollaremos), y ello ha llevado a la elaboracion de otras teorias
alternativas que pretenden superar las criticas que se han formulado y que
han intentado hacerlo tomando los elementos considerados valiosos de las

posturas tradicionales (teorias de la unién). (RUSCONI, 2016, pag. 63)

En las exposiciones doctrinales sobre el fin de la pena, se suele distinguir
las llamadas teorias absolutas de las penas, de las llamadas teorias
relativas de la pena. El criterio de esta distinciéon radica en que mientras las
primeras ven la pena como un fin en si misma, las segundas la vinculan a
necesidades de caracter social. (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 82) Sin
embargo, ante las criticas de estas dos teorias a nivel doctrinario se ha
dado lugar a una tercera teoria, que se ocupa de como insertar al

delincuente a la sociedad como fin de la pena. Entonces son tres las teorias
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gue explican la legitimacion del derecho penal, la teoria de la retribucion, la

teoria de la prevencion general y la teoria de la resocializacion.

1.5.1. TEORIAS ABSOLUTAS DE LA PENA (tesis de retribucion)
Los representantes mas destacados son Kant (1724-1804) y Hegel (1770-
1831).

Estas teorias parten de Hegel para quien la pena es la retribucion natural
a quién ha delinquido, pues dialécticamente opera como la negacion de
la negacion del Derecho y entonces la pena resulta como restauradora del
orden juridico (VILLA STEIN, 1998, pag. 110)3.

Kant rechaza la posibilidad de que la punicion del autor pueda
corresponder a la necesidad de lograr cierto bienestar general o cualquier
efecto social externo a la relacion entre el deber individual y su infraccion.
Ello implicaria que el autor es “manejado como medio para los propositos
de otro y confundido entre los objetos del derecho de cosas”. (RUSCONI,
2016, pag. 63)

Se concibe al Estado, desde alli, como una especie de guardian de la
justicia terrenal y como el conjunto de ideas morales que permiten al
hombre auto determinarse. Para este punto de vista, la mision del Estado
frente a los ciudadanos debe circunscribirse a la proteccién de la libertad
individual. Por ello, sostiene esta teoria, que la lesion al orden juridico
cometida libremente implica un abuso de libertad que debe ser
reprochable. Segun Hegel, la violencia se elimina en su propio concepto,
es decir: “La violencia se elimina con la violencia. En cuanto segunda
violencia, que es eliminacién de una primera, es por tanto justa, no solo

en ciertas condiciones sino necesariamente”. De esta manera se libera a

34 para los seguidores de esta escuela, la pena aparece como algo totalmente racional y mas bien es el delito
el que resulta una contradiccion irracional. Ademas de Hegel, destaca en el grupo de los tedricos absolutos
de la pena Emmanuel Kant, para quién la pena es una exigencia racional o “imperativo” categorico de
retribuir la culpabilidad del autor negandole fines preventivos o de otra indole a la pena. Para Binding la
pena “es la retribucion del mal con mal”.
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la pena de toda finalidad, de toda valoracion de su utilidad, como
fundamento juridico para su aplicacién (...), sera admisible cualquier
reaccion en la medida que ella sea justa, con total independencia de
utilidad para el conjunto de la sociedad. Para Carrara, por ejemplo, la pena
no tiene ningun fin mas alla del restablecimiento del orden social.
(RUSCONI, 2016, pag. 63 y 64)

La relacion de la pena con la culpabilidad, la misma que se justifica en la
libertad del sujeto infractor. Las teorias absolutas de la pena sostienen
gue la pena tiene la misién trascendental de realizar el valor Justicia, por
lo que no se contrarian informadas en criterios de utilidad social. Dentro
de estas teorias destacan especialmente las llamadas teorias retributivas
de la pena, las cuales definen la sancién penal como retribucion por una
lesion culpable. La forma en la que se ha sustentado la idea de retribucion,
ha asumido una configuracion subjetiva y otra objetiva. En su version
subjetivo-idealista, KANT sostiene que la ley penal es un imperativo
categorico que impone la razon del sujeto individual sin atender a
consideraciones de caracter utilitarista®®. En su version objetiva-
idealista de la retribucion de HEGEL entiende que el Derecho, como
objetividad de la voluntad, debe ser reestablecido ante la negacion del
delito (voluntad subjetiva del autor)®®. La imposicién de la pena, al negar
la voluntad subjetiva del delincuente, reafirma la racionalidad general del
sistema juridico. (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 82)

La concepcion mas tradicional de la pena ha sostenido la necesidad de
asignarle la funcién de retribucién exigida por la Justicia, por la comision
de un delito. Responde a la arraigada conviccién de que el mal no debe
guedar sin castigo y el culpable debe encontrar en él su merecido. Ello se
ha fundado en razones religiosas, éticas y juridicas.

3 El caracter ideal de esta concepcion de la finalidad de la pena se pone de manifiesto en el entendido
ejemplo de la isla propuesta por el profesor de Kénigsberg, en donde llega a afirmar que, si la sociedad
de una isla decide disolverse, debe ejecutarse hasta el Gltimo asesino que se encuentre en prisién.

36 Buscar el fin de la pena en el efecto motivatorio sobre el individuo seria tratar al sujeto como a un perro
al que se le levanta un palo para amenazarlo.
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a) Desde el punto de vista religioso, el cristianismo —como otras
religiones- ha dado lugar a fundamentaciones tradicionales de la
funcion retributiva de la pena (...). Se parte de que existe un
paralelismo entre la exigencia religiosa de Justicia divina y la funcion
de la pena.

b) La fundamentacion ética de la retribucibn mas absoluta se debe al
fildsofo aleman Kant. Como, segun este autor, el hombre es un “fin en
si mismo” que no es licito instrumentalizar en beneficio de la sociedad,
no seria éticamente admisible fundar el castigo del delincuente en
razones de utilidad social (...).

c) Mas juridica es la fundamentacion de la teoria retribucionista que
propuso Hegel. Para éste el caracter retributivo de la pena se justifica
por la necesidad de restablecer la vigencia de la “voluntad general”
representada por el orden juridico, que resulta negada por la “voluntad
especial”’ del delincuente. Si la “voluntad general” es negada por la
voluntad del delincuente, habra que negar esta negacion a través del
castigo penal para que surja de nuevo la afirmacion de la voluntad
general. Véase como se aplica, asi, el método dialéctico hegeliano: la
voluntad general (orden juridico) es la “tesis”, la negacion de la misma
por el delito es la “antitesis”, y la negacion de esta negacion sera la
“sintesis”, que tendra lugar mediante el castigo del delito. En esta
construccion la pena se concibe solo como reaccion (negacion de la
negacion) que mira al pasado (al delito y al restablecimiento del orden
juridico) y no como instrumento de fines utilitarios posteriores. (MIR
PUIG, 2004, pag. 87 y 88)

Esta teoria no fue acogida por la dogmatica penal ni por las legislaciones
en vista que se atribuia a la pena fines sociales de prevencion

trascendentales a la sola realizaciéon de la justicia en si misma3’. Sin

37 Mas, junto a la funcion de realizacion de la Justicia, en las teorias absolutas se esconde la atribucion al
Derecho penal de otra funcién que en algunos casos constituye, acaso, la motivacion ultima de dichas
teorias. Tras las formulaciones de Kant y Hegel, como de sus seguidores en el s. XIX, se halla por lo
general una filosofia politica liberal, que ve en la proporcidn con el delito a que obliga la concepcion
absoluta de la pena un limite de garantia para el ciudadano. No se podia castigar mas alla de la gravedad
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embargo, resulta pertinente precisar que la razén fundamental de este
rechazo no radica en el cuestionamiento que pudiera hacérsele a una
filosofia de corte idealista, el rechazo a las teorias absolutas de la pena
se encuentra, mas bien, en la opinibn general que la existencia del
derecho penal dependen de la existencia de la sociedad, de manera que
resulta imposible imaginar una Derecho penal desligado de su utilidad
social. (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 84)

Asimismo, se dice que, no puede admitirse que el mal de la pena se sume
al mal que el delito ha causado. Mediante la aplicacion de un mal se

compensara otro mal.

El Tribunal Constitucional, por su parte, ha rechazado completamente,
una teoria absoluta de la pena, sefialando no solo que carece de todo
sustento cientifico, sino que constituye una negacion absoluta del
principio-derecho a la dignidad humana reconocido en la Constitucion.
(STS 0019-2005-PI/TC, Fundamento 30, 2005). No obstante, el TC
reconoce que esta afirmacion no conlleva que desconozca que toda
sancion punitiva lleva consigo un elemento retributivo, negando solamente
que la funcidon de la pena se agote en generar un mal en el penado.
(GARCIA CAVERO, 2012, pag. 84)

1.5.2. LAS TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA (Prevencion)

Estas teorias parten de la utilidad de la pena.

Mientras que las teorias absolutas o de la retribucion parten, en su sentido
estricto, de que la pena debe imponerse para realizar la Justicia, sin que

hayan de tomarse en consideracion otros fines de utilidad social, las

del delito cometido, ni siquiera por consideraciones preventivas, porque la dignidad humana se oponia a
que el individuo fuese utilizado como instrumento de consecucién de fines sociales de prevencion a él
trascendentes. En la actualidad, ello ha servido de base a un sector de la doctrina para justificar la vuelta
a la concepcion retributiva como el inico modo de impedir los excesos que en nombre de la prevencion
cometio el Estado nacional- socialista del 111 Reich. En la misma linea cabria situar una cierta tendencia
a volver la mirada hacia la retribucion como forma de evitar una excesiva intervencién del Derecho penal
que se aprecia, en parte, en los Ultimos afios. MIR PUIG, Santiago; Derecho Penal-Parte General, pag.
89.
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teorias de la prevencion asignan a la pena la misién de prevenir delitos
como medio de proteccion de determinados intereses sociales. Se trata
de una funcion utilitaria, que no se funda en postulados religiosos,
morales, o0 en cualquier caso idealistas, sino en la consideracién de que
la penas es necesaria para el mantenimiento de ciertos bienes sociales.
La pena no se justificaria como mero castigo del mal, como pura respuesta
retributiva frente al delito (ya) cometido, sino como instrumentos dirigido a
prevenir delitos futuros. (MIR PUIG, 2004, pag. 91) Las teorias relativas
de la pena entienden que la pena debe cumplir necesariamente una
funcién social (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 85). Por eso se dice que
mientras la retribucion mira al pasado, la prevencion mira al futuro.

La pena es legitima cuando su aplicacion tiende a proteger a la sociedad
o al logro de ciertos efectos considerados benéficos, y no lo es cuando
tiende a larealizacion de justicia. La pena no constituye un fin en si mismo,
sino que es un medio de prevencion. (RUSCONI, 2016, pag. 66) Las
teorias de prevencion, se explican a través de dos corrientes distintass,

la prevencidn general y la prevencion especial.

1.5.2.1. La Teoria de la Prevencion General

Su principal representante es Paul Johann Anselm von Feuerbach.

Para este autor la pena produce prevencion general a través de la
coaccion psicologica, mediante el efecto intimidatorio que ocasiona en
el potencial delincuente verificar no solo la existencia, sino también la
efectiva aplicacion de la pena; genera en este la conviccion de que el
dafio que sufrira si realiza el hecho amenazado con pena, sera mayor
gue aquel que sea consecuencia de dejar insatisfecho su impulso
delictivo. La ejecucidon de la pena se justifica para demostrar que la
amenaza de la ley es una amenaza real. (RUSCONI, 2016, pag. 67)

Para Feuerbach, en efecto, la pena sirve como amenaza dirigida a los

38 Especialmente a partir de Feuerbach (1775-1833)
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ciudadanos por la ley para evitar que delincan (MIR PUIG, 2004, pag.
91). La coaccion psicologica opera en el momento abstracto de la

incriminacion legal y la pena confirma la amenaza legal.

El concepto de prevencion general se utiliza en dos sentidos
diferentes, lo que a menudo pasa inadvertido: En el sentido mas
estricto, en el que se entiende predominantemente, la misma consiste
en la intimidacion de la colectividad mediante la conminacion penal
abstracta y la sancién del individuo. En el sentido mas amplio, consiste
en la confirmacion del Derecho como orden ético y solo
secundariamente en la intimidacién. (SILVA SANCHEZ, 2012, pag.
364) Concibe la pena como medio para evitar que surjan delincuentes
de la sociedad (MIR PUIG, 2004, pag. 91). El efecto de la intimidacion
de la conminacién penal, del proceso penal y del cumplimiento de la
pena sobre terceros y sobre la colectividad (KAUFMANN, 2013, pag.
40).

A la vista de lo sefialado, existen razones para pensar que esa
agravacion persigue funciones basicamente simbdlicas y no de
prevencion ni de auténtica proteccibn de las victimas (SILVA
SANCHEZ, 2012, pag. 391).

Su cuestionamiento de esta teoria radica en que no se ha demostrado
y/o verificado el efecto intimidatorio de la pena, por el contrario, a
pesar de su existencia y aplicacion continGan cometiéndose
infracciones, pues la intimidacion no seria la Unica via para la

prevencion general.

Ademas, estas teorias han sido fuertemente criticadas por la ausencia
de limites al ius puniendi del Estado, pues la finalidad de la pena como
prevencion guarda completo silencio sobre los presupuestos bajo los
gue seria razonable la aplicacion de una pena; a su vez permitira la

elevacion de las penas indefinidamente, ya que cuanto mas grave sea
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la amenaza mayor sera su intimidatorio (presumido). (RUSCONI,
2016, pag. 67)

La teoria de la prevencion general establece que la funcion
motivatoria del Derecho penal se dirige a todos los ciudadanos. La
forma coémo tiene lugar este proceso motivatorio es precisamente lo
gue diferencia las dos variantes que existen al interior de esta teoria:
La prevencion general negativa y la prevencion general positiva.
(GARCIA CAVERO, 2012, pag. 86)

a) LaPrevenciéon General Positiva
En las dltimas décadas Jakobs, siguiendo la concepcion de
Luhmann que coloca al derecho como instrumento de estabilizacion
social, de orientacion de las acciones y de institucionalizacién de las
expectativas, ha desarrollado una nueva teoria sobre la funcién de
la pena: la de la prevencion general positiva. Segun este punto de
partida, la pena posee la funcién de ratificar y asegurar la validez de
normas que han sido pensadas como modelos de orientacion social
y han sido vulneradas, reforzando a través del castigo la confianza
general en ellas. La pena representa la contradiccion de la negacion
de la norma y por su intermedio se busca fortalecer la estabilidad
social y la fidelidad al derecho. (RUSCONI, 2016, pag. 74) Si bien
este autor denomina a su comprension de la pena, al igual que su
maestro, “prevencion general positiva’, un andlisis de su
planteamiento muestra claras diferencias con la prevencion general
positiva formulada por WELZEL (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 95).

JAKOBS cuestiona que la funcion del Derecho penal sea motivar a
las personas a evitar lesiones a los bienes juridicos, en la medida
gue cuando el Derecho penal aparece en escena, €stos se
encuentran ya lesionados. Por otra parte, los bienes juridicos
resultan lesionados en diversas circunstancias sin que el Derecho
penal tenga que intervenir por ello (una persona muere por avanzada

edad), asi como el Derecho penal interviene muchas veces sin que
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se precise de la efectiva lesion de un bien juridico (tentativa). En
consecuencia, la prohibicién penal no es no lesionar bienes juridicos,
sino no realizar conductas que socialmente se consideren capaces
de lesionar un bien juridico. Como puede verse, el delito no se
estructura sobre la lesion, sino sobre la defraudacion de una
expectativa social de no realizar conductas socialmente
perturbadoras. El derecho penal obtiene su legitimacion material de
la necesidad de garantizar la vigencia de las expectativas normativas
esenciales frente aquellas conductas que expresan una maxima de
comportamiento incompatible con la norma correspondiente. La
reestabilizacion de las expectativas normativas esenciales se lleva a
cabo mediante un acto (la pena) que niega comunicativamente la
conducta defraudatoria, con el que se pone de manifiesto que la
conducta del infractor no se corresponde con las expectativas
normativas vigentes y que éstas siguen siendo el modelo de
orientacién social. Como puede verse, la funcién de la pena no tiene
una incidencia sobre el individuo, sino sobre el sistema social.
(GARCIA CAVERO, 2012, pag. 96 y 97)3°

La teoria de la prevencién general positiva®’, indica que, “no es la

intimidacion a través de la amenaza penal la forma de motivar a los

39También expresa que, la concepcion de JAKOBS no se ha visto exenta de criticas. Se le ha cuestionado
dejar de lado la naturaleza de la pena como un mal, de forma tal que podria llegarse a una pena que
reestabilice la vigencia de la norma sin que necesariamente lleve aparejado un mal para el autor. Por lo
tanto, si en algiin momento la norma pudiera reestablecer solo con la declaracion de caracter incorrecto
del comportamiento, ya no seria necesario imponerle al autor un mal adicional (privacion de la libertad,
por ejemplo). Ademas, al planteamiento de JAKOBS se le ha objetado centrar la funcidn de la pena en la
vigencia de la norma, con independencia de si ésta resulta legitima o no. Desde ésta perspectiva, la pena
cumpliria idéntica funcion tanto en un Estado de Derecho como en un Estado totalitario.

40 Es comun en la doctrina, segtin creo, afirmar que la doctrina de la prevencion general “positiva” (Véase
esta denominacion en Hassemer, en Derecho penal y ciencias sociales, p. 132), estabilizadora o
“integradora” (Véase esta denominacion en Roxin, “Culpabilidad, prevencion y responsabilidad en
Derecho Penal”, en su Culpabilidad y prevencion en Derecho Penal “trad. Mufioz Conde”), constituye un
fendmeno reciente, de finales de los afios setenta e incluso de comienzos de los ochenta, en donde alcanza
su maxima difusién en la versidn que de la misma se desarrolla en el Tratado de Jakobs, vinculandola a
la teoria de los sistemas. Sin embargo, todo parece indicar que, aunque sin ser denominada asi,
materialmente ya existia en tiempos muy anteriores. (...) La teoria de la prevencion general positiva, por
tanto, puede tener sus raices en ciertos planteamientos desarrollados por las tesis retributivas. Ello, sin
embargo, no implica que sea en si misma retributiva, sino que, por el contrario, las referidas doctrinas
retributivas se habian desnaturalizado como tales (Muller-Dietz, “Intetegrationspravention and Straf-
recht), convirtiéndose en doctrinas preventivas justificativas de la pena por sus efectos sociales, aunque
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ciudadanos a no lesionar bienes juridicos, sino el fortalecimiento que
produce la pena en la conviccion de la poblacion sobre la
intangibilidad de los bienes juridicos, esta vision de la pena superaria
el peligro de un terror penal latente en una vision preventivo-general
negativa, pues solamente la pena justa seria la necesaria para
confirmar los valores éticos del Derecho. (GARCIA CAVERO, 2012,
pag. 89) Sin embargo, a esta postura se le critica que el derecho
penal no puede penetrar la esfera de la autonomia y desarrollo de la

personalidad del ciudadano.

Para Armin Kaufman, la prevencion general positiva: 1) Informa al
ciudadano de la materia prohibida; 2)refuerza y viabiliza el orden
juridico; 3) propicia en los ciudadanos un respeto por el Derecho
(VILLA STEIN, 1998, pag. 115).

b) La Prevencién General Negativa
La teoria de la prevencion general negativa se caracteriza por ver la
pena como un mecanismo de intimidacion para motivar a los
ciudadanos a no lesionar bienes juridicos penalmente protegidos.
Este proceso de motivacién por medio de la intimidacion puede
verificarse en dos momentos distintos del sistema penal (GARCIA
CAVERO, 2012, pag. 86):

- Enlanorma penal: Segun Feuerbach la pena debe ser un factor
de inhibicién psicologica para que los ciudadanos no se decidan
a cometer un hecho delictivo. Lo cual presupone un vinculo

psicoldgico entre el mensaje de la norma penal y el ciudadano.

Es aqui donde precisamente se presenta el primer
cuestionamiento a esta concepcion de la pena, pues se dice que

la mencionada vinculacion psicologica resulta muy dificil de

ciertamente no intimidatorias. Autores citados por SILVA SANCHEZ, Jests Maria; Aproximaciones al
Derecho Penal Contemporaneo, pag. 363y 365.
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sostener en gran parte de la poblacion, pues solo un nimero
reducido de ciudadanos ha leido el Cédigo Penal. Por ello, la
version moderna de esta teoria entiende que la vinculacion entre
la norma y los ciudadanos no tiene un caracter empirico, sino
normativo, es decir, que se parte del hecho de que este dialogo
racional existe, aunque empiricamente no sea asi: todos deben
conocer las normas juridico-penales. (GARCIA CAVERO, 2012,
pag. 86)

Otra critica a esta teoria es que, se dice que existen
determinados delitos en los que la amenaza de pena no puede
ejercer su funcién motivatoria -como sucede en el caso de los
delitos pasionales-, pues la decision de delinquir en estos casos
no es producto de una evaluacion racional de los pros y los
contras de la accion. (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 87) Por lo
gue, la aplicacion de esta teoria se reduciria a los delitos donde
el sujeto puede actuar racionalmente, esto es, a los delitos
economicos. Sin embargo en estos delitos también es
cuestionado el efecto intimidatorio de la amenaza penal, en
cuanto a la ponderacion de costes y beneficios* que se
obtendria al realizar el hecho delictuoso.

En este sentido, la Unica manera de dar cierta fuerza
intimidatoria a la pena seria hacerla legislativamente
indeterminada para que el Juez pueda ajustarla a las

necesidades preventivas de cada caso concreto. No obstante, el

41 Se dice que para poder ajustar adecuadamente la pena el proceso motivatorio es necesario fijar su cuantia
de manera concreta y no general, pues la ponderacion de costes y beneficios se hace siempre en cada caso
concreto, cambiando las variables de caso en caso. Para la estafa, por ejemplo, se establece una pena
privativa de libertad de uno a seis afios para intimidar, en general, a los ciudadanos a no realizar este
delito. Si bien la pena prevista de manera general puede intimidar en determinados contextos (por
ejemplo, cuando los beneficios sean minimos), esta pena resultara incapaz de generar un efecto disuasorio
en casos en los que se trate de ganar elevadisimas sumas de dinero. Por otra parte, puede ser que un delito
no muy grave requiera, en determinados casos, una pena muy elevada para poder intimidar al delincuente
(por ejemplo: una ofensa a la reputacion comercial del competidor de la que dependa la supervivencia de
la empresa). GARCIA CAVERO, Derecho Penal-Parte General, pag. 87.
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grado de inseguridad al que llevaria semejante sistema penal
resultaria a todas luces inaceptable en un estado de Derecho.
(GARCIA CAVERO, 2012, pag. 88) Por eso los defensores de la
prevencion general negativa, no se centran exclusivamente en
la funcion intimidatoria de la pena, sino en establecer limites a la
potestad punitiva, como el principio de punibilidad, por ejemplo,
a fin de evitar hacer en situaciones de terror penal, ante la

aplicacion de la pena.

- En la ejecuciéon penal, posicion desarrollada por BENTHAM,
guién coloca el efecto disuasorio de la pena en su ejecucién. Sin
embargo se critica esta teoria ante la instrumentalizacion de la

persona*?,

Esta teoria responde a una visién utilitarista de la intervencién
del Derecho Penal, tal como lo sefialaba Feuerbach*?

Problemas de Legitimacion: La funcion intimidadora del Derecho
penal, entendida sobre la base de la teoria de la coaccion
psicolégica de Feuerbach, planea, al menos, cuatro problemas
significativos: 1) el de la legitimacion axioldgica de la intimidacion

al delincuente; 2) el de su legitimacion empirica; 3) el de, la

42 No obstante, en una filosofia utilitarista, como la angloamericana, este cuestionamiento no resulta tan
relevante, en la medida que desde esta perspectiva filosofica el sufrimiento de uno puede justificar si con
ello se obtiene la felicidad de la mayoria. Esta finalidad preventivo-general negativa puede verse ain en
la ejecucion publica de las penas en los Estados Unidos de Norteamérica. Por el contrario, en una tradicion
juridica deudora de los principios de tradicion europea (como la no instrumentalizacién de la persona),
un planteamiento como el esbozado resulta de dificil admision como criterio general. GARCIA
CAVERO, Derecho Penal-Parte General, pag. 88 y 89.

43 Pues bien, este es el marco en el que Feuerbach produce la formulacién de su teoria de la coaccidn
psicoldgica, segln la cual, para disuadir al delincuente de la comision de un delito, es preciso amenazarle
con infligirle un mal que resulte superior al mal que le pueda suponer renunciar a la comision de dicho
delito. La teoria de Feuerbach se basa, pues, en un modelo antropolégico racionalista (utilitarista), propio
de la llustracion, que concibe al hombre como un ser que pondera racionalmente las ventajas y los
inconvenientes que pueda reportarle una determinada actuacion. Ello determina que, por necesidad, los
mecanismos de la norma penal se conciban como operativos en el plano “consciente” del individuo,
mediante un dialogo en el que se apela a la razon utilitaria del mismo, sin pretender, a lo que parece,
conformar su esquema de valores -0, desde luego, sin pretenderlo de modo directo-. SILVA SANCHEZ,
Jesus Maria; Aproximaciones al Derecho Penal Contemporaneo, pag. 342.
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explicitacion de los mecanismos de la intimidacion, y 4) el del
concepto de norma que presupone una concepcion asi. El
primero de los referidos problemas ya fue destacado, con
palabras muy conocidas, por Hegel, al sefalar que “la
fundamentacion de la pena de este modo la equipara al acto de
levantar el palo frente a un perro, con lo que el hombre no es
tratado segun su honor y libertad, sino precisamente como un
perro. En cuanto al segundo, se trata de discutir si el conjunto de
normas que integran el Derecho penal cumplen, efectivamente,
una funcion de intimidacién. Ello tiene que ver con lo planteado
en el tercer problema, relativo a los mecanismos de la
intimidacion que, por lo general, no son desde luego directos
(pues la mayoria de los destinatarios no tienen un conocimiento
inmediato del contenido de las normas), sino mas bien
indirectos. Finalmente, la prevencion general intimidatoria
plantea el problema de si su aceptacion implica de por si la
acogida de un determinado concepto de norma; ello se relaciona
también con la cuestion, relativamente discutida, de si lo que
previene, intimida, es la pena o la norma. (SILVA SANCHEZ,
2012, pag. 344)

Se dice que estamos ante la prevencion general negativa cuando el
objeto de la pena es intimidatorio. Aclaramos sin embrago, que el
adjetivo empleado debe ser interpretado cultural y valorativamente
antes que funcionalmente. El sentido cultural del vocablo “negativo”
indica que la intimidacién es una “mala” forma de motivar al
ciudadano. (VILLA STEIN, 1998, pag. 114)

1.5.2.2. La Teoria de la Prevencion Especial
Esta teoria de prevencion especial parte también de la idea del efecto
motivatorio de la pena, pero entiende que este efecto no se dirige a la
colectividad, sino al delincuente en concreto, por lo que no seria una
teoria de la norma penal, sino una teoria de la ejecucion de la pena.
(GARCIA CAVERO, 2012, pag. 91)
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Su mayor representante de esta teoria es Franz von Liszt.

Este autor, afirmaba que la represion y la prevencion no son
conceptos opuestos y que la pena era prevencién mediante represion.
Para lograr este fin, sostenia que era necesario distinguir tres
funciones preventivo-especiales de la pena segun las caracteristicas
del autor: intimidacion para quienes no requieren correccion
(delincuentes ocasionales), el mejoramiento o correccién para los
delincuentes capaces de corregirse Yy necesitados de correccion, y la
inocuizacion para quienes carecen de capacidad de correcciéon
(habituales); es decir, la pena no debia aplicarse en forma uniforme a
todos los autores, sino que debia atender a las caracteristicas
particulares de quien ha cometido el delito. (RUSCONI, 2016, péag.
68)** Esto es que, segln la propuesta penal de VON LISZT, la pena
debe procurar primeramente intimidar al delincuente para que no
vuelva a cometer hechos delictivos. Si es que la pena impuesta no
produce tal efecto intimidatorio, entonces ésta tendra que asumir la
labor de corregir al sujeto inintimidable. Si finalmente dicho sujeto
resulta también incorregible, no quedard otra solucion que su
inocuizacion, es decir, su eliminacibn como peligro futuro de

realizacion de nuevos delitos.

A diferencia de la prevencién general, que se dirige a la colectividad,
la especial tiende a prevenir los delitos que puedan proceder de una
persona determinada. Cuando se persigue mediante la pena, se
refiere al sujeto que ya ha delinquido: la pena busca, segun ella, evitar
gue quién la sufre vuelva a delinquir. La prevencién especial no puede
operar, pues, como la general, en el momento de la conminacion legal,
sino en los de imposicién y ejecucién de la pena. (MIR PUIG, 2004,

pag. 94)

44 Véase VON LISZT, Franz: Tratado de Derecho Penal, t. 111, trad. De la 202 ed. Alemana por Luis Jiménez
de Azla.
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Esta teoria se caracteriza por centrarse en el autor del delito y no en
el hecho delictivo. Se considera que la comision de un delito ostenta
y pone en evidencia el riesgo de que el autor cometa otras
infracciones posteriores, en consecuencia, la pena se encuentra
destinada a evitar esas futuras lesiones al orden juridico, dado que el
delito que ya se ha cometido no puede desaparecer del mundo- en
oposicion al punto de partida del concepto de compensacién de las
teorias absolutas-. Se intenta satisfacer este objetivo, basicamente,
por dos vias diferentes: una que recurre a la coaccion fisica, a traves
de la cual se impedira exteriormente que el autor cometa nuevos
delitos (version negativa), y otra que buscara la remocién de la
disposicion psiquica que lo conduce a la delincuencia (version
positiva); asi, la pena es concebida como tratamiento o educacion del
infractor, para lograr, por un lado, su reinsercion social, y por el otro,
para asegurar a la sociedad que este no reincidira en su conducta
delictiva. (RUSCONI, 2016, pag. 68)

Esta teoria tampoco establece un limite verificable al ius puniendi del
Estado, pues la Unica frontera solida que poseeria la ejecucion de la
pena radicaria en el éxito del tratamiento, nocibn completamente
imprecisa, arbitraria y referida a un pardmetro de determinacion
discutible. (RUSCONI, 2016, pag. 67)

La resocializacion no se logra con la pena privativa de libertad, siendo
gue la misma incluso acenttua el deterioro del condenado, pues la
situacion o condiciones actuales en que se impone y deben ser

cumplidas contribuyen a ello.

En el plano propiamente de las penas, la prevencion especial tuvo una
gran influencia a través de la doctrina de la resocializacién, la cual se
desarrollo fuertemente en los paises escandinavos y en los Estados
Unidos de Norteamérica en los afios sesenta. No obstante, después
de una década de gloria la doctrina de la resocializacién fue
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duramente cuestionada, especialmente por llevar a penas
indeterminadas o muy severas, pues la liberacion del delincuente solo
podria tener lugar si se le conseguia resocializar, lo cual, en la
situacién actual de las cérceles, resulta casi un milagro. (GARCIA
CAVERO, 2012, pag. 92)

A lo que suma, que no se puede imponer el esquema de valores
imperantes en la sociedad, al delincuente, pues se vulneraria su
autonomia y libre desarrollo de su personalidad reconocidas
constitucionalmente, por eso que mas bien la resocializacion se ha
convertido en garantia para el delito, siendo que de él dependeray en
virtud a los derechos, ante mencionados, si tomo o0 no, esta
oportunidad para reinsertarse en la sociedad constituida en un estado
de Derecho, donde hay sistema de normas y valores a cumplirse y

respetarse.

1.5.3. LA TEORIA CONSENSUAL

Teoria propuesta por el jurista argentino Carlos Nino.

Este autor, siguiendo a Flew y Hart, otorga a la pena las siguientes
caracteristicas esenciales: “a) la pena implica la privacion de derechos
normalmente reconocidos u otras medidas consideradas no placenteras;
b) es consecuencia de un delito; c) es aplicada en contra del autor del
delito; d) es aplicada por un érgano del mismo sistema que ha convertido
el acto de que se trata”. (RUSCONI, 2016, pag. 71)*°

Para este autor la pena restringe derechos, pero se justifica en la medida
gue es necesaria y efectiva para la proteccion de la sociedad, mediante la

asuncion de la pena.

Al respecto Nino dice. “la pena, en cuento medida coactiva generalmente

gravosa que implica una privacion de derechos, puede justificarse, en

45 Véase NINO, Carlos S.: Los limites de la responsabilidad penal.
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principio, cuando es un medio necesario y efectivo de proteccion social y
se la distribuye de acuerdo al consentimiento previo de sus destinatarios”;
y también dice respecto a la restriccion de derechos, que, “se tiene en
cuenta que en tales casos esa proteccion en concreto no envuelve una
medida contra un enemigo externo de la sociedad, sino contra un miembro
de ella que tiene el mismo derecho de reclamar los beneficios de tal
proteccion”. (RUSCONI, 2016, pag. 71)%

1.5.4. LA TEORIA DE LA UNION (o teorias Eclécticas)
Los cuestionamientos hechos a las teorias absolutas y a las relativas de
prevencion, han conducido, de alguna manera, a la formulacion de teorias
de corte ecléctico que buscan corregir los excesos a los que se llegaria
con la asuncion de la perspectiva de solo una de ellas. Dentro de estas
teorias de corte ecléctico destaca especialmente la llamada teoria de la
union o unificadora, segun la cual la pena cumpliria una funcién retributiva,
preventivo-general y resocializadora. (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 93)
La caracteristica de esta teoria es que abarca las caracteristicas de cada

teoria unificandola en una sola.

Sin embargo, a pesar que une los criterios de ambas teorias para evitar
los excesos de las teorias absolutas y relativas, sin embargo la misma no
es de consenso, ya que, el reproche que se hace a esta teoria es que,
tanto el legislador como el juez tendrian niveles excesivos de
discrecionalidad al momento de establecer y/o fijar la pena, por cuanto
podrian recurrir a una u otra teoria de la pena, dependiendo a lo que
quisieran lograr: una pena severa (prevencion general negativa), una

ausencia de pena (fin resocializador).

La arbitrariedad a la que podria llegarse con la teoria de la union, ha traido
como consecuencia el desarrollo de una meta teoria que busque ordenar
el recurso a los diversos fines de la pena. En esta linea discurre

precisamente la llamada teoria dialéctica de la unién formulada por

46 \éase NINO, Carlos S.: Los limites de la Responsabilidad Penal.
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ROXIN, quién se encarga de precisar la funcién que cumple la pena en
cada momento de su existencia. (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 94)%’

Claus Roxin, uno de los autores mas destacados que se enrola en esta
teoria®®, afirma que lo que se intenta es reunir todos los fines de la pena
en una relacién equilibrada, aunque reconoce que en algunos casos
podran existir antinomias. Entonces, en caso de que haya conflicto entre
los fines, hay dos caminos a seguir: uno de ellos le da preponderancia a
la justicia sobre la utilidad (...); el otro, por el contrario, no opta por la
primacia de uno u otro fin, sino que distribuye en momentos distintos la
incidencia legitimante de ambos fines: el fundamento de la pena radica en
su utilidad, en su capacidad preventiva, pero esta solo sera legitima en la
medida que sea justa (proporcional a la culpabilidad); de alli se deriva que
solo sera legitima la pena necesaria -desde un criterio de utilidad-, pero
solo en la medida en que no supere el limite de ser justa; y sera ilegitima
toda pena que se considere socialmente inutil a pesar de que sea
proporcional a la culpabilidad del autor. (RUSCONI, 2016, pag. 73)*°

47En el momento de la norma penal, la pena cumple una funcion de prevencion general informada por los
principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos y subsidiariedad. En la imposicién judicial de la
pena, los fines preventivos estarian limitados por la culpabilidad del autor (retribucion). Finalmente, los
fines de resocializacion adquiririan preponderancia en el momento de la ejecucion penal. En la misma
linea, cabe destacar el planteamiento dialéctico de SILVA SANCHEZ, quién recogiendo las exigencias
garantistas como fines igualmente propios del Derecho penal, sostiene que el fin legitimante del Derecho
penal resulta de la sintesis de las finalidades preventivas con la l6gica utilitarista y garantista.

48 as teorfas de la unién han intentado combinar en una teoria unificadora los principales legitimantes de
las teorias absolutas y de las teorias relativas procurando justificar la pena tanto por su capacidad para
reprimir como prevenir el delito. Por ello estos intentos consideraran legitima la pena que sea tanto justa
como (til.

4SAl desarrollar las ideas del segundo camino enunciado, Roxin sostiene que la pena posee funciones
diferentes en diversos momentos: al explicitar las conductas prohibidas y de formular la amenaza, la pena
cumple fines de prevencion general; al tiempo de imposicion y determinacion de la pena también estan
presentes fines de prevencion general -ya que se comprueba la seriedad de la amenaza y se intenta
disuadir a potenciales delincuentes a no cometer futuras infracciones-, pero estos fines se encuentran
limitados por la medida de la gravedad de la culpabilidad (teorias retributivas); y finalmente a través de
la ejecucidn de la pena se persigue la reinsercidn social del infractor (prevencion especial).
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Roxin, se limita a centrar la problematica en las tres fases esenciales de
la vida de la pena: la conminacion legal®, la aplicacién judicial®® y la

ejecucion de la condena®?.

A cada una de estas etapas corresponde una respuesta distinta a la
cuestion de la funcion de la pena, pero de tal modo que cada una de ellas
se halla estrechamente relacionada con las anteriores (MIR PUIG, 2004,
pag. 100). Se sintetiza el aporte diciendo que la pena debe ser “justa y
util” con lo que se aspira a que la penalidad siendo represiva al propio
tiempo resulte preventiva (VILLA STEIN, 1998, pag. 115).

En forma de conclusion se puede decir que, esta teoria explica la
unificacion de cada fin perseguido en las funciones de retribucion y
prevencion, esto es, la realizacion de justicia; la proteccion de la sociedad
a través de la amenaza de la pena dirigida a la colectividad y la proteccion
de la sociedad evitando la reincidencia del delincuente, explicando que
cada una de estas funciones se dan en distintos aspectos y momentos de

la pena.

Nuestro Tribunal Constitucional se ha decantado por seguir la idea central
de la teoria dialéctica de la unién en la STC 0019-2005-PI/TC del 21 de
julio de 2005, en donde, remitiéndose a varias disposiciones

constitucionales, procede a armar una teoria de la pena que unifica

%0 La funcion de la pena es en el momento legislativo la proteccion de bienes juridicos y prestaciones
publicas imprescindibles, proteccion que solo podra buscarse a través de la prevencion general de los
hechos que atentan contra tales bienes o prestaciones. Al ser la ley anterior al delito, no podra ser medio
de retribucién del mismo, ni de prevencion especial del delincuente. La ley penal solo puede, pues,
dirigirse a la colectividad intentando la prevencion general, pero no como finalidad vacia, sino solo
instrumento al servicio de la funcién de proteccién de bienes juridicos y prestaciones publicas
fundamentales.

51 Sirve de complemento a la funcion de prevencion general propia de la conminacion legal: la imposicion
de la pena por el juez es la confirmacion de la seriedad de la amenaza abstracta expresad en la ley. Pero
en la medicién de la pena el juez debe someterse a una limitacion: la pena no puede sobrepasar la
culpabilidad del autor. De lo contrario se caeria en la objecion kantiana que la doctrina alemana y el
propio Roxin hacen a la prevencion general: el autor seria utilizado como medio para los demas. (...) Por
otra parte, la imposicion judicial de la pena servira también en la prevencion especial.

52 Serviria a la confirmacion de los fines de los momentos anteriores, pero de forma que tienda a la
resocializacion del delincuente, como forma de prevencion especial.
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diversas funciones. En esta linea, el TC afirma que toda ley dictada como
parte de la politica criminal del Estado sera inconstitucional sino preserva
los fines que cumple la pena dentro de un estado social y democratico de
derecho. (GARCIA CAVERO, 2012, pag. 95)

1.6. JUSTICIA RESTAURATIVA

En estos ultimos afios, el concepto de Justicia Restaurativa, que alguien
califico de “atractivo” ha ganado popularidad tanto entre los académicos
cuanto en los operadores que determinan las politicas en el ambito de la
justicia penal. Sin, embargo, las definiciones no son univocas. Para
algunos, incluso la definicion no es posible porque: (I) no es una teoria
académica del delito o de la justicia, y, (Il) los remedios propuestos son muy
diversos; o sea, las iniciativas tienen naturaleza plural. Se afirma, entonces,
que representa un modo ecléctico de responder exitosamente a
determinados problemas penales merced a la experiencia acumulada.
(KEMELMAJER DE CARLUCCI, 2004, pag. 110 y 111)

Pero se puede definir a la misma como: “toda accion orientada a hacer
justicia reparando el dafio causado por el delito, en la que participan
victima, victimario incluida la familia, asi como el Estado a través de sus
operadores de justicia como tercero imparcial, con el fin de promover la

reconciliacion entre las partes y fortalecer la seguridad ciudadana.”

La descripcion del modelo de justicia restaurativa es de reciente
elaboracion, sin embargo, las ideas que la fundamentan vienen desde
antiguo. La restitucién a la victima como respuesta econémica al hecho
delictivo aparece en documentos muy remotos como el Codigo de
Hammurabi y la Ley de las Doce Tablas, y existe desde muchos siglos en

los pueblos de diversas culturas®.

53 Ver mayor detalle en KEMELMAJER DE CARLUCI, Aida; Justicia Restaurativa, pag. 117 y ss.
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A decir de KELMELMAJER DE CARLUCI (2004, pag. 119) la justicia
restaurativa es el producto de la conjuncién de tres corrientes de
pensamiento ideolégicamente heterogéneas:

e La que mostro la fractura de las instituciones tradicionales de regulacion,
y consecuentemente, la imagen de una comunidad perdida que es
necesario revivificar,;

e La corriente que denuncio los efectos devastadores del sistema penal en
la vida del delincuente;

e La que propicié el desarrollo de mecanismos tendientes a exaltar los
derechos del hombre y, consecuentemente, también los de las victimas.

La confluencia de estas tres corrientes explicaria la ambigiedad del modelo

y las dificultades para determinar su verdadera naturaleza juridica.

La justicia restaurativa esta considerada como un modelo alternativo a la
justicia penal. Se la define como respuesta singular al delito, que cabe
distinguir de las respuestas de rehabilitacion y de correccion (just deserts).
Parte del supuesto de que en el proceso todas las partes involucradas en
un delito concreto mancomunan sus esfuerzos para resolver
colectivamente la forma de ocuparse de las repercusiones del delito y de
sus consecuencias futuras. En este modelo lo que prevalece es la
indemnizacion y la prevencién mas bien que la imposicion de una sancion.
Se ha dicho que la justicia restaurativa y otras formas de solucién de
controversias oficiosas 0 semioficiosas reflejan las tendencias actuales del
individualismo y la reduccion de las funciones del Estado. Hasta ahora, los
experimentos realizados a base del nuevo modelo han quedado
principalmente restringidos a la delincuencia juvenil y a los delitos menores.
Las investigaciones de evaluacion indican que tanto las victimas como los
delincuentes en la mayor parte de los casos quedan razonablemente
satisfechos con los resultados del procedimiento. Sin embargo, ha habido
criticas acerca de que no esta suficientemente garantizado un proceso justo
para los delincuentes. También se puede ejercer una influencia excesiva

respecto de las victimas, especialmente cuando se trata de delitos que
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involucran relaciones de poder entre el delincuente y la victima. (REYES
CALDERON, 2014, pag. 67 y 68)

Desde principios de los afios ochenta, y con creciente énfasis se le asignha
a la pena un cometido que no es posible ubicar en el esquema de
retribucion o prevencion — o en todo caso lo es de modo forzado-; la llamada
composicién entre autor y victima, la reparacion del dafio producido por el
delito. La prevencion siempre se refiere a la evitacion de futuros delitos; en
este a&mbito, en cambio, se trata, al menos en lo primordial, de restablecer
la paz juridica perturbada por el hecho. Ahora bien, solo es posible alcanzar
esa composicion bajo determinados presupuestos. Hay hechos que son
demasiados graves como para pensar en una reparacion, y hechos contra
intereses colectivos en los que no se puede identificar una victima. Por otro
lado, en muchos casos una verdadera composicién exige la intervencion o
al menos el consentimiento del ofendido. Pero, cuando concurren estos
presupuestos, la reparacion constituye una forma de reaccién penal que
tiene, desde luego, mucho sentido y que en parte puede ocupar el lugar de
sanciones tradicionales. (STRATENWERTH, 2005, pag. 46 a 47)

Estos planteamientos resultan de la insatisfaccion con la pena criminal y
los efectos de la misma, los cuales generalmente son destructivos, y

también por la falta de eficacia de la persecucién penal estatal.

2. LOS AGENTES DEL SISTEMA PENAL
En el anterior capitulo hemos sefialado como surge el derecho penal y con él

un sistema penal.

Para el funcionamiento de este sistema, el Estado organiza agencias de
control social, v.gr. policia, jueces, fiscales, procuradores, sistema
penitenciarios; y las delimita con medios normativo (codigo penal, procesal
penal, de ejecucion penal; leyes organicas de las respectivas instituciones,
etc.), econdémicos, administrativos, etc.. (VILLAVICENCIO TERREROS, 2013,
pag. 11).

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

También se denomina sujetos procesales®. La denominacion “sujetos
procesales” es la mas adecuada en materia de proceso penal para denominar
a los intervinientes en él, pues incluye a todos los sujetos que tienen relacion
directa en el proceso, incluso al Juez. (NEYRA FLORES, 2010, pag. 209)

2.1. LAPOLICIA

Es uno de los organismos institucionalizados del control penal, esta
encargada de garantizar, mantener y restablecer el orden interno (salvo en
los estados de emergencia — articulo 137, numeral 1, Constitucion Politica-
durante los cuales el control interno lo asume las fuerzas armadas); presta
proteccion y ayuda a las personas y a la comunidad; garantiza el
cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio publico y del
privado; previene, investiga y combate la delincuencia; vigila y controla las
fronteras (articulo 166, Constitucion Politica); entre otras tareas. En el Perd,
la policia fue creada el 31 de diciembre de 1873, por el Presidente Manuel
Pardo, y se denominaba en sus inicios Guardia Civil. Actualmente, existe
la Policia Nacional (Ley 24949 del 25 de noviembre de 1988).
(VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 12)

La Policia Nacional en cumplimiento de sus funciones debe, inclusive por
propia iniciativa, tomar conocimiento de los delitos y dar cuenta inmediata
al fiscal, sin perjuicio de realizar las diligencias de urgencia e
imprescindibles para impedir sus consecuencias, individualizar a sus
autores y participes, reunir y asegurar los elementos de prueba que puedan
servir para la aplicaciéon de la ley penal. (articulo 67 del Cédigo Procesal

Penal).

5% El Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 establecia asistemdticamente, bajo el epigrafe “De la
justicia y de las partes” a los, denominados por la doctrina, sujetos principales en el proceso, estos son el
Ministerio Publico, el Juez instructor, la parte civil y el Ministerio de defensa encargado de nombrar a los
Abogados de oficio. Y en otra parte bajo el titulo de la instruccion comprendia al inculpado y al tercero
civil responsable. A diferencia de ello el Nuevo Cédigo 2004 h configurado sistematicamente en la
seccion cuarta del libro primero a todos los sujetos procesales, sus facultades y atribuciones bajo el rubro
de sujetos procesales. NEYRA FLORES, José Antonio; Manual del Nuevo Proceso Penal de Litigacion
Oral, pag. 210.
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La policia es parte del sistema de control del Estado y, especificamente,
del control formal. Mas aln, es pieza esencial de la intervencion del Estado
sobre los ciudadanos en relaciébn con un efectivo control: la policia
constituye el érgano inmediato de aplicacién del control penal y uno de los
mas importantes del control en general. (BUSTOS RAMIREZ, 2004, pag.
463)

Asi como la funcion de la pena es proteger los bienes juridicos, la funcion
de la policia sera la de llevar a ejecucion tal proteccion. Su funcion es
protectora, no represiva ni preventiva (aunque aspectos de esta ultima
pueden quedar comprendidos dentro de la proteccién). Y la proteccion es
respecto de todos, el concepto de bien juridico, es un concepto relacional
y dinamico, del que se puede excluir o segregar a algunos. No hay malos
ni buenos, solo hay ciudadanos que merecen igual proteccién, pues los
bienes juridicos son para todos. Por eso, desde un punto de vista
democrético, la policia a tener un caracter civil, pues tiene que ejercer
necesariamente una funcion participativa, propia a la de los ciudadanos. No
se puede por ello constituirse en un cuerpo aparte, burocratizado,
centralizado o militarizado. (BUSTOS RAMIREZ, 2004, pag. 470)

La policia depende del Poder Ejecutivo y su actuacién no solo es auxiliar
de la jurisdiccion, sino también el ejercicio de competencia propias y

auténomas.

La situacién del personal policial esta caracterizado por una serie de
limitaciones de sus derechos®® y en su labor, sin embargo este debe cumplir
su funcién para la cual ha sido creada y regulado por nuestro ordenamiento

legal.

% Problemas de reducidas remuneraciones, sistemas disciplinarios que no se adecuan a las reglas del debido
proceso y que originan abusos, discriminacion y abusos a las mujeres policias, desatencién al personal
con discapacidad, exceso de burocracia en los sistemas administrativos internos en desmedro del pronto
reconocimiento de los derechos del policia, etc. VILLAVICENCIO T., Felipe, Derecho Penal-Parte
General, pag. 14.
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La actuacion de la Policia Nacional la encontramos establecida, en el
articulo 166 de la Constitucién Politica en la que se precisa su finalidad
fundamental de garantizar, mantener y reestablecer el orden interno, de
prestar ayuda y proteccion a las personas y a la comunidad. Asi también
se le atribuye la labor de garantizar el cumplimiento de las leyes, de
prevenir, investigar y combatir la delincuencia. (Directivas y Protocolos de
Actuacioén para Operadores del Sistema Penal, pag. 676)

Su actuacion dentro del proceso penal se circunscribe a lo establecido en
el articulo 159 de la Constitucién de donde se desprende que “el Ministerio
Publico como titular de la accién penal, es el director de la investigacion
desde su inicio y la Policia, cobmo érgano auxiliar, lo apoyara para llevar a
cabo dicha investigacion bajo la conduccion de la misma. Pues la
concepcion de una policia que investiga debe ser leida de la mano con un
fiscal que controla (y dirige) esa investigacion, debido a que en la
investigacion estdn en juego muchos derechos y garantias de los
investigados”. (NEYRA FLORES, 2015, pag. 335)

Asi también, el Cddigo Procesal Penal de 2004 — a diferencia del Cédigo
de Procedimientos Penal de 1940- se ocupa de precisar los alcances de su
funcion investigativa y sus atribuciones en los articulos que van del 67 al
70. Siendo asi, entre las funciones atribuidas pueden identificarse cinco
grupos de diligencias. (SAN MARTIN CASTRO, 2003, pag. 324):

e Dar proteccion a los perjudicados.

e Consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer.

e Recoger y poner en custodia cuanto conduzca a la comprobacion

del delito.
¢ Identificacion del delincuente.

e Detener al presunto autor.

2.2. ElI FISCAL
El articulo 159 de la Constitucion Politica declara al Ministerio Publico como
un organismo auténomo. Este sector del sistema penal esta encargado de
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la defensa de la legalidad y los intereses publicos tutelados por el derecho,
vela por la independencia de los 6rganos jurisdiccionales y por la recta
administracion de justicia; representa a la sociedad en los procesos
judiciales; conduce desde su inicio la investigacion del delito (con tal
proposito, la Policia Nacional estd obligada a cumplir los mandatos del
Ministerio Publico en el ambito de sus funciones); ejercita la accion penal
de oficio o a peticion de parte; emite dictamenes previos a las resoluciones
judiciales y ejerce iniciativa en la formacion de la leyes (articulo 159,
Constitucion politica). (VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 15)

La Constitucion Politica del Estado®® y el Cédigo Procesal Penal otorgan al
Ministerio Publico la titularidad de la accion penal, esto es, plena facultad
de persecucion de los delitos y el deber de la carga de la prueba, para lo
cual asume la conduccion de la investigacion desde su inicio; precisandose
qgue en el ambito de su intervencion en el proceso, dicta disposiciones y
providencias, y formula requerimientos, siendo que una vez realizadas las
diligencias iniciales o preliminares de investigacion, y si de la denuncia, del
informe policial o de las diligencias preliminares que el Fiscal realizé
aparecen indicios reveladores de la existencia de un delito, que la accién
penal no ha prescrito, que se ha individualizado el imputado y que, si fuera
el caso, se han satisfecho los requisitos de procedibilidad, emitird la
Disposicion de formalizacion y continuacion de la investigacion
preparatoria, lo cual debera comunicar al Juez de la Investigacion
Preparatoria, conforme al articulo 3 del Cddigo Procesal Penal. (ALVA
MONGE & SANCHEZ TORRES, 2015, pag. 43)

% Al Ministerio Pablico, en tanto organismo constitucionalmente constituido, le es exigible que el
desarrollo de sus actividades las despliegue dentro de los mandatos normativos contenidos en la propia
Constitucién. Ello justamente es lo que permite al Tribunal Constitucional ejercer un control estrictamente
constitucional, mas no funcional de su actividad, habiendo en un momento sefialado que la actividad del
Ministerio Publico se encuentra ordenada por el principio de interdiccion de la arbitrariedad, que se alza
como un limite a la facultad discrecional que la propia Constitucion le ha otorgado. Exp. N° 02110-2009-
PHC/TC. Exp. N° 02527-2009-PHC/TC-Lima. Fj. 11.
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En el caso del Ministerio Publico se habla de una autonomia funcional, que
solo se refiere a la independencia con la cual ejercen sus funciones,

respecto de otras organizaciones, esta autonomia se refleja en:

e Independencia externa: El articulo 5 LOMP regula la autonomia
funcional de los fiscales y establece expresamente que “Los Fiscales
actuan independientemente en el ejercicio de sus atribuciones, las que
desempefiaran segun su propio criterio y en la forma que estimen mas
arreglada a los fines de su institucion (...)"

e Independencia interna: No existe prevision legislativa para determinar
actuacion de dos fiscales de distintos grados, dentro de un mismo

proceso.

No obstante, se debe tener en cuenta que en la parte final del articulo 5 de
la LOMP se prescribe que “Siendo un cuerpo jerarquicamente organizado
(los Fiscales de menor grado o rango) deben sujetarse a las instrucciones
que pudieren repartirles sus superiores”. En igual sentido el articulo 387.4
del Codigo Procesal Penal del 2004 prescribe que “la decision del Fiscal
jerarquicamente superior vincula al Fiscal inferior y al Juzgador. (Exp. N°
2920-2012-HC/TC. Caso Castafieda Lossio, 2012, pag. 7 y 8).

2.3. EL JUEZ
La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el
Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la
Constitucion Politica y a las leyes (articulo 138, Constitucion Politica). La
funcioén jurisdiccional la ejercen la Corte Suprema de Justicia, Cortes
Superiores 'y Juzgados (articulo 143, Constitucion Politica).
(VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 16)

Si bien la Constitucion garantiza la independencia de los magistrados
judiciales (articulo 139, inciso 2), durante mucho tiempo se ha venido
denunciando graves interferencias politicas que atentan contra la
autonomia del Poder Judicial. Lo mas resaltante de esta dependencia ha

sido al poder politico. Cuanto mas dependientes son los jueces frente al
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Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo, mas fuertes son las presiones y
menor su capacidad critica. Todo modelo de sistema judicial, en términos
generales, debe contener un sentido e idea de justicia, a través de dos
conceptos basicos: la perspectiva de los derechos humanos y la
preocupacion por afianzar la seguridad juridica. La ausencia de estas dos
perspectivas en las sociedades politicas responde a un grave problema
comun en nuestros paises: la interferencia politica a la administracion de
justicia, y, por ende, la carencia de independencia del Poder Judicial.
(VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 16)

Actualmente, “no hay pais latinoamericano que no esté envuelto en un
proceso de reforma del sistema judicial” (VILLAVICENCIO TERREROS,
2013, pag. 17).

Las reformas tendrian que estar ligadas a informatizacién del sistema
judicial, capacitacion y especializacion para magistrados y servidores de la
administracion de justicia, aplicacion de métodos alternativos de solucion

de conflictos, mas alla de infraestructura fisica.

En el sistema inquisitorial el juez es el sujeto principal y hasta el Unico de
la actividad probatoria, pues por el principio de conmixtién procesal, no solo
debia realizar la blasqueda y adquisicion de medios de prueba
incriminantes, sino tedricamente hasta de las excusantes. En el sistema
inquisitorial modernizado, el juez cuenta con el auxilio de la policia, la que
desempenia el rol de recolector inicial de medios de prueba. En el sistema
acusatorio el juez limita su actividad a la admision, produccion y
fundamentalmente valoracion de la prueba. (CHOCANO NUNEZ, 1997,
pag. 100)

2.4. LAVICTIMA
Rodriguez Manzanera menciona que la palabra victima proviene del latin y
que, originalmente se referia a la persona o animal destinados al sacrificio.
Este autor opina que no hay consenso con respecto al significado de

victima, pero que en la evolucién de la humanidad la idea de victima ha
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cambiado hasta llegar a entenderse que se refiere al sujeto pasivo del
delito. (REYES CALDERON, 2014, pag. 161)

La victima es el sujeto que se postula o aparece como puntual y
concretamente ofendido por los hechos delictivos. Es quién aduce ser
sujeto pasivo de las acciones ilicitas, aquel que ha padecido de manera real
la ofensa criminal (ARBULU MARTINEZ, 2012, pag. 659). El sujeto pasivo
es la persona titular del bien juridico tutelado, puesto en peligro o lesionado
por el delito. El sujeto pasivo puede ser tanto una persona fisica (sea o0 no
imputable) o una persona juridica, como también |lo puede ser la sociedad
o el Estado. (VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 305)

Que si bien se postula que el Derecho penal tiene por fin la tutela
(subsidiaria) de los intereses generales de la sociedad penalmente
simbolizados en los “bienes juridicos”, también debe tutelar los intereses
concretos de la victima, y en condiciones de igualdad, ya que el delito no
es solo una lesion a un bien abstractamente protegido como tal por la ley
penal, sino que es también una lesion al derecho concreto del ofendido.
(ARBULU MARTINEZ, 2012, pag. 658)

El legislador en el Cddigo Penal identifica al sujeto pasivo con las
expresiones “a otro”, “una persona”, “en perjuicio de tercero” entre otros y
algunos tipos penales han especificado su calidad, asi como “a su
ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, o a su cényuge o
concubino”, “a su hijo”, “una persona de catorce afios y menor de

dieciocho”, efc.

En tanto el Codigo Procesal Penal define al agraviado como todo aquél que
resulta directamente ofendido por el delito o perjudicado por las
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consecuencias del mismo. (articulo 94). Asimismo el Cdédigo Procesal

Penal establece sus derechos y obligaciones®’, (articulo 95 y 96)%8.

En Derecho penal, la victima es el titular del bien juridico-penalmente
protegido que ha sido dafiado o puesto en peligro, es decir, el sujeto pasivo;
junto a la victima se hallan los perjudicados, es decir, aguellos otros sujetos
gue se ven directamente afectados por el delito, pero que no son titulares
del bien juridico lesionado o puesto en peligro. (SILVA SANCHEZ, 1997,
pag. 157)

Esto quiere decir que, no siempre el sujeto sobre quien recae la accion

delictiva, es el titular del bien juridico protegido. Por lo que, debe de

57 En primer lugar, cabe resaltar que el Estado debe garantizar y establecer las condiciones minimas de los
derechos de la victima y/o agraviado, debiendo de facultar su activa participacion dentro del proceso penal
para lograr el restablecimiento de su pretensién, esto es, resarcimiento del dafio causado por parte del
autor de la comision del delito.

Sin embargo, lo expuesto, no supe que los poderes de la victima en el proceso penal, son absolutos y
omnimodos, toda vez que estd sometido al principio del contradictorio que deriva del derecho
constitucional a la igual dad de armas, al derecho de defensa y del debido proceso. Tampoco implica que
la victima o el perjudicado puedan desplazar a la Fiscalia, titular de la accién penal, segln lo previsto en
el articulo ciento cincuenta y nueve de nuestra Carta Magna o al Juez en el cumplimiento de sus funciones
constitucionales o que su participacion transforme el proceso penal en un instrumento de represalia o
venganza contra el procesado.

En efecto, se advierte con claridad que el agraviado del delito se encuentra en condiciones de ser un
protagonista del proceso penal, encontrdndose facultado por el Codigo Procesal Penal para participar
activamente en el desarrollo del proceso, siendo necesario que el agraviado actUe con todos los derechos
y garantias que le aseguran la satisfaccion de su pretension (...). CAS N° 353-2011, Arequipa (S.P.P).
Pub en El Peruano. 12/04/2014. Fj. 4.

%8 Art. 95.- Derechos del agraviado
1. Elagraviado tendra los siguientes derechos:

a) A ser informado de los resultados de la actuacion en que haya intervenido, asi como del resultado
del procedimiento, aun cuando no haya intervenido en él, siempre que lo solicite;

b) A ser escuchado antes de cada decision que implique la extincion o suspension de la accion penal,
siempre que lo solicite;

c) A recibir un trato digno y respetuoso por parte de las autoridades competentes, y a la proteccién
de su integridad, incluyendo la de su familia. En los procesos por delitos contra la libertad sexual
se preservard su identidad, bajo responsabilidad de quién conduzca la investigacién o el proceso.

d) A impugnar el sobreseimiento y la sentencia absolutoria.

2. El agraviado sera informado sobre sus derechos cuando interponga denuncia, al declarar
preventivamente o0 en su primera intervencion en la causa.

3. Si el agraviado fuera menor o incapaz tendra derecho a que durante las actuaciones en las que
intervenga, sea acompafiado por personas de su confianza.

Art. 96.- Deberes del agraviado

La intervencidn del agraviado como actor civil no lo exime del deber de declarar como testigo en las

actuaciones de la investigacion y del juicio oral.
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distinguirse entre sujeto pasivo del delito (titular del bien juridico protegido)

y sujeto pasivo de la accion (sobre quien recae la conducta tipica).

Esta parte agraviada, también puede ser un sujeto activo o pasivo en el
proceso penal, sera el primero cuando se somete al requerimiento fiscal
respecto a la reparacion civil sufrida a consecuencia de la realizacion de la
conducta tipica, en tanto sera un sujeto activo al realizar su requerimiento

separando del mismo al Fiscal, a esto se llama constitucion en actor civil.

San Martin Castro, define al actor civil como aquella persona que puede
ser el agraviado o sujeto pasivo del delito, es decir, quién directamente ha
sufrido un dafio criminal y, en defecto de él, el perjudicado, esto es, el sujeto
pasivo del dafio indemnizable o el titular del interés directa o
inmediatamente lesionado por el delito, que deduce expresamente en el
proceso penal una pretension patrimonial que trae a causa de comision de
un delito. (SAN MARTIN CASTRO, 2003, pag. 259)

La victima es junto con el autor, los protagonistas principales del conflicto
social que conlleva todo proceso penal (GONZALES PORRAS, 2013, pag.
3). Tradicionalmente el derecho penal se centré6 en el delito y en el
delincuente, descuidando la atencién que merecia recibir la victima, tal vez,
como el sujeto principal del acto delictuoso y no como una consecuencia

accesoria o inevitable al mismo.

El agraviado o victima, al ser el sujeto afectado con la conducta ilicita, debe
ser indemnizado, a través de la reparacion civil que implica la
compensacion del dafio y la indemnizacion de los perjuicios materiales y
morales y esta en funcién de las consecuencias directas y necesarias que
el delito generd en el agraviado. En este sentido, al igual que el ejercicio de
la accion penal, el ejercicio de la accion civil derivada del hecho punible
corresponde al Ministerio Publico, pero también corresponde al perjudicado
por el delito para cuyo efecto previamente y hasta antes de la culminacién
de la investigacion preparatoria debera constituirse en actor civil. Siendo
ademas que el perjudicado con el delito podr& ejercer la accion civil en el
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proceso penal o ante el Orden Jurisdiccional Civil, para cuyo efecto se
tendra que desistir en el proceso penal hasta antes del inicio de la Etapa
Intermedia, pues la constitucion en actor civil en el proceso penal impide
gue presente demanda indemnizatoria en la via extra penal. Pero una vez

gue se opta por una de ellas, no podra deducirla en otra via jurisdiccional.

El &mbito de la accion civil comprende las acciones establecidas en el
articulo 93 del Codigo Penal, esto es la restitucion del bien o, si no es
posible, el pago de su valor; y, la indemnizacion de los dafios y perjuicios.

La reparacion civil es determinada por el Juez conjuntamente con la pena.

La norma procesal sefiala que la accién reparatoria en el proceso penal
solo podra ser ejercitada por quien resulte perjudicado por el delito, es
decir, por quién segun la ley civil esté legitimado para reclamar la

reparacion y, en su caso, los dafos y perjuicios producidos por el delito.

Asimismo, el Acuerdo Plenario N° 05-2011, desarrolla y explica el concepto
de actor civil, establece que la reparacion civil es incuestionablemente civil
pero que se permite una acumulacion heterogenia de pretensiones — penal
y civil- en virtud a la aplicacion del principio de economia procesal.
Resaltando que lo mas novedoso de la norma penal, es que estipula que la
sentencia absolutoria o el auto de sobreseimiento no impedira al 6rgano
jurisdiccional pronunciarse sobre la accion civil derivada del hecho punible
validamente ejercida, cuando proceda, tal como lo sefala el inciso 3 del
articulo 3 del Codigo Procesal Penal.

Esto significa, en buena cuenta, que cuando se sobresee la causa o se
absuelve al acusado, no necesariamente la Jurisdiccion debe renunciar a
la reparacién de un dafio que se ha producido como consecuencia del
hecho que constituye el objeto del proceso, incluso cuando ese hecho —
siempre ilicito- no puede ser calificado como infraccion penal.
(FERNANDEZ CARRASQUILLA, 2012, pag. 663)
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La Declaracion sobre Principios Fundamentales de Justicia para las
Victimas de Delitos y Abusos de Poder, reconoce que las victimas seran
tratadas con respeto a su dignidad y tendran derecho a la pronta reparacién
del dafio que hayan sufrido, de manera que se reforzaran los mecanismos
judiciales y administrativos que les permita obtener reparaciones incluso
del Estado cuando el agresor es un funcionario publico. También se tiende
a garantizar su seguridad, el derecho de informacién, la asistencia
gubernamental o voluntaria, la capacitacion a funcionarios del sistema
penal para que lo haga receptivo a las necesidades de las victimas.
(VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 119)%°

La disciplina que se encarga del estudio de la victima se denomina

victimologia® y forma parte de la ciencia penal.

Inicialmente nuestra vision sobre la victimologia es la victima del proceso
penal que comprende toda la reaccion social ante el fendmeno del crimen.
Esto significa que la victimologia como objeto de estudio debera
comprender la creacion y sancién de la ley desde el punto de vista victimal,
lo cual incluye entre otros, los intereses a que obedecen quienes tienen
iniciativa de ley y quienes la aprueban o promulgan. Asimismo, la
participacion en el drama delictual respecto al protagonista olvidado,
llamado victima en su interaccion con la policia, con los fiscales del

Ministerio Publico, con los tribunales de justicia, con los centros carcelarios

59 Aprobado por la Asamblea de la ONU el 29 de noviembre de 1985 (resolucion 40/34) por recomendacion
del séptimo congreso.

€0 El profesor Benjamin Mendelssohn puede ser considerado el creador de este campo del conocimiento
cientifico, pues, aunque varios autores se habian ocupado del tema, el primer estudio sistematizado de las
victimas se debe al profesor israeli, que se ocupa del tema desde 1937, siendo sus primeras publicaciones
en 1940 (GIUSTIZIA PENALE, Roma) sobre violacion. En 1946 realiz6 su New bio-psycho-social
horizont: Victimology, y en 1956 se publica La Victimologie una de sus obras mas conocidas por primera
vez en la Revue International de Criminologie et de Police Technique, reproducida después en las
principales revistas del mundo. MENDELSSOHN atrae la atencion sobre la victima, cuestionando el
desinterés con que ha sido tratada y sefialando que no puede hacerse justicia sin tomarla en cuenta. Para
€s0 es necesario crear una ciencia independiente: La Victimologia. REYES CLADERON, José Adolfo;
Tratado Victimolégico Proceso Penal Acusatorio, pag. 19.
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y las instituciones post carcelarias. (REYES CALDERON, 2014, pag. 23y
24)

La victimologia sefala que la victima no es siempre un mero objeto pasivo
sobre el que recae el delito, sino que en ocasiones este es producto de
cierta interaccion entre el autor y ella misma. Esta apreciacion, obviamente,
admite muy diversos grados, pero ha permitido afirmar de modo general
que existen ciertas victimas que contribuyen causalmente a la produccion
de la lesion del bien juridico del que son titulares. (SILVA SANCHEZ, 2012,
pag. 72)

Existe debate sobre un nuevo modelo referido a la existencia de un derecho
de la victima al castigo del autor, refiriendo que solo a través de la pena la
victima también lograria su reinsercion a la sociedad. Sin embargo, me
preguntd si el hecho que el delincuente cumpla una pena resarce a la
victima en el dafio sufrido a raiz del delito, me parece que la respuesta es
negativa. Pero también vemos que el sistema penal vigente ha tratado de
reconocer a la victima como entidad en el proceso penal, sefialando sus
derechos, pero aun no logra satisfacerla en el dafio sufrido. Para el delito
materia de analisis de la presente tesis, entonces cabe preguntarse; que
hacer para resarcir en el dafio a la victima y como hacer para que los
indices de agresiones a las mujeres por su condicion de tal y los miembros
de grupo familiar reduzca; siendo que una de las propuestas puede ser
extraer del ambito penal y establecer medios alternativos, que bien pueden
seguir siendo de competencia de las Fiscalias de Familias, especializadas
en tratar temas de familia, ya que el porcentaje mayoritario de agresion a

las mujeres se desarrolla en el &mbito familiar.

Entonces se puede decir que la victima es el sujeto pasivo de la accion del
sujeto activo o del resultado de esta, los mismos que traen como
consecuencia la lesion al bien juridico protegido por la norma penal. Y si
bien la victimologia ha pretendido ocuparse de la misma, sin embargo lo
cierto es que la victima no es percibida como tal, esto es como persona

dafada en la relacion victimario - victima y en la mayoria de casos, por no
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decir todos, no se le presta la atencion requerida para salir del trance en
qgue se encuentra y las consecuencias futuras en su vida a raiz del hecho
sufrido, mas alla de la simple reparacion civil, que muchas veces es tan
insignificante que la victima siente una nueva punzada sobre la herida
sufrida y obviamente no me refiere a la herida fisica, sino a la afectacion
psicolégica productos de haber padecido la accion delictuosa del agente
que cometid el hecho criminal.

Se considera a la victima a través de la reparacion civil, nuestro sistema
penal admite la reparacion independiente la pena. La relevancia que en
atencion a la victima se otorga a la reparacion del dafio constituye una de
las diversas formas de su consideracién y es fruto del proceso evolutivo del
Derecho penal. (SILVA SANCHEZ, 1997, pag. 174) Dicha relevancia se
manifiesta en dos dimensiones, tanto en el ambito procesal como en el

penal material®.

En nuestro sistema procesal — como en el de algunos otros paises de
nuestro entorno- prevalece todavia una orientacion clasica, dirigida
fundamentalmente hacia el autor, frente al cual se pretende salvaguardar
las garantias de un proceso justo, la proteccion frente a abusos
injustificados por parte del Estado, y el tratamiento del delincuente con
medidas adecuadas. En definitiva, predominan en dicho sistema los
intereses publicos sobre los privados. Ello contrasta, paradojicamente, con
las relativas abundantes facultades que el Derecho penal concede a la
victima para decidir la apertura del procedimiento. Por otro lado, frente a la

1 En la evolucion histérica del Derecho penal, la relevancia de la consideracion de la victima ha
experimentado cambios significativos, no solo en cuanto al grado de su reconocimiento, sino también en
las razones y finalidades del mismo. De la importancia de la victima como punto de referencia
fundamental para las reacciones punitivas en la época del Derecho penal de la venganza privada se pasé
posteriormente, con el surgimiento del Derecho penal como Derecho publico, a la postergacion de aquélla,
lo que desemboco practicamente en su reduccion a mero objeto del delito. Se produjo asi una situacion
que ha perdurado hasta que, en épocas mas recientes —y como consecuencia sobre todo de las aportaciones
cientificas de la Criminologia y de la Victimologia — resurge la necesidad de reconocer y valorar el papel
de la victima en el fendmeno delictivo, aunque, ciertamente, desde perspectivas diferentes a las
contempladas en etapas histdricas anteriores y, sobre todo, con un reconocimiento de caracter cientifico,
antes inexistente o de menor entidad. SILVA SANCHEZ, Jesis Maria; Politica Criminal y Nuevo
Derecho Penal, pag. 175y 176.
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proteccion de los derechos del imputado, se denuncian, respecto de la
victima, una cierta desconfianza y falta de interés suficiente por parte de
los poderes publicos para prevenir o subsanar la amplia gama de perjuicios
fisicos, psiquicos, materiales y sociales a los que estan expuestos o sufren
las victimas del delito. No obstante, debe reconocerse que, tanto en el
Derecho comparado como en el nuestro, las tendencias doctrinales
modernas-e incluso legislativas- pretenden una potenciacion del papel de
la victima en el proceso a través del reconocimiento de una intervencion
mas activa y de una mayor capacidad de decision. Se trata de buscar, en
consecuencia, una armonizacion de los derechos de la victima con los del
procesado y, en cualquier caso, de evitar que ésta sufra, ademas, una
“victimizacion secundarial.(SILVA SANCHEZ, 1997, pag. 174)

No hay duda que el merecimiento de una pena responde principalmente al
comportamiento del autor, sin embargo, debe tenerse en cuenta que existe
una conexion entre autor y victima mas alla del hecho delictuoso,
fundamentado en que determinadas formas de comportamiento de la
victima han sido tomadas en cuentas para decidir la responsabilidad
criminal del autor, ya sea como circunstancias atenuante, eximente o
agravante. Dicha relevancia que se reconoce a la victima surge con la
denominada “victimodogmatica®, cuyo objeto es determinar consiste en
examinar y determinar en qué, medida el comportamiento de la victima es

relevante en la determinacién de la responsabilidad criminal del autor.

Existen grados de victimizacion, sefialando victimizacion primaria,
secundaria y terciaria. Por dafio primero suele entenderse el que se deriva
directamente del crimen. En cambio, el dafio segundo emana de las
respuestas formales e informales que recibe la victima; y el dafio tercero
procede, principalmente, de la conducta posterior de la misma victima.
(REYES CALDERON, 2014, pag. 226)

Historicamente la victima tuvo su época de apogeo durante el periodo de

la justicia privada, pues ella buscaba la justicia con sus propias manos,

siendo que de sujeto de derechos se transformd en un mero sujeto pasivo
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de un delito, llegando a un abandono total. (CUBAS VILLANUEVA, 2009,
pag. 226 a 227)% Asi pues, en la actualidad se considera que el proceso
penal genera una segunda victimizacion, que resulta siendo més negativa
qgue la primera, porque es el propio sistema el que victimiza a la persona
agraviada a pesar que ella recurre al Estado en busca de justicia, pues las
interrogantes de los abogados estan orientadas a tergiversar la intervencion
de la victima, como es el hecho de lograr conseguir un testimonio que
exprese un consentimiento o provocacion. Ademas de lo debe tenerse en
cuenta que la participacion de la victima en el proceso le significa un gasto
econdmico, el cual resulta oneroso a pesar de que no existen tasas
judiciales para poder actuar, ademas el propio proceso implica un desgaste

emocional.

2.5. EL INFRACTOR DE LA LEY
SCHWEGLER sefiala, el ciudadano lego en Derecho no conoce
formalmente las leyes y por tanto no interpreta o subsume en sus conceptos
(DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, 2008).

El infractor de la norma penal es el sujeto activo. Este sujeto activo
interviene como autor o participe del hecho delictivo. Nuestro Cédigo Penal
acoge un sistema diferenciador®® entre ambas categorias, diferenciandolos

uno del otro.

Podemos definir al imputado como la parte pasiva necesaria del proceso

penal, que se ve sometido a este y se encuentra amenazado en su derecho

62 Es asi como la victima es el sujeto procesal que habia sido olvidado, pero esta situacion tiende a revertirse
desde los afios 70 del siglo pasado, en que desde diversas perspectivas se aboga por un reconocimiento
mas amplio de derechos a las victimas en el sistema de justicia penal, incluso se han adoptado diversos
textos destinados a reconocer derechos explicitos, a favor de las victimas en el proceso, el mas importante
es la Declaracion sobre Principios Fundamentales de la Justicia para las Victimas de Delitos y Abusos
de Poder, adoptada por las Asamblea General de las Naciones Unidas el afio 1985.

8 Frente al sistema denominado de unitario de autor, segun el cual es autor todo aquel que ha prestado una
colaboracion perceptible factica y normativamente al acontecer tipico, sin someter los diversos tipos de
actuacion a la clasificacion que sugieren los clasicos comportamientos de la autoria stricto sensu, la
coautoria, la induccién, la autoria mediata y la complicidad. VVéase en RUSCONI, Maximiliano; Derecho
Penal- Parte General, pag. 791.
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a la libertad o, en el ejercicio o disfrute de otros derechos cuando la pena
sea de naturaleza diferente, al atribuirsele la comision de hechos delictivos
por la posible imposicion de una sancion penal en el momento de la
sentencia. (GIMENO SENDRA, 2001, pag. 129)

Alberto Binder sefiala que el ser imputado es una situacion procesal de una
persona, situacion que le otorga una serie de facultades y derechos, y que
en modo alguno puede ser autométicamente equivalente a ser el autor de
un cierto delito. Puesto que una persona absolutamente inocente puede ser
imputada, no se puede hacer de todo imputado un culpable, porque para
decir esto existe el proceso y el juicio. (BINDER, 2004, pag. 312)

La condicién de imputado en un proceso se adquiere desde el momento en
que la autoridad comunica a una persona que se estan siguiendo en su
contra actuaciones por la comisién de determinados hechos delictivos y se
le atribuye una participacion en el mismo, comenzando también, de este
modo, sus derechos mas elementales que lo resguardan en el proceso
penal como el derecho de defensa. (NEYRA FLORES, 2010, pag. 237)

El Cédigo Procesal Penal tiene una regulacion garantista con la finalidad
de proteger a los intervinientes en el proceso penal, cuyos principios estan
sefialados en el Titulo Preliminar en conexion con la Constitucion Politica,
de los cuales se derivan una serie de garantias y derechos a través del

proceso penal.

El imputado puede hacer valer sus derechos por si mismo o a través de un
abogado® desde el inicio de las diligencias preliminares, siendo que el
Cddigo Procesal Penal ha previsto una serie de derechos que deben ser

puestos en conocimiento de manera inmediata y comprensible al imputado.

84 El derecho de defensa esta regulado expresamente en el articulo 11° de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1984), en el articulo 14° inciso 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966), y en el articulo 8°.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969). En
la normatividad nacional esté reconocido constitucionalmente en el articulo 139 inciso 14, asimismo en
el Cddigo Procesal Penal, tanto en el articulo IX del Titulo Preliminar, como el articulo 80.
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El fundamento para otorgarle derechos al imputado es la dignidad de la
persona humana, principio constitucionalmente reconocido del que se
derivan todos los demas derechos, entre ellos el de presuncién de
inocencia previsto en el Articulo 2 inciso 24 literal “e” que versa: “Toda
persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad”. De la misma forma el nuevo codigo ha
ordinalizado este principio estableciéndolo en el Articulo Il del Titulo
Preliminar: “Toda persona imputada de la comision de un hecho punible es
considerada inocente y debe ser tratada como tal, mientras no se
demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad mediante
sentencia firme debidamente motivada”. (NEYRA FLORES, 2010, pag.

239)

Para estos efectos, se requiere de una suficiente actividad probatoria de
cargo obtenida y actuada con las debidas garantias procesales. En caso
de duda sobre la responsabilidad penal debe resolverse a favor del
imputado. El derecho que permite la actuacion del imputado en el nuevo
codigo del 2004 es el derecho de defensa que establece en su Articulo IX
del Titulo Preliminar. (NEYRA FLORES, 2010, pag. 239)

Junto con los derechos y garantias el proceso penal también se le

establece deberes al imputado como el de moralidad procesal.

En consecuencia, se puede decir que el imputado es la persona fisica
contra quién se dirige la imputacion de un hecho. Con el cambio del modelo
inquisitivo al acusatorio también hubo un cambio en el modo de entender
al imputado considerandolo como sujeto y ya no como objeto del proceso,
se le reconoci6 titularidad de derechos y libertad de comportamiento; y, Si
bien el nuevo Cdédigo Procesal Penal no define quién es imputado, si
establece o configura sus derechos. (NEYRA FLORES, 2010, pag. 197)
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La pena requiere de la responsabilidad penal del autor®®. Queda proscrita
toda forma de responsabilidad objetiva (articulo VII del Titulo Preliminar del
Cdbdigo Penal). Penalmente es por ello dable aseverar que el sujeto es un
imputado y que no ha de responder a secas por los actos que la ley describe
para cualquiera, sino por los que a él personalmente le imputa o atribuye
(segun las reglas juridicas, en parte legales, de la imputacion objetiva y
subjetiva). (FERNANDEZ CARRASQUILLA, 2012, pag. 83)

2.5.1. LA AUTORIA
La autoria y participacion en el derecho penal dice relacién con la
calidad del sujeto que realiza un acto tipico y antijuridico, en cuanto a su
mayor o menor proximidad con el hecho mismo y su elaboracion material

o intelectual (Autoria y Paticipacion, 2019).

2.5.1.1. Concepto de Autor
Para explicar el concepto de autor, recurriré o hare uso de la Teoria
del Dominio del Hecho®. El dominio sobre el hecho constituye la

8 El principio de responsabilidad o culpabilidad, por el cual se incide en el imperativo de establecer la
responsabilidad penal del autor para facilitar la imposicion de la pena, proscribiendo, por consiguiente,
toda forma de responsabilidad por el resultado, esto es, responsabilidad objetiva, -acorde a la antigua
maxima, proveniente del derecho canodnico: “versari in re illicita casus imputatur” segun esta antigua
méxima, si una persona realiza un acto responde por cualquier resultado que devenga de ella- De esta
forma, el Estado solo intervendra cuando un miembro de la comunidad actu6 culpablemente , es decir,
la pena solo puede basarse en la circunstancia que al autor debe reprocharle personalmente su hecho. Asi,
la teoria de la imputacién objetiva procura determinar la causalidad juridica, mediante una serie de
criterios normativos, entendiéndose que un resultado o hecho tipico penalmente relevante solo serd
imputado objetivamente cuando se ha realizado en él, el riesgo juridicamente no permitido creado por
el autor; o dicho de otro modo, para la teoria de la imputacién objetiva, un resultado debe imputarse al
autor si se verifica que con su accion se elevo el nivel de riesgo permitido, siendo concretizado dicho
riesgo en un resultado, resultando que a su vez pertenece al ambito de proteccién de la norma penal. Cas.
N° 311-2012-Ica, (S.P.P).

8 Existen distintas teorias que precisan el concepto de autor. 1) El concepto de autor unitario, segun esta
teoria no es posible 0 no es conveniente distinguir entre autoria y participacion, sino que todo sujeto que
interviene en un hecho debe ser considerado autor del mismo. En su versién clasica se fundé en la teoria
de la equivalencia de las condiciones: si toda condicion del hecho, en su concreta configuracion, es causa
del mismo, todos quienes aportan alguna intervencién que afecte al hecho deben considerarse causas del
mismo y, por consiguiente, autores. 2) El concepto extensivo de autor: (...) parte también de la teoria de
la equivalencia de las condiciones. Entiende que desde el punto de vista ldgico todos los sujetos que
aportan alguna intervencion que afecta al hecho son igualmente causas del mismo, pero reconoce que la
ley obliga a distinguir distintos grados de responsabilidad. Los tipos legales de participacion aparecen,
entonces, como “causas de restriccion de la pena”, puesto que sin ellas deberian castigarse a todos los
intervinientes como autores. Y ;Cémo distinguir entre autores y participes como impone la ley? Sin una
diferenciacién objetivo-causal es imposible lI6gicamente, habra que buscar el criterio de distincion en el
plano de lo subjetivo: sera autor quién obre con &nimo de autor (animus auctoris), serd participe quién
actle solo con animo de participe (animus socii). Es lo que se conoce con el nombre de “teoria subjetiva
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caracteristica general de la autoria. Autor es el que tiene el dominio
del hecho, es decir, aquel sujeto que tiene un poder de conduccion de
todos los acontecimientos de forma tal que le es posible encauzarlo
hacia el objetivo determinado. (VILLAVICENCIO TERREROS, 2013,
pag. 469)

Asi, es autor quién tiene el poder para manipular el resultado del
hecho, cuya contribucion, aun siendo distinta, es considerada como
un todo, y el resultado total le es atribuible independientemente de la
entidad material de su intervencion (Exp. N° 1805-2005-HC/TC-Lima,
2005, pag. 34y 35).

El articulo 23 del Cédigo Penal, en la Parte General, se refiere al autor,
sefialando “El que realiza por si o por medio de otro el hecho punible
y los que lo cometan conjuntamente”. Luego en la Parte Especial, el
legislador lo ha identificado de una manera neutra, usando el término

‘el que”, “al que”.

El tipo penal, bien se trate de delitos comunes o delitos especiales, va

a determinar al autor®’.

de la participacion”, que constituye el complemento usual del concepto extensivo de autor. (concepto
utilizado en Alemania), y; 3) El concepto restrictivo de autor: (...) parte de que no todo el que es causa
del delito es autor, porque no todo el que interpone una condicion causal del hecho realiza el tipo.
Causacion no es igual a realizacion del delito. Para ésta es preciso algo mas que la causacion. Los tipos
de participacion serén, pues “causas de extension de la pena”, ya que si no estuvieran previstos por la
ley no seria punible. La diferencia entre autor y participe puede ser objetiva, segin la clase contribucion
al hecho. Las opiniones se dividen a la hora de precisar el criterio que debe decidir cudndo concurre una
contribucién de autor y cuando una de participe. Se distingue aqui tres direcciones: la teoria objetivo-
formal, la teoria objetivo-material y la teoria del dominio del hecho. A) Para la teoria objetivo-formal lo
decisivo es solo y siempre la realizacién de todos o algunos de los actos ejecutivos previstos expresamente
(literalmente) en el tipo penal (...). B) La teoria objetivo-material intent6 evitar los defectos de la teoria
objetivo-formal remitiendo a un criterio material mas alla d la mera descripcidn tipica: la importancia
objetiva de la contribucién. Seria autor el sujeto que aportase la contribuciéon objetivamente mas
importante (...). C) La teoria del dominio del hecho constituye la opinion dominante en la doctrina
alemana actual. Tiene su origen en el finalismo y en su tesis de que en los delitos dolosos es autor quien
domina finalmente la ejecucion del hecho, del mismo modo que ve lo decisivo de la accién en el control
final del hecho. Mas actualmente se ha impuesto como teoria objetivo-subjetiva y, efectivamente, aunque
el dominio del hecho supone un control final (subjetivo), no requiere solo la finalidad, sino también una
posicion objetiva que determine el efectivo dominio del hecho (...). MIR PUIG, Santiago; Derecho
Penal- Parte General, pag. 369 a 372.

57 Se suele distinguir entre delitos de dominio y delitos de infraccion de deber. Los delitos de dominio
(delitos comunes) son aquellos que son cometidos por cualquier persona. Se identifican claramente en los
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2.5.1.2. La Coautoria
El articulo 23 del Codigo Penal, sefala el concepto de coautoria, al
indicar “los que lo cometan conjuntamente”, refiriéndose al hecho

punible.

Partiendo de este articulo podemos definir la coautoria como la
realizacion conjunta de un delito por varias personas que colaboran
consciente y voluntariamente. Mir Puig entiende que los coautores
son ademas de los que ejecutan en sentido formal los elementos del
tipo, los que aportan una parte esencial de la realizacion del plan
durante la fase ejecutiva. A diferencia de la conspiracién, en la
coautoria el coautor interviene en la ejecucién del hecho delictivo. En
la coautoria se aplica el principio de imputacion reciproca de las
aportaciones ajenas del delito. Este principio implica que los hechos
realizados por cada coautor son imputables al resto, de esta manera
se considera a cada uno de los coautores como autor de la totalidad.
(Autoria y Paticipacion, 2019)68

tipos penales, cuando el legislador los sefiala a través de términos anénimos. En este tipo de delitos al
agente no se le exige ninguna especificacion al momento de la ejecucion de la conducta delictiva.

A diferencia de los delitos de dominio, existen otros tipos en los que se exige que la conducta prohibida
solo pueda ser ejecutada por ciertas personas que poseen deberes especiales. Estos hechos punibles se
denominan delitos de infraccidn de deber y los requisitos de la autoria-que se requieren- son consecuencia
de la existencia de un deber especial. Se demanda en estos sujetos una determinada cualidad que consiste
en una posicion de deber especial extrapenal. VILLAVICENCIO T., Felipe, Derecho Penal-Parte
General, pag. 306.

8 Podemos dividir la coautoria en elementos subjetivos y objetivos:

o Los elementos subjetivos se basan en el acuerdo de voluntades que convierte en partes de un plan
global unitario las distintas aportaciones, que se vinculan reciprocamente.
Los requisitos son: a. El hecho que se realice conjuntamente ha de ser tipico. b. Debe de estar prevista
la colaboracién entre los coautores para alcanzar la finalidad. c. EI hecho debe de ser reciproco.
El acuerdo puede ser previo, simultdneo, expreso o tacito. No puede ser presunto.
Cabe la coautoria adhesiva que es cuando el acuerdo surge durante la ejecucion. También cabe la
coautoria sucesiva, que se produce cuando alguien suma su comportamiento al ya realizado por otro,
a fin de lograr la conclusién de un delito cuyos actos ejecutivos ya habian sido realizados parcialmente
por este.
Hay un dolo comin que abarca el conocimiento y voluntad de realizar el tipo conjuntamente.

e Elelemento objetivo esta basado en el condominio funcional del hecho que se subsume en la conducta
tipica.

Asimismo, la conducta del coautor se plasma en la Gltima fase del iter criminis, es decir, en la parte

inmediatamente anterior a la consumacion del delito.

Mufioz Conde diferencia entre coautoria ejecutiva y no ejecutiva. La ejecutiva se divide en directa, en la

cual realizan los actos ejecutivos todos los coautores; y coautoria ejecutiva parcial en la que se reparten

las tareas ejecutivas.
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La coautoria es una figura juridico penal que supone la realizacion
conjunta de un delito por varias personas que intervienen en él
conscientemente. La ejecucion de un plan comun, aceptados por
todos, importa que las distintas contribuciones deban considerarse
como un todo y el resultado total atribuirse a cada coautor,
independientemente de la entidad material de su intervencion. El
pactum scaeleris no necesariamente ha de ser formal, incluso puede
ser tacito, basta que se desprenda su existencia de la misma
naturaleza y dinamica de los hechos que se incriminan
colectivamente. Dado los elementos subjetivo -dolo compartido o
decisién conjunta- y objetivo —aportacion causal decisiva-, es
irrelevante la variedad y diversa entidad de los papeles asignados a
los distintos coautores en el desarrollo del proyecto delictivo asumido,
ya que cada uno de ellos no tiene porque, realizar la totalidad de la
conducta tipica, el hecho delictivo les pertenece en igual medida —
vinculo de solidaridad penal. (Cas. N° 55-2009-La Libertad, (S.P.P),
2009, pag. 4y 6)

2.5.1.3. Clases de Autoria
El autor del hecho delictivo, puede ser inmediato o mediato. Por lo
tanto, la autoria se disgrega en dos aspectos.

a) Autoria Inmediata
El autor inmediato es quién domina la accioén realizando de manera
personal el hecho delictivo (VILLAVICENCIO TERREROS, 2013,
pag. 469).

Cabe precisar que es posible que en el momento de la ejecucion del hecho delictivo no estén todos los
coautores presentes porque se ha producido un reparto de papeles.

Es destacable comentar que el dominio del hecho lo tienen todos los coautores. Y que el simple acuerdo
de voluntades no basta, ya que se debe de contribuir de alguna manera a la produccién del hecho delictivo.
Por ultimo, hay que sefialar que cada coautor solo responde del hecho que previamente han acordado
producir y no de lo que no hayan consentido todos previamente.
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b) Autoria Mediata
Es autor mediato quién realiza el hecho utilizando a otro como
instrumento (MIR PUIG, 2004, pag. 379). El autor mediato se sirve
de un intermediario para actuar, pero €l continta teniendo el
dominio del hecho. A este intermediario también se lo conoce como

“el sujeto de atras”.

El autor no realiza materialmente el hecho punible y esto puede
ocurrir por dos razones: Por una parte, porque el realizador material
actue sin libertad o sin conocimiento de la situacion y ello se haya
provocado o se aproveche por la persona de atras, coaccionando
o engafiando al instrumento, o utilizdndole contando con su falta de
libertad o su ignorancia de esa situaciéon. Por otra parte, es posible
gue la actuacion del realizador material no pueda realizar el tipo
pero si permitir que con ella la persona de atras lesione el bien
juridico. (MIR PUIG, 2004, pag. 379)

Puede suceder que el instrumento actle sin accion, sin antijuricidad
0 sin que pueda afirmarse la imputacion personal (MIR PUIG, 2004,
pag. 380). No se acepta, la autoria mediata en los supuestos que
falte la accion del intermediario, particular si se utiliza sobre él
fuerza fisica irresistible. Esto en razon que la autoria mediata no
implica una utilizacién de las personas como meros objetos inertes,
sino el empleo de sus acciones. (VILLAVICENCIO TERREROS,
2013, pag. 473) En tanto que, la falta de antijuricidad de la conducta
del instrumento puede proceder de falta de concurrencia en ella del

tipo o por existir alguna causa de justificacion®. Y finalmente la

89 A su vez la falta de tipo puede provenir de su parte objetiva o de su parte subjetiva. Falta de concurrencia
de la parte objetiva del tipo: El instrumento puede obrar atipicamente, en este sentido, por engafio, por
violencia o por inidoneidad para ser autor del delito. Ejemplo, el autolesionarse es atipico. Falta de
concurrencia de la parte subjetiva del tipo: dos supuestos son aqui posibles: por una parte, que el
instrumento actle sin dolo y, por otra, que falten en el mismo los elementos subjetivos del injusto
requeridos por el tipo, cuando ambas cosas concurren en el hombre de atras. Ejemplo, A introduce en el
vehiculo de B, sin que este conozca, importante suma de dinero, con el objeto de pasar la frontera y
proceder asi a la ilicita evasion del capital. Y en el segundo caso A hace tomar a su creado B, los animales
del vecino, aunque B conoce la ajenidad de los animales no los toma con animo de lucro como exige el
lucro. Concurrencia de causas de Justificacion, cuando el instrumento actda al amparo de una causa de
justificacion se habla de instrumento que actua justificadamente. Ejemplo A interpone denuncia falsa en
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tercera causa, actla sin posibilidad de imputacion personal, cuando
alguien se sirve para la comision del delito de un inimputable, o de
quién actta por miedo insuperable o en error de prohibicion. (MIR
PUIG, 2004, pag. 384)

Se diferencia de la instigacion: pues, ambas figuras tienen en
comun la produccion del resultado tipico mediante la utilizacion de
otra persona, pero se distinguen en que en la autoria mediata el
ejecutor actia sin voluntad propia del dolo, en cambio, en la
instigacion el ejecutor actua con voluntad propia, aunque viciada,
es decir, no libre debido a que es manipulada por otro individuo.
(VILLAVICENCIO TERREROS, 2013, pag. 472)

2.5.2. LA PARTICIPACION
Se habla de “participacion” en dos sentidos distintos. En sentido amplio
se emplea a veces esta palabra para referirse a todas las formas de
intervencion en el hecho —incluyendo la autoria-. Mas en sentido estricto
la “participacion” se contrapone a la autoria. (MIR PUIG, 2004, pag. 396)

En este ultimo sentido que nuestro codigo regula esta figura.

Un concepto preciso de participe no aparece hasta que se estructura el
de autor (FERNANDEZ CARRASQUILLA, 2012, pag. 788). El participe
esta supeditado a la actuacion del autor, pues su intervencién solamente
se produce siempre que el autor, por lo menos, arriba al grado de
tentativa, sin el cual no hay complicidad ni instigacion. Consecuentemente
el participe no tiene dominio del hecho. (...); y es participe aquél cuya
intervencion esta condicionada al resultado obtenido por el autor o aquel
cuyo accionar no contribuye decididamente a la ejecucion del delito, sino
gue su intervencién se limita a coadyuvar en su ejecucion. (Exp. N° 1805-

contra de su enemigo, pero rodeada de una apariencia tal de veracidad que obliga a la Policia a detenerlo,
la policia actia en cumplimiento de su deber, pero estd siendo utilizada como instrumento por el
denunciante. Véase MIR PUIG, Santiago; Derecho Penal-Parte General, pag. 380 y 383.
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2005-HC/TC-Lima, 2005, pag. 34 y 35) Por lo tanto, su participacién no es

auténoma.

Entonces se entiende por participacion el hecho delictivo realizado por un
conjunto de personas, que se reparten roles para su ejecucion, por lo
tanto, a cada uno se les impondra la pena en funcion del modo de
intervencién en la comisién del delito. Este concepto responde a una
expansion de la responsabilidad en el hecho delictuoso, en base al
principio de accesoriedad, el cual significa que la responsabilidad de cada
participe depende de la conducta que haya tenido respecto a la conducta

del autor.

Por lo que, la participacion comprende, a la instigacion y a la complicidad,
siendo que ésta Ultima puede ser primaria o secundaria. (articulos 24 y 25

del Cadigo Penal).

Lainstigacion, consiste en que una persona hace nacer en otra la dedicion
de delinquir a través de la persuasion, por lo que el instigado decide
cometer el delito y tiene el dominio del mismo. A pesar que la instigacion
es una forma de participacion el legislador, castiga al instigador con la

misma pena que el autor.

La complicidad primaria es la prestacibn de auxilio doloso para la
realizacion del hecho punible, sin el cual no se hubiera perpetrado, por lo
gue el legislador reprime con la misma pena que el autor del hecho. En
tanto la complicidad secundaria tendra lugar cuando de cualquier otro
modo, entiéndase no fundamental para la perpetracion del hecho punible,
sin el cual también se producira el mismo, se presta dolosamente
asistencia al autor, por lo tanto, el complice secundario recibir4 una pena

disminuida prudencialmente por el Juez, de acuerdo al caso en particular.
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DE SANTA MARIA
CAPITULO Il
VIOLENCIA DE GENERO Y VIOLENCIA FAMILIAR EN LAS FISCALIAS
PENALES

En el presente capitulo se desarrollala normatividad internacional, asi como
la legislacion nacional sobre violencia de género y violencia familiar, para
luego pasar a ver conceptos, de las cuales es necesario partir para su
verificacion en casos reales e identificar la aplicacion del sistema penal,
cabiendo preguntarse si ha sido correcto, o de acuerdo con la dogmética
penal, puede ser susceptible de ser tratada de diferentes enfoques mas
efectivos, a fin de poder lograr los fines del derecho penal.

Al tratar de aportar una explicacion a los indices de violencia de género y
violencia familiar a lo largo del presente capitulo, se debe tener en cuenta que,
la realidad humana, desde un punto de vista antropolégico, es una realidad
compleja. La tentacion que, con frecuencia, nos conduce a tratar de cuantificar
en exceso o individualizar de una forma demasiado perfecta los factores
causales que subyacen al comportamiento violento, acaba de cristalizar en
una vision excesivamente reduccionista del ser humano. Esta tentaciéon, en
realidad, se refleja en las distintas ciencias humanas y sociales, al enfrentarse
al problema metodoldgico y a la busqueda de certezas incontestables desde
el prisma del método empirico-positivo. Por el contrario, el modelo de hombre
gue deberia servir de base a toda aproximacion criminoldgica no puede dejar
de partir de la existencia de un sujeto con capacidad de obrar en forma
racional y libre. (AGUSTINA, 2010, pag. 61y 62)

1. GENERO VIOLENCIA FAMILIAR Y DERECHO PENAL

1.1. ANTECEDENTES
La violencia a la mujer y a los miembros de la familia no tiene datos exactos,
no se sabe desde cuando existe la desigualdad entre sexos, refiriéndonos
al género, ni desde cuando hay la subordinacién entre miembros de la
familia, se cree que ha estado presente a lo largo de la historia de la

humanidad, siendo un tema reciente de estudio y tratamiento por los
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Estados, pudiéndose hacer referencia a partir del siglo XX, en que deja de
estar oculta, para buscar atencion y el establecimiento de politicas publicas

para la prevencion, sancion y erradicacion de la misma.

Sin embargo, podemos remontarnos a nuestros ancestros, segun la teoria
evolucionista, el hombre producto de la evolucidén de un primate, empieza
una vida némade y luego sedentaria hasta nuestros dias. En la época
némade, hombre y mujer tenian tareas similares para su sobrevivencia y
cuidado, con el surgimiento de la agricultura y ganaderia nace la vida
sedentaria, cumpliendo hombre y mujer los mismos roles, por lo que se cree
que, el hombre se vio en la necesidad de sefalar limitaciones para controlar

a la mujer y tener una funcion determinada.

También se cree, que la desigualdad entre hombre y mujer, es raiz de los
diferentes roles que se vio obligada la mujer por instinto natural, a asumir
dentro del hogar, como era el cuidado de los hijos, que le implicaban tener
una vida social mas reducida y a la vez le significa una dependencia
emocional y econémica al hombre, que luego se convirtié en sometimiento
llegando al extremo de la esclavitud, con desconocimiento de derechos

como persona humana.

A estas hipotesis se agrega la creencia religiosa, donde la mujer y los
miembros de la familia deben estar bajo el imperio del marido o del padre,
considerandolo como Unico ser capaz de decisiones para beneficio de la

familia.

Lo cierto, es que, con estas hipétesis, nace el patriarcado. Es asi, que en
los afios anteriores a 1900, las relaciones al interior de la familia, estaba
configurada bajo al mando del patriarcado, el padre o el marido, duefio del
patrimonio y con derecho sobre la vida de quienes estaban sometidos a él,
considerandose a la mujer en un segundo plano y muchas veces una cosa,

al igual que un menor bajo la doctrina de la situacién irregular’. y que luego

70 paradigma que cambio con doctrina de la Proteccion Integral en noviembre del 1989 en la Convencion
sobre Derechos Nifio.
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a través de las diversas luchas, convenciones y normas internacionales
adoptadas por los Estados, se ha ido reconociendo derechos en situacién
de igualdad entre hombre y mujer, considerando que la desigualdad a
través de los afios ha sido la mayor aberracion a los derechos

fundamentales.

El cristianismo ayudd al cambio de esta situacion, se empezé a concebir de
diferente forma la autoridad del padre, considerando a la mujer ya no como
esclava o cosa, sino como compafiera, a pesar que el padre seguia
teniendo la soberania, situacién que ha ido variando a través de las
diversas normas internacionales, que se detallardn a continuacion,
considerando a la mujer con los mismos derechos que el hombre,
estableciendo diversos politicas y estrategias para asegurar las mismas

oportunidades y el ejercicio igualitario de derechos.

La violencia ha sido permitida por medio de diferentes actos racionales e
irracionales de los propios seres humanos a través del tiempo. Esta
permision, sucede cuando las condiciones histéricas generan practicas
sociales gue permiten atentados contra la integridad, la salud, las libertades
y la vida de las mujeres. (REATEGUI SANCHEZ, 2014, pag. 25)

La desigualdad fundada en el sexo ha desaparecido, el sistema fundado en
la autoridad absoluta del pater familias ha sido superada. La mujer y el
hombre se han incorporado con igualdad de derechos en toda la actividad
social y el hecho del matrimonio no impone una dependencia sino una
interdependencia social particular e intima. (BUSTOS RAMIREZ, 2004,
pag. 97)

1.2. LA INTRODUCCION DEL DERECHO PENAL EN LA FAMILIA'Y EN LA
PROTECCION DE GENERO
Generalmente los codigos latinoamericanos se dieron a raiz de la
Revolucion Francesa y del pensamiento humanista de los iluministas y
racionalistas europeos, que buscan la igualdad de derechos y el respeto
hacia el hombre, determinando bienes juridicos de proteccion y
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estableciendo una jerarquia, siendo los derechos fundamentales
proclamados, la vida y la libertad. En base a estos derechos es que ha
elaborado los ordenamientos juridicos.

Para analizar la violencia familiar, cabe hacer las siguientes preguntas,
¢cexiste un modelo deseable de familia para reducir la violencia
intrafamiliar? ¢qué parametros sociales, culturales, morales, educativos y

religiosos nos conducen hacia una familia sin violencia?

Desde el punto de vista empirico, numerosos estudios corroboran que el
influjo de la unién estable de los padres en el crecimiento saludable y la
maduracion de los hijos tiene una relevancia manifiesta en las tasas de
delincuencia (por ejemplo, Harper y McLanahan, 2004). En este sentido la
familia unida reduce las probabilidades de que los hijos inicien una carrera
delictiva, al tiempo que protege a sus miembros frente a fenébmenos de
violencia intrafamiliares y frente a victimizaciones provenientes del exterior.
(AGUSTINA, 2010, pég. 05) Los problemas familiares son en mayor medida

causa del delito, que incluso la pobreza.

Por muchos afios la violencia intrafamiliar ha permanecido en el dmbito
privado, reservada muchas veces Unicamente a victima y victimario, sin
embargo, hoy en dia hay una mayor sensibilizacion, debido a diversas
razones, social, cultural, politico, etc., que resultan beneficiosas en defensa
de la dignidad de la persona humana y de la proteccion de la sociedad en
un estado social de derecho, han forzado al Estado regular y sancionar
cualquier conducta de agresion hacia el género y la parte indefensa de los
integrantes del grupo familiar, introduciendo en el sistema mas drastico,
como es el sistema penal, se entiende con la finalidad de terminar la
agresion al género dentro y fuera del contexto familiar y a los miembros de
la familia indefensos, pero los resultados no son los queridos.

Pues frente a esta mayor sensibilizacion social de la violencia de género y

violencia familiar se tiene que el derecho penal no resuelve ni elimina el
problema, ya que hablar de derecho penal es hablar de violencia, tanto por
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los temas a tratar y el modo de solucionarlos, ocasionando en

consecuencia mas violencia.

El derecho a la vida, que nos asiste a todas las personas como sujetos de
derecho, se constituye en la condicién sine qua non para la existencia de
los demas derechos. En consecuencia, salvaguardarla, es un deber
fundamental del Estado, no es casual que el constituyente acertadamente
haya expresado en el articulo 1 de nuestra constitucion Politica: “La
defensa a la persona humana y el respeto a su dignidad son el fin supremo
de la sociedad y el Estado”. (REATEGUI SANCHEZ, 2014, pag. 31)

El Estado ha adoptado medidas de politica juridicos penales para tratar de
combatir y disminuir los indicios que cada dia se acrecientan de violencia
de género, sin embargo, hoy en dia los resultados son nulos, porque cabe

pensar en que debe adoptarse otras medidas, de pronto sociales.

La finalidad de la regulacion legal, es erradicar los altos indices de maltrato
hacia las mujeres por cuestiones de género y los integrantes del grupo
familiar. Cuya finalidad es lograr la igualdad sustantiva entre mujeres y
varones y el respeto a los derechos de un miembro de la familia hacia otro,
en un ambiente en el cual cada uno pueda desarrollarse en todos sus
aspectos conforme lo consagra el articulo 2 de nuestra Constitucion Politica

del Estado’ . Sin embargo, existe en nuestra sociedad patrones culturales

"L Art. 1. Derechos de la Persona
1. Alavida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica, fisica y a su libre desarrollo y bienestar.
El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece.

2. Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinion, condicién econdmica o de cualquiera otra indole.

3. A la libertad de conciencia y de religion, en forma individual o asociada. No hay persecucion por
razén de ideas o creencias. No hay delito de opinién. El ejercicio publico de todas las confesiones es
libre, siempre que no ofenda la moral ni altere el orden publico.

4. A las libertades de informacion, opinién, expresion y difusién del pensamiento mediante la palabra
oral o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa autorizacion ni
censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley.

(...)

...)

A que los servicios informaticos, computarizados o no, publicos o privados, no suministren

informaciones que afecten la intimidad personal o familiar.

7. Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar, asi como a la voz y a la imagen
propias.

(..))

o a
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8. Alalibertad de creacién intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi como a la propiedad sobre dichas
creaciones y a su producto. El Estado propicia el acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion.

9. A la inviolabilidad del domicilio. Nadie puede ingresar en €l ni efectuar investigaciones o registros
sin autorizacién de la persona que lo habita o sin mandato judicial, salvo flagrante delito o muy grave
peligro de su perpetracion. Las excepciones por motivos de sanidad o de grave riesgo son reguladas
por la ley.

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados.

(...)

11. A elegir su lugar de residencia, a transitar por el territorio nacional y a salir de él y entrar en é€l, salvo
limitaciones por razones de sanidad o por mandato judicial o por aplicacion de la ley de extranjeria.

12. A reunirse pacificamente sin armas. Las reuniones en locales privados o abiertos al publico no
requieren aviso previo. Las que se convocan en plazas y vias publicas exigen anuncio anticipado a la
autoridad, la que puede prohibirlas solamente por motivos probados de seguridad o sanidad publicas.

13. A asociarse y a constituir fundaciones y diversas formas de organizacion juridica sin fines de lucro
sin autorizacién previa y con arreglo a ley. No pueden ser disueltas por resolucion administrativa.

14. A contratar con fines ilicitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

15. A trabajar libremente, con sujecion a ley.

16. A la propiedad y a la herencia.

17. A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica, econdmica social y cultural de la
Nacion. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los derechos de eleccién, de remocién o de revocacion
de autoridades, de iniciativa legislativa y de referéndum.

18. A mantener reserva sobre sus convicciones politicas, filosoficas, religiosas o de cualquiera otra indole,
asi como a guardar el secreto profesional.

19. A su identidad étnica y cultural. EI estado reconoce y protege la pluralidad étnica y cultural de la
Nacion. Todo peruano tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un
intérprete. Los extranjeros tienen este mismo derecho cuando son citados por cualquier autoridad.

20. A formular peticiones, individual o colectivamente, por escrito ante la autoridad competente, la que
estd obligada a dar al interesado una respuesta también por escrito dentro del plazo legal, bajo
responsabilidad.

(...)

21. A su nacionalidad. Nadie puede ser despojado de ella. Tampoco puede ser privado del derecho de
obtener o de renovar su pasaporte dentro o fuera del territorio de la Republica.

22. A'lapaz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre y al descanso, asi como a gozar de un ambiente
equilibrado y adecuado al desarrollo de su vida.

23. A la legitima defensa.

24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe.

b. No se permite forma alguna de restriccién de la libertad personal, salvo en los casos previstos por
la ley. Estan prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en cualquiera de
sus formas.

@roao

Nadie puede ser incomunicado sino en caso indispensable para el esclarecimiento de un delito, y
en la forma y por el tiempo previsto por la ley....

h. Nadie debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura o a tratos
inhumanos o humillantes. Cualquiera puede pedir de inmediato el examen médico de la persona
agraviada o de aquella imposibilitada de recurrir por si misma a la autoridad. <carecen de valor
las declaraciones obtenidas por la violencia. Quién la emplea incurre en responsabilidad.

Art. 3. Proteccion a Futuro de Nuevos Derechos

La enumeracidn de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucién
garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en la dignidad del hombre, o en los principios
de soberania del pueblo, del estado democrético de derecho y de la forma republicana de gobierno.
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enraizados, como es el machismo, en el que los hombres puedan ver y

tratar a las mujeres tal como lo hacen con los de su mismo género.

La pregunta que corresponde en este momento es si al Derecho penal le
corresponde realizar dicho trabajo. Por supuesto que nos parece un cambio
necesario, y que en un Estado Constitucional de Derecho, no puedan
admitirse tales practicas’?; pero dicha finalidad no debe realizarse por
medio del Derecho penal; aquella tendencia politico-criminal de la “funcién
pedagodgica” del Derecho penal, para transmitir a la sociedad el mensaje
tajante de que todo acto, en este caso, de violencia contra las mujeres, esta
radicalmente prohibido, no puede ser tenida en cuenta a los efectos de una
mayor eficacia en la prevencién de conductas de este tipo. (REATEGUI
SANCHEZ, 2014, pag. 23)

Realmente para a surtir el efecto esperado’®, en este tipo de conductas,
tiene que aplicarse un control social de prevencién mas que un control
social de reaccion, pues se debe actuar mayormente en las estrategias de
prevencion de la conducta que en la reaccion social frente a la realizacion

de esa conducta.

Si la funcion del Derecho penal es la proteccion de bienes juridicos,
entendidos estos como los presupuestos que la persona necesita para su
autorrealizacion y el desarrollo de su personalidad en la vida social, resulta
necesario saber si al penalizar las conductas de agresion contra las
mujeres e integrantes del grupo familia, ¢el Derecho penal estaria

cumpliendo su funcién?, al parecer no. Ademas que la regulacion de estas

72 Refiriéndonos a casos de violencia de género y violencia familiar.

3 En el Derecho Penal comparado, sobre todo de las principales legislaciones de Europa central de la cual
el Per( es tributario por el sistema de fuentes, no se observa un delito de feminicidio en su respectivos
Cadigos penales. Mas bien la tendencia en el derecho comparado es suprimir definitivamente el delito de
parricidio (del cual la figura del feminicidio es un desprendimiento) en la Parte Especial de los Cddigos
Penales, y que dicha agravante por el grado de parentesco o afinidad funciones como una circunstancia
mixta, pero desde la Parte General (véase el Codigo Penal espafiol de 1995). REATEGUI SANCHEZ,
James, Derecho Penal- Parte Especial, pag. 23.
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conductas, estarian infringiendo los propios principios del Derecho penal’#,

como el principio de culpabilidad’™.

Si agravamos las penas Unicamente por una coyuntura social, se infringe
el principio de minima intervencion penal, segun el cual la pena es un mal
y una solucion imperfecta, y debe recurrirse cuando no haya mas
remedio’®. Y ello va de la mano con el principio de subsidiaridad o ultima
ratio, que sefiala que solo debe recurrirse al Derecho penal cuando haya
fallado todos los demas controles sociales.

Al introducir la violencia al ambito penal, debe evaluarse el limite de la
necesidad de la intervencion que implica que el Derecho Penal es Ultima
ratio, y solo puede recurrirse a €l cuando han fallado todos los demés

controles.

El derecho penal debe ser el dltimo recurso que debe utilizar el Estado,
debido a la gravedad de sus sanciones. En consecuencia, debe plantearse
medidas socioeducativas (como la efectiva sancion de la publicidad sexista
o la prevencion y control de riesgos), de proteccion a la victima, de mayor

preparacion para quienes ejecutan las normas de violencia familiar-

74 Acaso no se esta vulnerando el derecho a la igualdad al proteger Ginicamente a la mujer, acaso no se esta
vulnerando el principio penal de culpabilidad, al indicar que el sujeto activo, respecto a las agresiones a
las agresiones a las mujeres, que el sujeto activo sea solamente el varén. En la sociedad, no podemos
negar que hay hombres que sufren maltrato tan igual que las mujeres, por motivo de origen, raza, sexo,
etc., que pueden sufrir un atentado contra su vida, siendo innegable su situacion de vulnerabilidad, tan
igual o0 mas que las mujeres y sin embargo no existia una pena agravada.

5(...), pues en el caso que dentro de una pareja sea la mujer quien mate al hombre, no podra aplicarse la
agravante propuesta; en este sentido, esta atribucion de responsabilidad con caréacter general, es
incompatible con los principio del Derecho Penal moderno, insertado en una Estado de Derecho que ha
desarrollado criterios de atribucién de responsabilidad por el acto y no por el hechos de pertenecer a un
género, es decir, con la incorporacidn del delito de feminicidio en nuestro Cédigo Penal, lo que estamos
incentivando es un Derecho Penal de autor, por el hecho de que si un hombre mata a una mujer, se
agrava la figura del homicidio. En otras palabras, se vulnera el principio de culpabilidad segln el cual la
sancion representa solo la respuesta al hecho individual y no a toda la conduccién de la vida del autor o a
los peligros que en el futuro se esperara del mismo. REATEGUI SANCHEZ, James, Derecho Penal- Parte
Especial, pag. 24.

6 Tal como lo sefiala Roxin: supondria una vulneracion de este principio el hecho de que el estado eche

mano de la afilada espada del Derecho Penal cuando otras medidas de politica social pueden proteger
igualmente e incluso con mas eficacia un determinado bien juridico.
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entiéndase, policias, fiscales y jueces-, programas especificos de empleo,
entre otras. (REATEGUI SANCHEZ, 2014, pag. 25) Sin duda, las politicas
familiares deberian inspirarse, sin llegar a caer en un excesivo
paternalismo, en el principio de conservacion de la unidad familiar
(AGUSTINA, 2010, pag. 6).

Es decir, son eficaces las medidas penales para combatir las agresiones a
la mujer y a los integrantes del grupo familiar. La eficacia es un principio
rector de la politica criminal que prevé que, si la pena no es util a los fines
preventivos, las restricciones a libertad personal y otros derechos
fundamentales, que cualquier pena, comporta, pierde toda justificacion y
racionalidad.

Debemos de recurrir a vias alternas que prevean otro tipo de sanciones,
diferentes a la penal, para estos hechos y cuales serian estas. Antes de la
incorporacion del delito de agresiones a la mujer o integrantes al grupo
familiar, existian leyes que sancionaban al agresor fuera del &mbito penal,
se criticaba en cuanto a su efectividad, ¢pero hoy en dia al haberse
tipificado penalmente ha mejorado esa efectividad?, la respuesta es
negativa, por el contrario, vemos dia a dia mayor indices de casos de
violencia a la mujer y a los integrantes del grupo familiar, especialmente

integrante mujer (enamorada, conviviente, esposa).

Nuestra sociedad esta creada sobre una base paternalista en la que
reconoce al género masculino como el mas fuerte y capaz de dirigir, no solo
la sociedad, sino la familia, permitiéndole que ese gobierno lo haga con
violencia no solo sobre los que gobierna, reconociéndose, haciéndose
reconocer como el sexo fuerte, capaz de maltratar no solo a miembros de

la familia, mujeres y menores de edad, sino a todos de la misma condicién.

1.3. DISTINCION ENTRE VIOLENCIA Y AGRESIVIDAD
Dentro del contexto del mundo animal, la agresividad constituye un impulso
natural, presente también en el hombre, que conduce a la realizacion de
actos tendentes a la conservacion y reproduccion del individuo y de la
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especie. Al igual que el resto de los animales, los hombres y las mujeres
estamos dotados de un mecanismo fisiol6gico innato, orientado a la lucha
por la supervivencia: cuando este dispositivo se estimula por el efecto
desencadenante de una amenaza o peligro, nos sentimos impulsados a la
agresion. (AGUSTINA, 2010, pag. 62)

A partir de las aportaciones en la materia de Edward O. Wilson (1980), la
agresion humana dej6 de contemplarse solo como una conducta no
adaptativa o contraria a la naturaleza. De este modo, desde cierta vision
patoldgica de la agresion, fruto de una neurosis o de una respuesta no
adaptativa ante circunstancias adversas desencadenantes, se fue abriendo
paso a una conceptualizacion distinta del instinto agresivo, como aquel
resorte programado por nuestra naturaleza disefiado para garantizar la
supervivencia y reproduccion de la especie, y hacer frente a situaciones de
tension (...) Siguiendo los pasos de esa nueva concepcion de agresividad,
se afirma que ésta, teniendo arraigo en la estructura psicobiologica del
organismo humano y entroncada en la evolucion filogenética de la especie,
representa la capacidad de respuesta del organismo para defenderse de
potenciales peligros procedentes del exterior. Desde esta perspectiva, la
agresividad es una respuesta adaptativa y forma parte de las estrategias
de afrontamiento de que dispone el ser humano. La agresividad, por tanto,
es un rasgo innato en el hombre. (AGUSTINA, 2010, pag. 63)"’

Entendemos, sin embargo, que fundamentalmente, el violento se hace. Asi,
en contraste con el resto de los animales, los comportamientos mas
violentos y crueles en los seres humanos son primordialmente ofensivos y
no responden a ninguna necesidad de autodefensa. En este sentido, se

afirma que en el hombre la violencia no es instintiva, sino que se aprende.

""También el autor sefiala: Asi, la agresividad como instinto cuenta con las siguientes caracteristicas: i) en
primer lugar, es una tendencia comun a toda la especie, siendo las excepciones y la variabilidad minimas
(explicAndose por el propio instinto); ii) tiene una finalidad adaptativa que tiende a la conservacion de la
propia especie (y del individuo en particular); iii) tiene un caracter compelo, es decir, consta de una serie
de pasos para su produccion: se percibe la necesidad, seguida por la bisqueda del objeto, su percepcion
y utilizacion, y finaliza con la satisfaccion de la necesidad inicial y subsiguiente suspension de la misma;
y iv) se caracteriza por su dimension global, comprometiendo a todo organismo vivo.
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Sobre la base biologica de la agresividad operan factores ambientales y
culturales de enorme importancia, que, sumados a la libertad y racionalidad
del ser humano, confieren una perspectiva radicalmente distinta respecto
de los mecanismos e impulsos agresivos automatizados que operan en el
resto de los animales.(...) Con todo, a pesar de su libertad de respuesta y
de su capacidad para refrenar sus tendencias agresivas, las semillas de la
violencia se siembran ya en los primeros afios de la vida, se cultivan y
desarrollan durante la infancia y comienzan a dar sus frutos malignos en la
adolescencia. (AGUSTINA, 2010, pag. 63)

A pesar de tratarse de un instinto, existen en los seres humanos una serie
de inhibidores de la agresividad. Sin embargo, en ocasiones la agresividad
humana se puede descontrolar y atentar contra la integridad fisica y/o
psiquica del otro. Por el contraste con el resto del mundo animal, el ser
humano, en la medida en que puede sujetar sus instintos, impulsos y
tendencias naturales mediante el uso de su libertad, también dejarse llevar
por ellos de forma voluntaria. En este sentido, la agresividad hipertrofiada,
fuera del cauce natural ordenado (del control ordinario previsto en las leyes
de la naturaleza humana), se denomina violencia. (AGUSTINA, 2010, péag.
64)

En consecuencia, el ser humano es el Unico ser vivo capaz de ejercer
violencia, ya que para esta se requiere de racionalidad, carente en otro ser
vivo, unido al ejercicio de su libertad e influenciado por factores sociales,
desencadenan actos violentos hacia otro semejante, lo cual constituye una
distorsion de los actos propios de auto defensa en agravio de los derechos
fundamentales, convirtiéndose en actos violentos sin fundamento, més alla

que el de discriminar y reducir al otro ser humano.

Se dice que, “la violencia constituye asi una de las tres fuentes principales
del poder humano, junto con el conocimiento y el dinero” (AGUSTINA,
2010, pag. 64). Los enfoques de genero nos ayuda a visualizar la
problematica de la violencia que afecta no solo de forma directa a la victima
sino a la sociedad en conjunto. La ley N° 30364 estable cinco enfoques:
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Enfoque de género, enfoque de integralidad, enfoque de interculturalidad,
enfoque de derechos humanos, enfoque de interseccionalidad y enfoque

generacional.

2. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
La creacion de las Naciones Unidas después de la Segunda Guerra
Mundial constituye un punto importante en la evolucion de la conciencia
humana. Las obligaciones internacionales en el campo de los derechos
humanos tienen origen en la Carta de las Naciones Unidas de 1945, la
misma que parte de principios establecidos universalmente sobre la
dignidad humana y habla de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de la persona, refiriéndose tanto al varéon como a la mujer’®.
Sin embargo, la Carta de las Naciones Unidas no define con precision el
contenido de los derechos humanos, por lo que mas adelante se

construyeron otros instrumentos, como:

e La Declaracion de los Derechos Humanos (1948).

e El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), adoptado en 1966, que entré en vigor en 1976.

e ElPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), adoptado
en 1966, y que entro en vigor en 1976.

e EIl Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que esta en vigor desde 1976. (el Comité de Derechos
Humanos considera quejas individuales sobre violaciones de cualquier
derecho).

e La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, adoptada en 1984 y en vigor desde 1987.

8 El Derecho Internacional de los Derechos Humanos surge como una nueva disciplina, en base a tres
principios: principio pro persona, principio de no discriminacién y principio de interdependencia e
indivisibilidad de derechos.
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2.1. CONVENCIONES INTERNACIONALES SOBRE LA MUJER
Existe diversidad de instrumentos internacionales, como Declaraciones,
Convenios, Conferencias y Pactos (INSTITUTO DE LA MUJER DEL
DISTRITO FEDERAL MEXICO, 2018). Estos hablan sobre la igualdad de
derechos del hombre y la mujer y a través de ellos se ha reconocido que la
violencia contra la mujer menoscaba o anula el goce de los derechos
humanos y libertades fundamentales, y constituye discriminacion,
asimismo su objeto es la erradicacion de todas las formas de discriminacion

basadas en el sexo y la autonomia de la mujer, asi tenemos:

a) Convencion Sobre Nacionalidad de la Mujer: fue suscrita el 26 de
diciembre de 1933 por la Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), que establece la prohibicion de discriminar

por razén del sexo en materia de nacionalidad.

b) Convencién Interamericana sobre Concesién de los Derechos
Politicos a la Mujer: aprobada en la Novena Conferencia Internacional
Americana celebrada en el afio 1948, establece para las partes
contratantes, que el derecho al voto y a ser electo/a para un cargo

nacional no debera negarse o restringirse por razones de sexo.

c) Declaracion Universal de Derechos Humanos: fue aprobada por la
Asamblea General de la ONU, en Resoluciéon 217 del 10 de diciembre
de 1948. Esta declaracion universal, constituye el documento juridico
base, sobre el que se trabaja el tema de los derechos humanos a nivel

legislativo.

d) Convenio Internacional para la Represion de la Trata de Personas y
la Explotacion de la Prostitucion Ajena: fue proclamada por la
Asamblea de la ONU en Resolucién 317 del 2 de diciembre de 1949 y
entrd en vigor el 28 de julio de 1951, cuya finalidad principal es la de
reprimir la trata de personas y la explotacion de la prostitucion ajena,

mediante la adopcion por parte de los Estados partes, de medidas
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tendientes a sancionar y erradicar estas conductas indignas de la

persona humana.

e) Convencion Sobre los Derechos Politicos de la Mujer: aprobada por
la Asamblea de la ONU en Resolucion 640 del 20 de diciembre de 1952,
gue recoge en sus 3 primeros articulos, los derechos fundamentales de
la mujer en la esfera politica.

f) Convencion Sobre Nacionalidad de la Mujer Casada: aprobada por
la Asamblea General de la ONU en Resolucion 1040 del 29 de enero de
1957, que entr6 en vigencia el 11 de agosto de 1958. Esta Convencion
establece que ni la celebracion, ni la disolucién del matrimonio entre
nacionales y extranjeros, afectara automaticamente la nacionalidad de

la mujer.

g) Convencion relativa a la lucha contra la discriminacion en la esfera
de la ensefianza: adoptada por la Conferencia de UNESCO el 14 de
diciembre de 1960, entrd en vigor el 22 de mayo de 1962. Establece
disposiciones tendientes a eliminar la discriminacion en la esfera de la
ensefianza por razones de raza, color, sexo, idioma, religién, nacimiento,
clase social, posicion econOmica o por cualquier otra situacion

discriminatoria.

h) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: adoptado por la
Asamblea General de la ONU en la Resolucién 2200 del 16 de diciembre
de 1966 y entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976. Su Protocolo
Facultativo fue aprobado en Resolucion 2200A de la misma fecha y
también entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976. El Pacto desarrolla con
mas detalles, los principios consagrados en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y su Protocolo Facultativo se basa en un tratado
internacional, por medio del cual, los Estados partes se obligan a aceptar
un procedimiento concreto y especifico para examinar las denuncias
sobre violacién a derechos civiles y politicos protegidos por el pacto

internacional correspondiente, que se presenten contra un Estado, pero
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el mismo solo se aplica a los Estados partes que hayan firmado el

procedimiento.

i) Convencién de la ONU sobre el consentimiento para el matrimonio,
la edad minima para el matrimonio y su registro: fue aprobada en
Resolucion 1763A del 7 de noviembre de 1962 y puesta en vigor el 9 de
diciembre de 1964. La misma recoge en sus tres primeros articulos,
disposiciones que deben adoptar los Estados partes en relacién con el
consentimiento para el matrimonio, la edad minima para contraerlo y

sobre su inscripcion en un registro oficial destinado al efecto.

j) Declaracion sobre la eliminacion de la discriminacién contra la
mujer: proclamada por la Asamblea General de la ONU en su
Resolucion 2263 del 7 de noviembre de 1967.

k) Declaracion sobre la protecciéon de la mujer y el nifio en estados de
emergencia o de conflicto armado: proclamada mediante Resolucién
3318 de la Asamblea General de la ONU el 14 de diciembre de 1974, es
un documento que recoge en seis puntos, reglas especificas que deben
observar los Estados miembros de la ONU, destinadas a la proteccion
de la mujer y el nifio que se encuentren en estados de emergencia o de

conflicto armado.

) Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales: adoptado por la Asamblea General de la ONU en su
Resolucion 2200A del 16 de diciembre de 1966 y que entrd en vigor el 3
de enero de 1976, recoge en 31 articulos, disposiciones que desarrollan
los derechos econdmicos, sociales y culturales de la persona humana,
contenidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

m) Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José): aprobada en la Conferencia de los Estados Americanos (OEA) el
22 de noviembre de 1969 en San José, Costa Rica. Es un documento de

caracter regional, que reafirma los derechos fundamentales de la
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persona humana, a través de la enumeracion de los deberes de los
Estados y los derechos protegidos; los deberes de las personas y los
medios de proteccién de los derechos humanos.

n) Convencién Sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW): fue aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Resolucion 34/180 del 18
de diciembre de 1979, entrando en vigor el 3 de septiembre de 1981.
Con esta Convencion se dio un gran paso hacia la meta de la igualdad
de derechos para la mujer, al consagrar que la discriminacion contra la
mujer es una injusticia y constituye una ofensa a la dignidad humana. La
mencionada convencién, contiene 30 articulos que consagran en forma
juridicamente obligatoria, principios aceptados universalmente vy
medidas para lograr que la mujer goce de derechos iguales en todos los
aspectos. Esta Convencién, conocida también como la "Carta
Internacional de Derechos de la Mujer", representa un gran avance en el
campo de los derechos de las mujeres, toda vez que amplié las
disposiciones generales de los derechos humanos. La misma ha sido

ratificada por mas de 100 paises.

0) Estrategias de Nairobi Orientadas hacia el Futuro para el Adelanto
de la Mujer: estas estrategias fueron aprobadas en 1985, en la
Conferencia de la ONU realizada en Nairobi, basadas e inspiradas en
los principios fundamentales y objetivos contemplados en la Carta de
Naciones Unidas, la Declaracion de Derechos Humanos y otros
convenios internacionales. Constituyen un conjunto de medidas
generales para contrarrestar los obstaculos que impiden el adelanto de
la mujer, asi como para promover mejores condiciones de vida de la

mujer y la erradicacién de la discriminacion.

p) Conferencia Mundial de Derechos Humanos: la Conferencia realizada
en Viena en 1993 (la Declaraciéon y el Programa de Accion de Vienay la
Declaracion del Milenio), constituye uno de los documentos

internacionales mas importantes para las mujeres, no solo porque en él
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se reconoce los derechos de las mujeres como parte inalienable, integral
e indivisible de los derechos humanos universales, sino porque también
urge a los Estados a establecer programas de educacién en derechos
humanos, enfatiza la necesidad de divulgar la informacién y los datos,
tanto tedricos como practicos para la promocién y vigencia de las
derechos humanos. Esta declaracién, sin lugar a dudas, fue un
importante avance en el reconocimiento de la discriminacion y la
violencia contra las mujeres por su condicién de género, como violacion

a sus derechos humanos.

g) Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar, y Erradicar la
Violencia contra la Mujer: mejor conocida como "CONVENCION DE
BELEM DO PARA", fue aprobada el 9 de junio de 1994 por la Asamblea
General de Estados Americanos (OEA), en su vigésimo cuarto periodo
de sesiones. Representa otro valioso instrumento juridico para las
mujeres, pues establece a nivel mundial, los parametros legales en torno
a la violencia contra la mujer y al cual quedan sujetos todos los paises

signatarios de dicha Convencién.

r) Conferencia Internacional de Poblacion y Desarrollo: realizada en El
Cairo en 1994, representa también un avance mas a nivel mundial, en el
reconocimiento de los derechos humanos de las mujeres, al plasmarse
un Programa de Accion que establece especialmente, los derechos de
las mujeres en el area de igualdad y equidad; en el acceso a la toma de
decisiones; en los derechos de salud sexual y derechos reproductivos y

en el area de la violencia contra la mujer.

s) Cuarta Conferencia Mundial de Beijing: ha sido una de las
conferencias mundiales de mayor importancia que haya organizado la
ONU, y con seguridad la mayor de las conferencias especializadas en
asuntos de la mujer, celebrada del 4 al 15 de septiembre de 1995 en
Beijing, China. El resultado de esta Conferencia se puede sintetizar en

dos documentos de suma importancia, a saber:
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¢ La Declaracion de Beijing: es una declaracion conjunta, adoptada por
los Estados Miembros de la ONU (...); declaracion que expresa la
determinacion de los gobiernos, de desarrollar e intensificar esfuerzos
y acciones tendientes al logro de los objetivos de las Estrategias de
Nairobi orientadas hacia el futuro; promover la independencia
econdémica de la mujer y fomentar un desarrollo sostenible enfocado
hacia la persona, a través de la educacion, la capacitacion y la
atencién primaria de la salud; igualmente expresa la determinacion de
los gobiernos de garantizar la paz para las mujeres; la eliminacién de
todas las formas de violencia contra la mujer y la nifia, intensificando
esfuerzos para garantizar a éstas el disfrute de condiciones de

igualdad de sus derechos humanos y libertades fundamentales.

¢ La Plataforma de Accién: es un programa dirigido a potenciar el papel
de la mujer en la sociedad, en el que se proponen los objetivos y
medidas estratégicas que deben adoptar durante los préximos 5 afios,
los gobiernos, la comunidad internacional, el sector privado, las
organizaciones no gubernamentales, para acelerar la promocion,
proteccion y fortalecimiento de los derechos humanos de las mujeres.

t) Convencion 111 de la OIT sobre Convencion de Naciones Unidas
sobre “Eliminacion forzosa de toda discriminacién contra la mujer”
que, en su articulo 2, condena toda forma de discriminacion contra la
mujer y que los Estados miembros deben asumir una politica
encaminada a eliminar dicha discriminalizacion, adoptando medidas y
proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre la base de igualdad
con los hombres por conducto de los tribunales. (REATEGUI SANCHEZ,
2014, pag. 29 a 30)
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2.2. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SUSCRITOS Y RATIFICADOS
POR EL PERU
El Pert ha suscrito y ratificado, un conjunto de normas vy directrices del
sistema normativo universal y regional de derechos humanos’®, referidas
a la proteccion de los derechos de las mujeres (Directivas y Protocolos de

Actuacion para Operadores del Sistema Penal, pag. 53 a 55):

a) Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por
Resolucion Legislativa N° 13282.

b) Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobada por
Decreto Ley N° 22231.

c) Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion

contra la Mujer-CEDAW, aprobada por Resolucion Legislativa N° 23432

79El Ministerio de Mujer y Poblaciones Vulnerables en el informe sobre Inventario Histérico del marco
normativo en materia de violencia familiar y sexual, indica que en resumen los estandares internaciones
disponen:

e La proteccidn a los derechos humanos no excluye esfera alguna de la experiencia humana, por ello
ha devenido en inaceptable cualquier argumentacion que afirme o de pie a que se prive a las
personas de proteccidon legal e institucional frente a aquellos actos o conductas de violencia que
ocurren en la llamada esfera privada.

e La violencia familiar constituye una violacion a los derechos humanos, restringe la realizacion de
otros derechos de las mujeres, es un obstaculo para su desarrollo y tienen graves impactos para las
sociedades. En consecuencia, los estados deben prevenir y combatir activamente la violencia
familiar formulando una politica y un plan nacional al respecto.

o No se puede alegar tradiciones o costumbres, ni criterios religiosos para permitir o tolerar forma
alguna de violencia contra las mujeres. Bajo ninguna circunstancia es alegable la subordinacién de
los derechos fundamentales y las libertades personales de las mujeres a tales pautas o criterios, a
riesgo de incurrir en discriminacion prohibida.

e Los Estados, sus instancias, autoridades, funcionarios y agentes, se encuentran obligados a observar
el principio de no discriminacion por género. La administracion de justicia, pieza clave para el
cumplimiento del deber de proteccion, debe erradicar el uso de prejuicios, estereotipos,
interrogatorios imprudentes o expresiones sexistas a lo largo de los procesos y/o en su conclusion.

e Los estados deben proporcionar servicios de atencion especializados a la atencién de esta
problemética y asignar recursos a las esferas de prevencion, atencién y programas de rehabilitacion
para victimas y agresores.

e Las mujeres, como sector poblacional particular y desproporcionadamente afectado por la violencia
familiar, deben contar con acceso efectivo a recursos ante la justicia para:

a) obtener medidas de proteccion.
b) lograr resarcimiento o reparacion del dafio.

e Laadministracion de justicia debe actuar, ademas, con la debida diligencia para investigar y
sancionar la violencia contra la mujer. Bajo ninguna circunstancia se puede dejar de administrar
justicia frente a una denuncia de violencia familiar.

Estos estandares y responsabilidades deben ser tomados en cuenta tanto para formular acciones

publicas como para evaluarlas. https://www.mimp.gob.pe/webs/mimp/sispod/pdf/115.pdf
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y su Protocolo Facultativo, aprobado por Resolucion Legislativa N°
27429.

d) La Declaracion sobre la Eliminacién de la Violencia contra la Mujer,
Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 48/104 del
20 de diciembre de 1993.

e) Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos (Viena 1993).

f) Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, 1994).

g) Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, “Convencion de Belém do Para”, aprobado por

el Pert mediante Resolucion N° 26583.

h) Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobado por Resolucion
Legislativa N° 25278.

i) Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises

Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo.
j) Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
k) 100 reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las personas en
condicion de vulnerabilidad. Estas Reglas fueron elaboradas en el 2008
durante la Cumbre Judicial Iberoamericana realizada en Brasilia.

3. LEGISLACION EN EL PERU

3.1. LEGISLACION NACIONAL

En la legislacion nacional encontramos los siguientes dispositivos legales:

a) De conformidad con el inciso 1 del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Peru, todas las personas tienen derecho a la vida, a su
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identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar. Siendo que, por primera vez en la historia legislativa del pais
sefala que, las personas tienen derecho a la integridad psicolégica; lo
cual constituye la base para el desarrollo del marco normativo sobre la
violencia psicolégica, ademas, establece el derecho de la persona a no
ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni a ser sometida a tortura

0 a tratos inhumanos o humillantes.

b) Decreto Supremo N° 027-2007-PCM, en su articulo 2, establece que
constituyen Politicas Nacionales de obligatorio cumplimiento para las
entidades del Gobierno Nacional, en materia de igualdad de hombres y
mujeres, entre otras, aquellas referidas a impulsar en la sociedad, en sus
acciones y comunicaciones, la adopcién de valores, préacticas, actitudes y
comportamientos equitativos entre hombres y mujeres, para garantizar el
derecho a la no discriminacién de las mujeres y la erradicacion de la

violencia familiar y sexual.

c) Ley N° 3036420, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar®.

d) Ley N° 26842, Ley General de Salud.

e) Ley N°29282, incorpora en el articulo 121-B del Cédigo Penal las formas

agravadas de lesiones por violencia familiar.

80 Publicada en El Peruano el 23 de noviembre del 2015.

81 Ahora modificada por:
o El Decreto Legislativo N° 1386 (04-09-2018) que modifica los articulos 10 literal c, 14, 15, 16, 17,
19, 20, 21, 22, 23, 26, 28 y 45 de la Ley N° 30364 e incorpora los articulos 15-A, 15-B, 15-C, 16-
A, 16-B, 16-C, 16-D, 16-E, 17-A, 20-A, 22-A, 22-B, 23-A, 23-By 23-C, asi como la Cuarta y Quinta
Disposiciones Complementarias Finales a la Ley N° 30364.

e La Ley 30862 (25-10-2018) que modifica los articulos 7, 8, 10, 13, 15, 15-A, 15-B, 16, 16-D, 17,
18, 19, 22-B, 23, 23-A, 23-B, 26, 28, 42, 44, 45 y 47 de la Ley 30364 e incorpora disposicion
complementaria transitoria y disposicion complementaria final en la Ley 30364. Asimismo,
modifica el articulo 16 de la Ley 29824, Ley de Justicia de Paz, Modifica el articulo 368 del Codigo
Penal. Modifica el articulo 17 del Decreto Legislativo 1149, Ley de la Carrera y Situacién del
Personal de la Policia Nacional del Perd.
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f) Ley N° 30068, que incorpora el articulo 108-B al Cédigo Penal y modifica
los articulos 107, 46-B y 46-C del Cédigo Penal y el articulo 46 del Cadigo
de Ejecucion Penal, con la finalidad de prevenir, sancionar y erradicar el

feminicidio en forma amplia®?.

g) Ley N° 30323, Ley que restringe el ejercicio de la patria potestad por la

comision de delitos graves.

h) Ley N° 30403, Ley que prohibe el castigo fisico y humillante a las nifias,
nifios y adolescentes, incorporo el derecho al buen trato en el articulo 3-A
del Cadigo de los Nifios y Adolescentes y derog6 el inciso d) del articulo
74 del Cédigo de Nifios y Adolescentes y el numeral 3 del articulo 423 del
Cadigo Civil.

i) Ley N° 30490, Ley de la Persona Adulta Mayor.

j) Ley N° 30466, Ley que establece parametros y garantias procesales para

la consideracién primordial del interés superior del nifio®3.

k) Ley 28983, Ley de Igualdad de Oportunidades entre mujeres y hombres®+.

) Cobdigo Penal aprobado por Decreto Legislativo N° 635 y sus

modificatorias.

m) Cddigo Procesal Penal aprobado por Decreto Legislativo N° 957.

82 Luego mediante Decreto Supremo N° 004-2018-MIMP: aprueban la actualizacion del Protocolo
Institucional de accion frente al feminicidio, tentativa de feminicidio y violencia de pareja de alto riesgo.

8 Decreto Supremo N° 001-2018-MIMP, que aprueba el reglamento del Decreto Legislativo N° 1297,
Decreto Legislativo para la Proteccién de las nifias, nifios y adolescentes sin cuidados o en riesgo de
perderlos.

84 define los lineamientos del Poder Ejecutivo en relacién al desarrollo de politicas, planes y programas

destinados a la prevencion, atencion y eliminacién de la violencia en todas sus formas, de manera especial
la ejercida contra las mujeres.
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n) Decreto Legislativo N° 1323 (06-01-2017), Decreto Legislativo que
fortalece la lucha contra el Feminicidio, la Violencia Familiar y la Violencia
de Género, Modifica los articulos 46, 108-B, 121, 121-B, 122, 124-B, 168,
208, 323 y 442 del Cadigo Penal. Incorpora los articulos 122-B, 153-B,
153-C y 168-B al Cddigo Penal. Modifica el articulo 8 de la Ley N° 30364
y deroga el articulo 121-A del Cédigo Penal.

0) Decreto Legislativo N° 1350, Decreto Legislativo de Migraciones.

p) Decreto Legislativo N° 1297, Decreto Legislativo para la proteccion de

nifias, nifos adolescentes sin cuidado parentales o en riesgo de perderlos.
g) Decreto Legislativo N° 1267, Ley de la Policia Nacional de Pera.

r) Decreto Supremo N° 008-2016-MIMP, Decreto Supremo que aprueba el

“Plan Nacional contra la Violencia de Género 2016-2021"85,

s) Decreto Supremo N° 009-2016-MIMP®, Decreto Supremo que aprueba
el Reglamento de la Ley 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar

la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar®’.

t) Decreto Supremo N° 026-2017-IN, Decreto Supremo que aprueba el
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1267, Ley de la Policia Nacional

del Perq.

8 Publicado en El Peruano el 26 de julio del 2016.
El Plan Nacional Contra la Violencia de Género 2016-2021 es un instrumento de planificacion y
articulacion intersectorial que busca articular en un periodo de cinco afios las acciones de todas las
instituciones del Estado para reducir los indices de violencia hacia la mujer en el pais. Aborda 16
modalidades de violencia hacia las mujeres, entre ellas: las esterilizaciones forzadas, violencia por
orientacion sexual, acoso politico, violencia econémica y violencia obstétrica El plan también abarca el
acoso sexual, la trata de personas, el hostigamiento sexual, la violencia durante conflictos sociales y la
violencia que ocurre mediante tecnologias de la informacion y comunicacion.
https://observatorioviolencia.pe/plan-nacional/plan-nacional-contra-la-violencia-de-genero-2016-2021/
Visto 18 de diciembre del 2019, a horas 20:00.

8 publicado en El Peruano el 27 de julio del 2016.

87 Ahora modificado por el Decreto Supremo N° 004-2019-MIMP (07-03-2019).
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u) Decreto Supremo N° 003-2015-MC, que aprueba la Politica Nacional

para la Transversalizacion del Enfoque Intercultural.

v) Decreto Supremo N° 005-2016-IN, Aprueban el “Protocolo Intersectorial
para la Prevencion y Persecucion del Delito y la Proteccién, Atencion y

Reintegracion de las Victimas de Trata de Personas”.

w) Resolucion Ministerial N° 638-2006/MINSA, que aprueba la Norma
Técnica N° 047-MINSA/DGPS-V.01: “Norma Técnica para la
Transversalizacion de los Enfoques de Derechos Humanos, Equidad de

Género e Interculturalidad en salud”.

X) Resolucion Ministerial N° 110-2009-MINDES, que dispone la creacién e
implementacion del Registro de Victimas de Feminicidio del Ministerio de
la Mujer y Poblaciones Vulnerables.

y) Resolucion Ministerial N° 150-2016-MINP, que aprueba los documentos
denominados “Criterios de derivacion a los Hogares de Refugio
Temporal”’, Lineamientos para la atencion y funcionamiento de los
Hogares de Refugio Temporal” y “Modelo de Reglamento Interno Basico
de los Hogares de Refugio Temporal”.

z) Resolucién Ministerial N° 157-2016-MINP, que aprueba la Guia de

Atencion Integral de los Centros Emergencia Mujer y sus Anexos.

aa) Resolucion Ministerial N° 070-2017/MINSA, que aprueba la Guia
Técnica para la Atencidon de salud mental a Mujeres en situacién de
Violencia ocasionada por la Pareja o Expareja.

bb) Resolucién Administrativa N° 266-2010-CEPJ, Adhesion del Poder
Judicial a la implementacion de las 100 Reglas de Brasilia sobe Acceso a
la Justicia de personas en condiciones de vulnerabilidad. Afio 2010.
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cc) Resolucién Administrativa N° 316-2015-CE-PJ, constituyen el
Programa Nacional de acceso a la Justicia de Personas Vulnerables. Afio
2015.

dd) Resolucion Administrativa N° 020-2016-CE-PJ, crea el Programa
Nacional para la implementacion de la Ley 30364, Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del

grupo familiar.

ee) Resolucion Administrativa N° 139-2016-CE-PJ, que disponen que las
denuncias ya presentadas y que son de conocimiento de la fiscalia antes
de la vigencia de la Ley N° 30364 se rijan por la Ley N° 26260, y aprueban

formato para recibir denuncias verbales en el marco de la Ley N° 30364.

ff) Resolucion Administrativa N° 156-2015-CE-PJ, que aprueba el
Protocolo de Atencién y Orientacién legal con enfoque de interculturalidad

dirigido a funcionarios del Sistema Estatal de Justicia.

gg) Resolucién Administrativa N° 333-2013-CE-PJ, que aprueba i)
Protocolo de Coordinacion entre Sistemas de Justicia y ii) Protocolo de
Actuacion en Procesos Judiciales que Involucren a Comuneros y

Ronderos.

hh) Resolucion de la Fiscalia de la Nacién N° 3963-2016-MP-FN, aprueban
cuatro guias elaboradas en mérito de lo dispuesto por la “Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar”.

ii) Resolucién de la Fiscalia de la Nacion N° 216-2009-MP-FN, que
aprueba la Directiva sobre registro de informacion de homicidios de

mujeres.

i) Resolucién Directoral N° 925-A-2016-DIRGEN/EMG-PNP, Resolucién

Directoral que aprueba la Guia de Procedimientos para la Intervencion de
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la Policia Nacional del Pert en el marco de la Ley 30364 y su reglamento
Decreto Supremo 009-2016-MIMP.

3.2. LEGISLACION ESPECIFICA EN SANCION
Sobre la violencia de género e integrantes del grupo familiar, se ha

expedido la siguiente legislacion:

a) Ley N° 30364%, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar,
expedida el 23 de noviembre del 2015, esta compuesta de 47 articulos,
3 disposiciones complementarias finales y 5 disposiciones
complementarias transitorias®®. La division de la norma es en cinco

titulos, como sigue:

El titulo I
Disposiciones sustantivas para la prevencion, sancién y erradicacion de
la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.

8 E] antecedente a la Ley 30364, lo tenemos en:

e LaleyN°26260, Ley de Proteccién Frente a la Violencia Familiar.

e Decreto Supremo N° 006-97-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccion frente a la
Violencia Familiar, Ley 26260.

e Decreto Supremo N° 002-98-JUS, Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccion
frente a la Violencia Familiar, Ley 26260.

e Leyes modificatorias sobre violencia familiar: Ley N° 27306, ley que modifica el Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 26260. Ley N2 29990, ley que modifica el articulo 170 del Cédigo de los
Nifios y Adolescentes, el articulo 7-A del Decreto Legislativo 1070, Decreto Legislativo que
modifica la Ley 26872, Ley de Conciliacion; y el articulo 7 de la Ley 27939, Ley que establece el
procedimiento en casos de faltas y modifica los articulos 440, 441 y 444 del Codigo Penal, a fin de
eliminar la conciliacién en los procesos de violencia familiar.

8 E] articulo 1 establece: “La presente ley tiene por objeto prevenir, erradicar y sancionar toda forma de

violencia producida en el &mbito puablico o privado contra las mujeres por su condicion de tales, y contra
los integrantes del grupo familiar, en especial, cuando se encuentran en situacién de vulnerabilidad, por
la edad o situacion fisica como las nifias, nifios, adolescentes, personas adultas mayores y personas con
discapacidad.
Para tal efecto, establece mecanismos, medidas y politicas integrales de prevencion, atencion y proteccion
de las victimas, asi como reparacién del dafio causado; y dispone la persecucién, sancion y reeducacion
de los agresores sentenciados con el fin de garantizar a las mujeres y al grupo familiar una vida libre de
violencia asegurando el ejercicio pleno de sus derechos.
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El cual se encuentra divido en 3 Capitulos: i) Disposiciones Generales,
ii) Definicion y tipos de violencia contra las mujeres y los integrantes del

grupo familiar; y, iii) Derechos de las mujeres y del grupo familiar.

El titulo II: Procesos de tutela frente a la violencia contra las mujeres y
los integrantes del grupo familiar.
El mismo que esta dividido en 2 capitulos: i) Proceso especial; vy, ii)

Medidas de proteccion.

El titulo 1ll: Prevencion de la violencia, atencién y recuperacion de las
victimas y reeducacion de personas agresoras

Dividido en 2 capitulos: i) Prevencion de la violencia, atencion y
recuperacion de victimas; y, ii) Reeducacion de las personas agresoras.

El titulo IV: Sistema nacional para la prevencion, sancion y erradicacion

de la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.

b) Decreto Supremo N° 009-2016-MIMP, Reglamento de la Ley N°
30364%, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar, compuesto
de 125 articulos, 3 disposiciones complementarias finales y 3

disposiciones complementarias transitorias.

c) R.F.N. N° 1690-2009-MP-FN: Directa N° 005-2009-MP-FN, Intervencién
de los Fiscales de Familia, Penales y Mixtos frente a la violencia familiar

y de género.

d) En el Cédigo Penal, delitos Contra la Vida, el Cuerpo y la Salud, se

legisla sobre violencia entre familiares, asi tenemos:

% Por la Ley N° 30364 se cred el Sistema Nacional para la Prevencion, Sancién y Erradicacion de la
Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar y este constituyé la Comisién
Multisectorial de Alto Nivel.
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e Art.- 121-B°! Lesiones graves por violencia contra las mujeres e
integrantes del grupo familiar

En los supuestos previstos en el primer parrafo del articulo 121° se

aplica pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce

afos e inhabilitacion conforme al articulo 36, cuando:

1. La victima es mujer y es lesionada por su condicion de tal en
cualquiera de los contextos previstos en el primer parrafo del
articulo 108-B.

2. La victima se encuentre en estado de gestacion.

3. Lavictima es el padrastro; madrastra; ascendiente o descendiente
por consanguinidad, adopcién o por afinidad; pariente colateral
hasta el cuarto grado de consanguinidad o adopcién, o segundo
grado de afinidad; habita en el mismo hogar, siempre que no
medien relaciones contractuales o laborales, o la violencia se da en
cualquiera de los contextos de los numerales 1, 2 y 3 del primer
parrafo del articulo 108-B.

4. La victima mantiene cualquier tipo de relacién de dependencia o
subordinacion sea de autoridad, econdmica, laboral o contractual y
el agente se hubiera aprovechado de esta situacion.

5. Para cometer el delito se hubiera utilizado cualquier tipo de arma,
objeto contundente o instrumento que ponga en riesgo la vida de la
victima.

6. El delito se hubiera realizado con ensafiamiento o alevosia.

9 Articulo incorporado por el articulo 10 de la Ley N° 29282, modificado por el articulo 1 del Decreto
Legislativo N° 1323 (06-01-17) y finalmente modificado por la Ley N° 30819 (13-07-2018).

92 Art.- 121 Lesiones graves
“El que causa a otro dafio grave en el cuerpo o en la salud, sera reprimido con pena privativa de libertad
(...). Se considera lesiones graves:

1. Las que ponen en peligro inminente la vida de la victima.

2. Las que mutilan un miembro u 6rgano principal del cuerpo o lo hacen impropio para su funcion,
causan a una persona incapacidad para el trabajo, invalidez o anomalia psiquica permanente o la
desfiguran de manera grave y permanente.

3. Las que infieren cualquier otro dafio a la integridad corporal, o a la salud fisica 0 mental de una
persona que requiera de treinta 0 mas dias de asistencia o descanso segun prescripcion facultativa,
0 se determina un nivel grave o muy grave de dafio psiquico.

4. La afectacién psicoldgica generada como consecuencia de que el agente obligue a otro a presenciar
cualquier modalidad de homicidio doloso, lesién dolosa o violacién sexual, o pudiendo evitar esta
situacion no lo hubiera hecho.

(..)
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7. Cuando la afectacion psicolégica a la que se hace referencia en el
numeral 4 del primer parrafo del articulo 121, se causa a los hijos,
hijas, nifias, nifios o adolescentes bajo el cuidado de la victima de
feminicidio, de lesiones en contexto de violencia familiar o de
violacién sexual.

Cuando la victima muere a consecuencia de la lesion y el agente pudo

prever ese resultado, la pena sera no menor de quince ni mayor de

veinte anos.

e Art.- 122 Lesiones Leves
1. El que causa a otro, lesiones en el cuerpo o en la salud que requiera
mas de diez y menos de treinta dias de asistencia o descanso,
segun prescripcion facultativa, o nivel moderado de dafio psiquico,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de cinco afos.

«f.)

2. La pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
afos e inhabilitacion de acuerdo al articulo 36, cuando:

(...)

c) La victima es mujer y es lesionada por su condicién de tal, en
cualquiera de los contextos previstos en el primer parrafo del
articulo 108-B.

(...)

e) La victima es el padrastro; madrastra; ascendiente o
descendiente por consanguinidad, adopcion o por afinidad;
pariente colateral hasta el cuarto grado de consanguinidad o
adopcioén, o segundo grado de afinidad; habita en el mismo
hogar, siempre que no medien relaciones contractuales o
laborales, y la violencia se da en cualquiera de los contextos de

los numerales 1, 2 y 3 del primer péarrafo del articulo 108B.

(...)

9 Modificado por la Ley N° 30819, publicada en El Peruano 13 de julio del 2018.
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3. La pena privativa de libertad sera no menor de ocho ni mayor de
catorce afos si la victima muere como consecuencia de la lesién a

gue se refiere el parrafo 3 y el agente pudo prever ese resultado.

e Art.- 122-B% Agresiones en contra de las Mujeres o Integrantes
del Grupo Familiar
“El que de cualquier modo cause lesiones corporales a una mujer por
su condicién de tal o a integrantes del grupo familiar que requieran
menos de diez dias de asistencia o descanso, o algun tipo de
afectacion psicoldgica, cognitiva o conductual en cualquiera de los
contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de

tres afos e inhabilitacién conforme al articulo 36.

La pena sera no menor de dos ni mayor de tres afios, cuando en los

supuestos del primer parrafo se presenten las siguientes agravantes:

1. Se utiliza cualquier tipo de arma, objeto contundente o instrumento
gue ponga en riesgo la vida de la victima.

2. El hecho se comete con ensafiamiento o alevosia.

3. Lavictima se encuentra en estado de gestacion.

4. La victima es menor de edad, adulta mayor o tiene discapacidad y
el agente se aprovecha de dicha condicion.”%

e Art.- 124-B Del dafo psiquico y la afectacién psicologica,

cognitiva o conductual

“El nivel del dano psiquico es determinado a través de un examen

pericial o cualquier otro medio idéneo, con la siguiente equivalencia:

a. Falta de lesiones leves: nivel leve de dafio psiquico.
b. Lesiones leves: nivel moderado de dafio psiquico.

c. Lesiones graves: nivel grave o0 muy grave de dafio psiquico.

9 Modificado por la Ley N° 30819, publicada en El Peruano 13 de julio del 2018.

% Articulo incorporado por el Art. 2 del Decreto Legislativo N° 1323, Pub 06/01/2017.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =&  DE SANTA MARIA

La afectaciobn psicologica, cognitiva o conductual, puede ser
determinada a través de un examen pericial o cualquier otro elemento
probatorio objetivo similar al que sea emitido por entidades publicas o
privadas especializadas en la materia, sin someterse a la equivalencia

del dafio psiquico™®.

4. VIOLENCIA DE GENERO

4.1. NATURALEZA JURIDICA
El género es un concepto analitico referido a las diferencias que la sociedad
impone a mujeres y hombres, configurando diferentes responsabilidades,
oportunidades, ambitos de desarrollo, uso del poder y desigualdades. A
diferencia del concepto de sexo, que esta referido a las diferencias
biolégicas, el género es todo lo socialmente construido y aprendido con
motivo de la diferencia sexual “(...) alude, tanto al conjunto de
caracteristicas y comportamientos, como a los roles, funciones y
valoraciones impuestas dicotomicamente a cada sexo a través de procesos
de socializacién, mantenidos y reforzados por la ideologia e instituciones
patriarcales. Este concepto, sin embargo, no es abstracto ni universal, en
tanto se concreta en cada sociedad de acuerdo a contextos especiales y
temporales, a la vez que se redefine constantemente a la luz de otras
realidades como la de clase, etnia, edad, nacionalidad, habilidad, etc. De
alli que las formas en que se nos revelan los géneros en cada sociedad o
grupo humano varia atendiendo a los factores de la realidad que concursan
con este”. (Directivas y Protocolos de Actuacion para Operadores del

Sistema Penal, pag. 43)

De tal manera que el concepto género es una construccion social, a través
de las relaciones sociales y las imposiciones culturales que se dan en el
tiempo y en determinados espacios, que establece lo que se espera y

permite a una mujer y a un hombre, de acuerdo a la edad, raza, entre otras

% Art. Incorporado por la Segunda Disp. Com. Modif. De la Ley 30364, luego modificado por el Art. 1 del
Decreto Legislativo N° 1323. Pub. 06/01/2017.
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dependiendo del espacio y tiempo, primando el concepto machista hacia el
hombre como ser superior a la mujer. Entonces, la violencia de género esta
referida a la violencia contra la mujer, cuyo causante es el sexo biolégico

opuesto.

La violencia ejercida contra la mujer obedece a estructuras jerarquicas
patriarcales que reproducen una cultura machista que subordina y
encuentra justificaciones para los feminicidios. Desde que nacen hasta que
mueren, tanto en tiempo de paz, como en las guerras, las mujeres se
enfrentan a la discriminacion y la violencia del Estado, la comunidad y la
familia. La muerte violenta de las mujeres se ha convertido en una
pandemia social en América Latina y demuestra la profunda vinculacion de
la cultura patriarcal con la sociedad latinoamericana. Con el avance y
desarrollo del derecho Internacional de los derechos humanos, y la
participacion activa que han tenido los movimientos de mujeres, asi como
de los organismos internacionales se ha reconocido que la violencia contra
las mujeres es la mayor atrocidad cometida contra los derechos humanos
en nuestros tiempos. El abordaje del Estado sobre este problema debe
considerar los diversos niveles de vulnerabilidad que afrontan las mujeres
por su origen étnico, edad, condicidn, de pobreza, entre otras categorias.
(...) Las cifras de los feminicidios y tentativa de feminicidio en el Peru son
sumamente preocupantes. Durante el afio 2017, el Ministerio de la Mujeres
y Poblaciones Vulnerables — MIMP a través del Programa Nacional Contra
la Violencia Familia y Sexual —PNCVFS registro un total de 121
feminicidios y 247 casos de tentativa de feminicidio a nivel nacional. Esta
situacion revela que se trata, principalmente, de un asesinato de mujeres
por parte de sus parejas 0 ex parejas, como resultado de una violencia
sistematica que es necesario identificar, prevenir y erradicar. El 81% de los
casos de feminicidio registrados por el MIMP corresponden al perpetrado
por la pareja o ex pareja. En este sentido, el agresor se considera duefio
de la vida de la mujer a la cual violenta y asesina por situaciones de celos,

descontrol, venganza, desobediencia o incumplimiento de sus roles de
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género, observandose, ademas, crueldad y ensafiamiento. El feminicidio

es resultado de una violencia sistematica®’.

A través de los afios el nimero de mujeres victimas de violencia ha
aumentado, y; pareciera ser que entre mas leyes rigurosas se expidan,
mas aumenta las tasas de muerte de mujeres. En el 2018 fueron 149
(Américatv, 2019). En el 2019 son 166 (EL COMERCIO, 2020). Y a julio
del afio 2020 van 55 mujeres asesinadas (Américatv, 2020). En el mismo
namero exorbitante son las denuncias por violencia familiar, entre el 2009
y el 2017, se atendieron hasta 1,176,176 denuncias por violencia familiar,
cuyo pico mas elevado se observa el 2017 (Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, Observatorio Nacional de la Violencia Contra la
Mujer y los IGF, 2019).

La violencia de género afecta a millones de mujeres en todo el mundo; el
desarrollo de normas y estandares de proteccion internacionales
establecen obligaciones para los Estados que permitan hacer frente y
erradicar sus diversas manifestaciones, siendo la mas extrema el
feminicidio. (Directivas y Protocolos de Actuacion para Operadores del

Sistema Penal, pag. 37)

4.2. DEFINICION
La Ley N° 30364%, en su articulo 3 sefala que el enfoque de género
reconoce la existencia de circunstancias asimétricas en la relacion entre
hombres y mujeres, construidas sobre la base de diferencias de género
gue se constituyen en una de las causas principales de la violencia hacia
las mujeres. Y en su articulo 5, establece que la violencia contra las
mujeres, es cualquier accion o conducta que les causa muerte, dafio o

sufrimiento fisico, sexual o psicolégico por su condicion de tales, tanto en

97D.S. N° 004-2018-MIMP (14 de junio de 2018).

% La Ley N° 30364, adopta la definicion de violencia contra las mujeres de la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de Belém do Para.
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el ambito publico como en el privado. Se entiende por violencia contra las

mujeres:

a. La que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en
cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor comparta o
haya compartido el mismo domicilio que la mujer. Comprende, entre
otros, violacién, maltrato fisico o psicolégico y abuso sexual.

b. La que tenga lugar en la comunidad, sea perpetrada por cualquier
personay comprende, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata
de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar
de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de
salud o cualquier otro lugar.

c. La que sea perpetrada o tolerada por los agentes del Estado, donde

quiera que ocurra.

La Declaracion sobre la Eliminaciéon de la Violencia Contra la Muijer,
aprobada en 1994 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, define
la violencia sobre la mujer como todo acto de violencia basado en el género
que tiene como resultado posible o real un dafo, fisico, sexual o
psicolégico, incluidas las amenazas, la coercion o la privacion arbitraria de

la libertad, ya sea que ocurra en la via publica o en la vida privada.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer “Convencién de Belem Do Para”, entiende por
violencia contra la mujer cualquier accion o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicologico

a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado®®.

9 Articulo 2
Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicolégica:

a. que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacién interpersonal,
ya sea que el agresor comparta 0 haya compartido el mismo domicilio que la mujer, y que
comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso sexual;

b. que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que comprende, entre
otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso
sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugar, y

C. que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra.
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La violencia basada en género se define entonces, como cualquier accion
0 conducta u omisién, basada en el género y agravada por la discriminacion
proveniente de la coexistencia de diversas identidades (raza, clase,
identidad sexual, edad, pertenencia étnica, entre otras), que cause muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a una persona, tanto en el

ambito publico como en el privado.

Se trata de aquella violencia que ocurre en un contexto de discriminacion
sistematica contra la mujer y contra aquellos que confrontan el sistema de
género, sea al interior de las familias o fuera de ellas, al margen de su sexo,
qgue no se refiere a casos aislados, esporadicos o episodicos de violencia,
sino que estan referidos al sistema de género imperante, que remite a una
situacion estructural y a un fenomeno social y cultural enraizado en las
costumbres y mentalidades de todas las sociedades y que se apoya en
concepciones referentes a la inferioridad y subordinacion de las mujeres y
la supremacia y poder de los varones!®. En base a un enfoque de género
es que se disefia las estrategias y politicas a aplicar para lograr la igualdad
de oportunidades y derechos entre hombres y mujeres dentro de una

sociedad.

Por lo tanto, la violencia de género es cualquier acto o expresion de
cualquier tipo de violencia basada en el género, es decir que se ejerza por
el hombre contra la mujer por su condicién de tal, es decir, por ser mujer,
que produzca o pueda producir dafios o sufrimientos fisicos, sexuales o
mentales, incluidas las amenazas de tales actos o expresiones, basados
en la discriminacion, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder
de los hombres sobre las mujeres (orden social basado en patrones
culturales fuertemente arraigados), que traen como consecuencia la
inestabilidad, inseguridad, tensién, desorden e intranquilidad, que afectan
los derechos fundamentales de personas en un estado social democratico

como el nuestro.

100 Marco Conceptual para las Politicas Plblicas y la Accién del Estado. Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables. Aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 151-2016-MIMP, pég. 22.
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5. VIOLENCIA FAMILIAR

5.1. NATURALEZA JURIDICA

Hasta hace tan solo unas décadas, la violencia intrafamiliar (o violencia
doméstica) apenas habia sido objeto de estudio. En todo caso, los escasos
trabajos, pobremente documentados, se referian Unicamente a familias
problematicas, en las que la agresion entre sus miembros era un elemento
consustancial a la vida familiar. Histéricamente, la violencia era
considerada una forma aceptable en el ejercicio del poder y control sobre
el comportamiento de parientes y personas dependientes. En lugar de
rechazarse y prohibirse cualquier forma de violencia, las leyes y la cultura
social dominante se limitaban a diferenciar entre aquellas formas normales
0 aceptables de violencia y aquellas otras inaceptables por abusivas.
(AGUSTINA, 2010, pag. 81)

Es probable que la violencia intrafamiliar venga desde tiempos muy
remotos, ellos debido a la diferencia de género que siempre ha existido,
mMAas auln si estos casos no eran denunciados, justamente por considerarlos
normal o porque ocurria dentro de una institucion cerrada, como es la
familia que facilita este tipo de violencia y que la misma sea repetida y
prolongada en el tiempo, pasando oculta a terceros. La violencia busca
una finalidad que es controlar a la victima, debe ocasionar un dafio, y

lesionar un derecho.

5.2. DEFINICION

La violencia domeéstica, violencia familiar o violencia intrafamiliar es todo
patrén de conducta asociado a una situacion de ejercicio desigual de poder,
gue se manifieste en el uso de la violencia fisica, psicolégica, patrimonial y
/o economica o sexual, dentro del circulo familiar. La violencia familiar
incluye toda violencia ejercida por uno o varios miembros de la familia
contra otro u otros miembros de esta. (REATEGUI SANCHEZ, 2014, pag.
38)

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

La Ley N° 30364, en su articulo 6, establece la definicion de violencia

contra los integrantes del grupo familiar, indicando:

“La violencia contra cualquier integrante del grupo familiar es cualquier
accion o conducta que le causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico y que se produce en el contexto de una relacion de
responsabilidad, confianza o poder, de parte de un integrante a otro del
grupo familiar.

Se tiene especial consideracion con las nifias, nifios, adolescentes, adultos

mayores y personas con discapacidad.”

Dentro de la violencia familiar, se habla en especifico, de la violencia de
pareja, entendida como una relacion entre un hombre y una mujer,

indistintamente del tipo de relacion que exista entre estas personas.

La violencia de pareja es la violencia ejercida hacia una mujer por parte de
su pareja, que puede ser su cbnyuge, conviviente, ex conyuge, ex
conviviente, progenitora de sus hijos o hijas, aunque no vivan juntos,
novias, enamoradas, parejas sexuales y otras relaciones sentimentales de
pareja, donde se identifica una alta probabilidad de un nuevo y grave actos
de violencia que podria terminar en feminicidio, aun incluso cuando no se
evidencien lesiones graves. (Directivas y Protocolos de Actuacion para

Operadores del Sistema Penal, pag. 51)

En cambio, en la violencia familiar, aunque mayoritariamente o
generalmente, las victimas de la violencia son mujeres, también pueden
serlo los demas integrantes del grupo familiar, es especial los mas
indefensos, los nifios y los ancianos. Aunque, en los ultimos afios también
se ve importantes casos de agresion de los hijos adolescentes hacia los
padres o de agresion de la mujer hacia el hombre, ya que la violencia

familiar no solo esta delegada para la mujer.

En consecuencia, la violencia familiar se trata de un fenomeno complejo de

naturaleza multicausal y multidimensional con gran impacto social, politico
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y cultural, que histéricamente ha afectado a las familias peruanas
inhibiendo su pleno desarrollo. Este fendmeno se presenta en todos los
paises y trasciende el nivel de crecimiento econdémico o cultural, incluso las
clases sociales. Constituye un abuso de poder, violacion de los derechos
fundamentales de las personas, expresion de la intolerancia y estereotipos

de inequidad. (Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2019)

5.3. CASOS DE VIOLENCIA FAMILIAR
Como se ha dicho el tema de violencia familiar es de reciente data en
cuanto a legislacion y estadisticas de casos se refiere.

Es a raiz de la Ley N° 30364 que se crea el Observatorio Nacional de la
Violencia contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar el mismo
qgue ha recabado los datos de la Policia Nacional del Peru respecto al

numero de denuncias recibidas.

Asi se tiene que entre el 2009 y el 2017, se atendieron hasta 1,176,176
denuncias por violencia familiar a nivel nacional y para el afio 2017 se
registr0 187,270 denuncias a nivel nacional, de las cuales 136.874

corresponden a Arequipa.

De cuyos datos se observar un incremento de las denuncias a lo largo
tiempo, lo que ha seguido hasta la fecha. Asi lo podemos apreciar del
cuadro que sigue, donde se muestra la linea de incremento de denuncias
por violencia familiar efectuadas en sedes policiales a nivel nacional, en el

periodo comprendido del afio 2009 al 2018.
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Grafica N° 01

NUmero de Denuncias de Violencia Familiar a nivel nacional

PERU: Denuncias de violencia familiar registradas por la Policia Nacional del Perd, afios 2009 - 2018
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Fuente: Regiones policiales y frentes policiales, Policia Nacional del Peru
Elaborado: Observatorio Nacional de la violencia contra las mujeres y los infegrantes del grupo
Fecha de actualizacion: 31/Marzo/2019

Fuente: Extraido de la pagina web del Observatorio Nacional de la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes

del Grupo Familiar, sobre Estadisticas de la Policia Nacional del Per.

En Arequipa, en el afio 2017 se asentaron ante la Policia Nacional del Peru
18,696 casos de violencia familiar, esto es 2,421 casos mas que el afio
anterior 2016, que tuvo registrado 16,275 casos.

Y en el afio 2018 se registraron 19,751 casos, esto es 1,055 casos mas que

en el afo 2016.

Advirtiéndose que afio a afio se incrementan las denuncias realizadas por
violencia familiar, siendo que la regiéon de Arequipa se encuentra en el
segundo lugar a nivel nacional, respecto al numero de denuncias
registradas por violencia familiar. Asi los muestra el cuadro siguiente en el

que se detalla el ranking a nivel regional, cuadro elaborado por el
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Observatorio Nacional de la violencia contra las mujeres y los integrantes

del grupo familiar.

Cuadro N° 01
Rankin por regiones segun numero de denuncias registradas en la

PNP por violencia familiar, afios 2017- 2018

Total

Departamento 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 general Puesto
Lima 40235 36238 46892 44482 40944 44222 46185 52341 60437 T6820 488 796 1
Arequipa 11832 1097 10103 10732 12207 13362 12999 16275 18696 1971 136 874 2
Cusco 5450 4015 4628 6 986 B 546 9044 5999 10543 11341 13616 83174 3
Piura 2 567 4058 3849 6 146 6 455 7435 7479 10089 9779 10853 68 710 4
La Libertad 3937 4886 4768 5370 5545 5414 5770 8128 9051 10477 63 346 5
Lambayeque 3352 2 666 3697 4448 4226 4970 4849 6324 8073 9517 52122 6
Junin 1749 2426 3031 5221 5134 4688 4415 6638 5308 9604 3220 7
Callao 3993 4231 4175 4250 4 468 411 4092 423 6 626 9168 49 345 3
lca 2002 2787 2984 3194 4015 4§59 4936 5825 7439 7988 46029 9
Huanuco 125 899 2285 4784 5679 7445 7030 6129 4567 4375 4298 10
Ancash 2618 3062 3097 3516 4054 4079 4549 4159 5170 6489 0793 N
Cajamarca 1209 1847 2005 2464 3264 3150 2842 4196 452 6677 21 12
Tacna 2834 2 858 2607 2824 3238 3234 3023 3072 3748 a2 070 13
Puno 2082 2333 2198 1898 2135 2™ 3351 3651 34271 Ing 0 14
San Martin 634 1232 14438 1692 1606 1890 219 4325 4949 5616 25683 15
Ayacucho 1529 1440 1720 2116 2182 207 2243 2573 4124 3952 23950 16
Moquegua 2427 2112 2188 2336 2303 239 2194 2306 1970 2208 22601 17
Apurimac 1086 1201 1835 2108 1982 2083 1777 2562 3N 4540 22495 18
Tumbes 875 1176 1280 1505 1520 1585 1419 2339 2587 2857 1725 19
Loreto 1764 1801 1357 1418 1066 1289 1477 1630 1889 2138 15889 20
Ucayali 1058 1253 1163 1862 1847 1381 1376 1433 1793 2393 15259 21
Madre de Dios 75 234 1570 1093 1848 1940 2m 2107 1423 2102 14403 22
Amazanas 547 169 645 354 1297 1349 1206 1770 1926 1968 1173 23
Huancavelica 929 853 1010 1061 787 748 830 1278 1461 1061 9988 24
Pasco 270 325 309 323 277 273 499 498 644 1278 4696 25
Total general 95749 95219 110844 122689 126301 135874 137742 164488 187270 222234 1398410

Fuente: Regiones policiales, frentes policiales Policia Nacional del Perti - SECEIE-PNP /DIRTIC-DIVEST
Elaborado: Observatorio Nacional de la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar
Fecha de actualizacion : 22/Marzo/2019

Fuente: Extraido de la pagina web del Observatorio Nacional de la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes del

Grupo Familiar, sobre Estadisticas de la Policia Nacional del Per.

Del cuadro se observa que Arequipa, en el transcurso de los afos, es la
regién que ha ocupado el segundo lugar entre las demas regiones del pais
en namero de denuncias asentadas ante la Policia Nacional del Peru, por
casos de violencia familiar, apreciandose que el nimero de denuncias ha
aumentado afo tras afio, a partir del afio 2013 y asi ha continuado. Lo que
no revela que la victima esta decidida a denunciar, lo que afios atras no lo

hacian, por diversos motivos sean familiares o sociales culturales.
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6. ASPECTOS GENERALES

6.1. SUJETOS DE PROTECCION

La Ley N° 30364 establece que son sujetos de proteccion:

a. Las mujeres durante todo su ciclo de vida: nifia, adolescente, joven,
adulta y adulta mayor.

b. Los miembros del grupo familiar. Entiéndase como tales, a los conyuges,
ex conyuges, convivientes, ex convivientes; padrastros, madrastras;
ascendientes y descendientes; los parientes colaterales de los conyuges
y convivientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad; y a quienes, sin tener cualquiera de las condiciones antes
sefialadas, habitan en el mismo hogar, siempre que no medien
relaciones contractuales o laborales; y quienes hayan procreado hijos en
comun, independientemente que convivan o no, al momento de

producirse la violencia.

La primera se refiere a la violencia contra la mujer por su condicion de tal,
mientras la segunda se refiere a la violencia producida a los miembros del
grupo familiar, sin importar si es mujer o no, estableciendo en cada caso,
los sujetos de proteccion.

6.2. TIPOS DE VIOLENCIA
La Ley N° 30364, en su articulo 8191 | establece los tipos de violencia contra
las mujeres y los integrantes del grupo familiar, sefialando cuatro tipo de

violencia, la cuales son:

a) Violencia fisica: Es la accibn o conducta, que causa dafio a la
integridad corporal o0 a la salud. Se incluye el maltrato por negligencia,
descuido o por privacion de las necesidades basicas, que hayan

101 Articulo modificado por el art. 3 del Decreto legislativo 1323, Pub. 06/01/2017.
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ocasionado dafio fisico o que puedan llegar a ocasionarlo, sin importar

el tiempo que se requiera para su recuperacion.

b) Violencia psicoldgica: Es la accion u omision, tendiente a controlar o
aislar a la persona contra su voluntad, a humillarla, avergonzarla,
insultarla, estigmatizarla o estereotiparla, sin importar el tiempo que se
requiera para su recuperacion.

La violencia psicolégica ha sido reconocida por nuestra norma
constitucional, como parte de nuestra integridad de persona.

c) Violencia sexual: Son acciones de naturaleza sexual que se cometen
contra una persona sin su consentimiento o bajo coaccion. Incluyen
actos gue no involucran penetracion o contacto fisico alguno.
Asimismo, se consideran tales la exposicion a material pornogréafico y
gue vulneran el derecho de las personas a decidir voluntariamente
acerca de su vida sexual o reproductiva, a través de amenazas,

coercion, uso de la fuerza o intimidacion.

d) Violencia economica o patrimonial: Es la accion u omision que se
dirige a ocasionar un menoscabo en los recursos econOmicos 0O

patrimoniales de cualquier persona, a traves:

1. La perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes.

2. La pérdida, sustraccion, destruccion, retencibn o apropiacion
indebida de objetos, instrumentos de trabajo, documentos
personales, bienes, valores y derechos patrimoniales.

3. Lalimitacion de los recursos econdmicos destinados a satisfacer sus
necesidades o privacion de los medios indispensables para vivir una
vida digna; asi como la evasion del cumplimiento de sus obligaciones
alimentarias.

4. La limitacion o control de sus ingresos, asi como la percepcion de un

salario menor por igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo.
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Grafica N° 02

Denuncias violencia familiar, segun tipo de violencia, afio 2017-2018

PERU: Denuncia sobre violencia familiar, segun tipo de violencia por region, afio 2009-2018 Ragién
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Fuente: Regiones policiales y frentes policiales, Policia Nacional del Peri
Elaborado: Observatorio Nacional de la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
Fecha de actualizacion: 31/Marzo/2019

Fuente: Extraido de la pagina web del Observatorio Nacional de la Violencia Contra las Mujeres y los Integrantes del
Grupo Familiar, sobre Estadisticas de la Policia Nacional del Peru.

Segun cuadro elaborado por el Observatorio Nacional de la violencia contra
las mujeres y los integrantes del grupo familiar, con los datos recogidos de
la Policia Nacional del Perq, los tipos de violencia para el afio 2017 a nivel
nacional son de 4,556 violencia fisica, 8,635 violencia psicologica, 242

violencia sexual y 5,263 son otro tipo de violencia.
6.3. CAUSAS DE SURGIMIENTO DE LA VIOLENCIA Y SU FINALIDAD
La violencia surge por diversos factores y se realiza con una finalidad. La

violencia no es instintiva, la violencia es intencional.

La violencia es siempre intencional, ejerciéndose de forma deliberada y

consciente: los accidentes no intencionados no pueden considerarse
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violencia. Se ha definido la violencia como un acto u omision intencién que
ocasiona un dafio, trasgrede un derecho y con el que se busca el
sometimiento y control de la victima. Atendiendo al sentido o a la
intencionalidad de la acciéon (u omision) agresiva, se puede realizar la
siguiente distincion: i) normalmente, las agresiones persiguen lograr ciertos
beneficios, tales como el ejercicio de poder, control o dominacién sobre la
victima; la consecucion o conservaciéon de una posicién o estatus dentro
del grupo; el sometimiento del conyuge y/o de los hijos; ciertos beneficios
econdmicos; o la defensa del propio territorio, entre otros. En tales casos,
la agresion constituye un medio para la consecucién de un fin (agresion
instrumental). No obstante, ii) cuando el objetivo de la agresion es,
principalmente, causar dafio o hacer sufrir a la victima, nos referimos a una
agresion hostil o emocional. (AGUSTINA, 2010, pag. 65)

Se dice que las causas de su surgimiento se pueden deber a dos factores:
a) factores bioldgicos y/o a, b) factores sociales: los cuales son aprendidos
y/o adquiridos por la influencia del entorno personal, familiar y social, por
las vivencias y experiencias, por la forma de percibir la realidad y adaptarse

al medio social.

Para comprender adecuadamente en términos psicosociales cOmo una
persona puede llegar a comportarse violentamente, se han de tener en
cuenta, por tanto, muy diversos factores (...) Algunos tendran que ver con
la idiosincrasial®? del sujeto; otros, con la familia en la que el individuo se
inserta y ha llegado a socializarse; otros mas, con diferentes estructuras

sociales organizadas (la escuela o el lugar de trabajo) o desorganizadas

102 Sj atendemos a la idiosincrasia del individuo, la mayoria de las personas violentas presentan una
efectividad negativa que deriva, por ejemplo, de sintomas de ansiedad, irritacion, estrés o depresion, asi
como de un estado genérico de insatisfaccion personal, inseguridad, falta de autoestima, resentimiento
y/o grandes carencias de habilidades sociales y en la resolucion de problemas. Ademas, la mayoria de las
personas violentas percibe, erroneamente, hostilidad y malas intenciones en las acciones de los demas.
Este hecho les provoca, con frecuencia, arrebatos de ira que no saben, no quieren o no pueden controlar.
Su agresividad entonces no esta alterada por causas decisivas de corte bioldgico, sino que, de forma casi
absoluta, obedece a causas de tipo afectivo, cognitivo y social.
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(vecindario, grupo de comparfieros o amigos)*%3, y, finalmente, con factores
relacionados con los prejuicios culturales, las preconcepciones,
componentes ideoldgicos principios y valores'®, que configuran la visién
que el individuo tiene de si mismo y del mundo que lo rodea. (AGUSTINA,
2010, pag. 67)

Los estudios sociolégicos explican que las mujeres son vistas como blanco

facil para la violencia, por su fisonomia por su jerarquia social y econémica

Una de las principales causas es la pobreza, otra causa es el racismo.

Las causas de las que generan la violencia intrafamiliar, son diversas:

e Clase de familia

e Matrimonio. Con todo, si bien las mujeres jovenes deberian saber que
el matrimonio no es buena estrategia para reformar a un hombre
violento, numerosas investigaciones demuestran que el hecho de no
estar casadas y, de forma especial, el hecho de vivir con un hombre fuera
del matrimonio, esta asociado a un elevado riesgo de abuso.
(AGUSTINA, 2010, pag. 9)

103 E| papel de la familia como principal agente socializador cobra vital importancia en la educacion del
individuo y en el desarrollo de su identidad adulta, junto al protagonismo que desempefia el ambito
escolar y la comunidad en un sentido amplio.

104 Atendiendo a los valores y pre comprensiones culturales, hemos de hacer referencia al término
desconexion moral, acufiado por Albert Bandura. Con este constructo se alude a la existencia de ciertos
mecanismos cognitivos que sirven a la persona para justificar por qué ha cometido una accién inmoral
(...) Veamos, pues, sucintamente, el tipo de mecanismo presentes en este proceso de desconexion moral:
D)justificacién moral: la conducta deviene personal y socialmente aceptable, presentandose de forma que
sirva a propositos sociales loables; 2) comparacién ventajosa: se compara la conducta realizada con algo
per; 3) etiquetaje eufemistico: en funcién del modo en que se alude o se nombra la conducta, ésta adquiere
distinta apariencia (“no es un corrupto, solo cometi6 un error”); 4) minimizacion, ignorancia o distorsion
de las consecuencias; 5) deshumanizacion de la victima (“solo son gusanos comunistas™); 6) atribucion
de la culpa a la victima (“ella se lo buscado por ir tan provocativa™); 7) desplazamiento de la
responsabilidad hacia arriba (“seguia Ordenes”); 8) difusién de la responsabilidad: se diluye la
responsabilidad personal mediante el recurso a principios de division del trabajo o de la conducta
delictiva. Entre los predictores individuales de la violencia, se ha tratado de verificar como la presencia
de los siguientes factores en un sujeto aumenta la probabilidad de que este se implique en conductas
agresivas: 1) haber sufrido maltrato infantil, o al menos, haberlo presenciado en el hogar (efecto del
modelaje); 2) consumo de sustancias toxicas (...) 3) el poder de la imagen en los medios de comunicacion
social: el nifio aprende tanto de lo que experimenta por si mismo como de lo que observa en otros, sean
éstos personajes reales o de ficcion (cine, television, internet, videojuegos); este tipo de aprendizaje se
denomina modelo simbolico (Bandura, 1973) (...) 4) las creencias o pre comprensiones del agresor
respecto de la violencia, siendo ésta su forma de ejercer control sobre la victima.
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La desigualdad fundada en el sexo ha desaparecido, el sistema fundado en
la autoridad absoluta del pater familias ha sido superada. La mujer y el
hombre se han incorporado con igualdad de derechos en toda la actividad
social y el hecho del matrimonio no impone una dependencia sino una
interdependencia social particular e intima. (BUSTOS RAMIREZ, 2004,
pag. 97)

La violencia ha sido permitida por medio de diferentes actos racionales e
irracionales de los propios seres humanos a través del tiempo. Esta
permision, sucede cuando las condiciones histdricas generan practicas
sociales que permiten atentados contra la integridad, la salud, las
libertades y la vida de las mujeres. (REATEGUI SANCHEZ, 2014, pag. 25)

6.4. EFECTOS DE LA VIOLENCIA
La violencia de género y la violencia familiar tienen efectos directos sobre
la victima y el entorno social, que afectan no solo de manera particular a la

victima sino a toda la sociedad.

Entre estos efectos tenemos (Ministerio de la Mujer y Poblaciones

Vulnerables, 2019):

e Deterioro de la autoestima, desvalorizacion, vergienza.

¢ Deterioro de la salud fisica y mental (depresion, ansiedad, culpa).

¢ Destruccion de la familia como espacio de seguridad y proteccion.

¢ Inhibicion del desarrollo de capacidades humanas.

e Mayor pobreza por deterioro de capital humano y social.

e Desborde social, violencia y pandillaje.

¢ Suicidio, feminicidio, homicidio.

e Pérdida de la productividad.

e Mutilaciones y discapacidad.

e Efectos en la salud Reproductiva (abortos por golpes, enfermedades de
transmision sexual, dificultades para tomar decisiones sobre el nimero

de hijos, embarazos no deseados).
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e Costos en la atencion en salud y la rehabilitacion.

e Retraso o desercion escolar.

e Embarazo adolescente y nifias madres.

e Estigma social y rechazo en el caso de abuso sexual incestuoso. Las

nifias abusadas sexualmente suelen dejar la escuela.

6.5. DETECCION, EVALUACION, INTERVENCION Y PREVENCION
Para poder detectar cuando hay un riesgo capaz de lesionar la integridad o
vida de un ser humano, en el caso que nos ocupa, de la mujer o integrante
de la familia, que generalmente es mujer e indirectamente coge a los hijos,
hay que valorar el riesgo en cada caso especifico, es decir hay que
identificar los factores de la conducta violenta y el intervalo de tiempo en
que ocurre la misma, debiendo tenerse ademas presente que, en la

violencia de pareja, la violencia es cambiante y dinamica.

Los factores de riesgo pueden ser, conforme se ha dicho biolégicos o
sociales, entre los que se encuentra la vulnerabilidad de la victima, por
diversas circunstancias y razones, el concepto de supremacia masculina,
la forma violenta de resolver los conflictos comunes, las adicciones al
alcohol, drogas o juegos, los celos, las conductas que enfrenten la hombria
masculina, tales como la independencia econdémica, la vida laboral, la
separacién, una nueva relacion, la misma denuncia de la victima, entre

otros.

Luego de valorar el riego, hay que categorizarlo, es decir identificar el nivel
de violencia, que conforme a la Ley 30364, se clasifica en leve, moderado
y severo, los cuales pueden variar en el tiempo y pasar de un nivel a otro.

Para lo cual se aplica la ficha de valoracion de riesgo.

Para identificar la violencia, debe considerarse el contexto y los

antecedentes del hecho violento, los que se recogen a través de la
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aplicacion de la Ficha de Valoracion de Riesgo'®, instrumento que sirve

para detectar y medir el riesgo.

Y finalmente esta la gestion del riesgo, que implica activar la intervencion
de las instituciones para brindar las medidas oportunas de proteccion social

y legal, a fin de que la violencia ejercida no termine en un feminicidio.

Estas tres tareas, valorar, categorizar y gestionar el riesgo, deben ser
cumplidas por los diversos operadores del sistema, sin embargo cabe
preguntarse si es que lo estan haciendo, o si lo hacen de manera oportuna
y eficaz para prevenir la violencia y no solo para sancionarla, que muchas
veces ni siquiera puede sancionarse ya que, cuando la victima muere
generalmente el agresor termina acabado con su propia vida, y cuando la
victima no muere, ésta termina asumiendo la culpa del hecho, sintiéndose
culpable, creyendo errébneamente de que, su reaccion de defensa,
cualquiera que sea, destruyo el hogar, dejo sin padres a sus hijos 0 su
familia quedo al desamparo, y pero aun la victima termina retirando la
denuncia sin importarle que tiene que asumir las consecuencias legales —
ser denunciada por denuncia calumniosa- ya que considera que pierde mas
— por no decir todo — si continua la denuncia contra su agresor,

convirtiéndose el silencio en su segundo verdugo.

Para cumplir dichas finalidades, con la Ley N° 30364 se ha creado el
Sistema Nacional para la Prevencion, Sancion y Erradicacion de la
violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar a fin de que
coordine, planifique, organice y ejecute acciones articuladas, integradas y
complementarias para la accion del Estado en la prevencion, atencion,
proteccion y reparacion de la victima, la sancion y reeducacién del agresor
a efectos de lograr la erradicacion de la violencia. Integran dicho sistema
las entidades que integren la comision multisectorial de alto nivel, que
cuenta con una secretaria técnica y las instancias regionales, provinciales

y distritales, cada uno con funciones sefialadas en ley. Y es la comision

105 En el caso de mujeres victimas de violencia, la aplicacién y valoracion de la ficha
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multisectorial del alto nivel la que dirige el sistema y formula los
lineamientos y la evaluacion de lo establecido en la ley, para lo cual cuenta

con instrumentos y mecanismos de articulacion, como son:

a) El Protocolo Base de Actuacion Conjuntal®®

b) El Registro Unico de Victimas y Agresores

c) El Observatorio Nacional de la Violencia contra las Mujeres y los
Integrantes del Grupo Familiar

d) El Centro de Altos Estudios contra la Violencia contra las Mujeres y los

Integrantes del Grupo Familiar

También estos organismos con funciones y responsabilidades sefaladas
en ley, los dos ultimos a cargo del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables. Cumpliendo los medios de comunicacion, en esta tarea, con
informar de manera objetiva la defensa de los derechos humanos, la

libertad y dignidad de las mujeres victimas de violencia y de sus hijos.

6.5.1. EL PRINCIPIO DE LA DEBIDA DILIGENCIA
El principio de la debida diligencia ha sido reconocido en el sistema
universal e interamericano de proteccion de los derechos humanos. La
debida diligencia puede definirse como la obligacion de los estados partes
de “garantizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos a toda persona sujeta
a su jurisdiccion (...). Como consecuencia de esta obligacion, los Estados
deben prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos por la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. La
debida diligencia debe garantizar respuestas efectivas por el Estado, con
criterios de oficiosidad, oportunidad, proactividad y disposicion oportuna
de la persona en la toma de decisiones y ejecucion de acciones.
(Directivas y Protocolos de Actuacion para Operadores del Sistema Penal,

pag. 58)

106 Mediante Decreto Supremo 006-2018-MIMP (02 de agosto del 2018) se aprob6 el protocolo de
actuacion conjunta ente los CEM y la Policia Nacional del Per.
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En este sentido la Ley N° 30364 sefiala que el Estado adopta sin
dilaciones, todas las politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
toda forma de violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo

familiar.

Sobre el estandar de debida diligencia en materia de violencia contra las
mujeres, se puede sefialar que el Comité de la CEDAW, en el afio 1992,
establecio que los Estados también pueden ser responsables de actos
privados sino adoptan medidas con la debida diligencia debida para impedir
la violacion de los derechos o para investigar y castigar los actos de
violencia e indemnizar a las victimas. Este estandar fue luego integrado en
la Declaracion de la Naciones Unidas sobre la Eliminacion de la Violencia
contra la Mujer, en la Plataforma de Accion de Beijing, en la Convencién de
Belén do Para, asi como en el Convenio del Consejo de Europa sobre la
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia

doméstica (Convenio Estambul)%7.

Asi, el deber de prevencién abarca todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de
los derechos humanos y que aseguren que las violaciones a estos
derechos sean afectivamente consideradas y tratadas como un hecho
ilicito'%8, El deber de investigar tiene dos finalidades: prevenir una futura
repeticion de los hechos y proveer justicia en los casos individuales
(Directivas y Protocolos de Actuacion para Operadores del Sistema Penal,
pag. 59) Y finalmente el deber de sancionar, comprende la persecucion, la

sancién misma y la reeducacién del agresor. Deberes, cuya finalidad es

197 Directivas y Protocolos de Actuacién para Operadores del Sistema Penal, pag. 59. Conforme la
Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
“Convencion do Pard”, suscrita por el Estado peruano, dicha obligacion esta precisada en su articulo 7:
“Los Estados Partes condenan todas las formas de violencia contra la mujer y convienen en adoptar, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha
violencia y en llevar a cabo I lo siguiente:

(..)

b. Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra la mujer.

108 Corte IDH. Sentencia del caso Gonzales y Otras (“Campo Algodonero), parrafo 252.
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garantizar a la victima una vida libre de violencia, asegurando el ejercicio

pleno de sus derechos.

A este principio, también se suman los principios rectores, que segun
nuestra Ley N° 30364 son: principio de igualdad y no discriminacion,
principio de interés superior del nifio, principio de intervencion inmediata y
oportuna, principio de sencillez y oralidad y principio de razonabilidad y

proporcionalidad.

6.5.2. DERECHOS DE LAS MUJERES Y DEL GRUPO FAMILIAR
La Ley N° 30364, establece que tiene por objeto prevenir, erradicar y
sancionar toda forma de violencia producida en el ambito publico o privado
contra las mujeres por su condicion de tales, y contra los integrantes del
grupo familiar; en especial, cuando se encuentran en situacion de
vulnerabilidad, por la edad, o situacién fisica, como las nifias o nifos,
adolescentes, personas adultas mayores y personas con discapacidad.
Para tal efecto, establece mecanismos, medidas y politicas integrales de
prevencion, atencion y proteccion de las victimas, asi como la reparacion
del dafio causado; y dispone la persecucion, sancién y reeducacion de los
agresores sentenciados con el fin de garantizar a las mujeres y al grupo
familiar una vida libre de violencia asegurando el ejercicio pleno de sus

derechos.

En resumen, la ley busca un equidad o igualdad en el goce de los derechos
fundamentales entre hombre mujer, como personas humanas que son, sin
dejar de reconocer la diferencia biologica entre ambos géneros, esto es
establecer que son desiguales en condiciones iguales. Y esos son los
avances después de la segunda guerra mundial y la declaracion universal
de los derechos humanos, que, si bien ha sido un tema que ha tardado en
salir a luz, sin embargo, no significa la pérdida o caducidad de los derechos.

Asi, tenemos entonces, que hombre y mujer gozan de los mismos

derechos, enfatizando la Ley N° 30364 en su articulo 9, el derecho a: a)

una vida libre de violencia, que implica ser valorados y educados, estar
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libres de toda forma de discriminacion estigmatizacion y de patrones
estereotipados de comportamientos, practicas sociales y culturas basadas
en conceptos de inferioridad y subordinacién; b) el derecho a la asistencia
y proteccion integrales, paralo cual las entidades que conforman el Sistema
Nacional para la Prevencién, Sancién y Erradicacién de la violencia Contra
las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar destinan recursos
humanos especializados, logisticos y presupuestales con el objeto de
detectar la violencia, atender a las victimas, protegerlas y restablecer sus
derechos, considerando como tales el derecho a la informacion, a la
asistencia juridica y defensa publica, a la promocion prevencion, atencion
de salud y atencion social; ¢) derechos laborales, y; d) derechos en el

campo de la educacion.

6.5.3. PROCESO DE TUTELA Y PROCESO DE SANCION
La norma de la materia, esto es la Ley 30364, separa en dos partes el
proceso a aplicar ante casos de violencia contra la mujer o los integrantes

del grupo familiar, el proceso de tutela y el proceso de sancion.

Procedo de tutela, que comprende la denuncia, el supuesto de flagrancia,
el proceso, la actuacion de los operadores de justicia y la sentencia. En
cuanto la denuncia puede ser presentada por escrito o verbalmente, por la
persona perjudicada o por cualquier otra en su favor, sin necesidad de tener
representacion, pudiendo ser interpuesta por el Defensor del Pueblo, no
requiriendo firma de letrado, tasas o alguna otra formalidad, siendo
obligacion de los profesionales de salud y educacion denunciar el hecho de
violencia conocido en el desempefio de su actividad. Cuando la denuncia
fue interpuesta ante la Policia, esta en 24 horas de conocido el hecho,
remite el atestado policial y anexos al Juzgado de Familia, quién en el plazo
maximo de 72 horas siguientes a la interposicion de la denuncia, evalla y
resuelve en audiencia oral si corresponde emitir medidas de proteccion y

medidas cautelares.

Las medidas de proteccion, sefialadas en el articulo 22 de la Ley N° 30364

son: retiro del agresor del domicilio, impedimento de acercamiento o
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proximidad a la victima en la forma y distancia que el juez determine,
prohibicién de comunicacién con la victima por cualquier via, prohibicion
del derecho de tenencia y porte de armas para el agresor, inventario sobre
bienes, cualquier otra requerida para la proteccién de la integridad personal
y la vida de la victima o familiares. La videncia de estas medidas se
extiende hasta la sentencia del Juzgado Penal donde emite
pronunciamiento sobre las mismas, o el pronunciamiento del fiscal que
resuelva archivar el caso, salvo si hay impugnacién en cuyo caso sera

hasta la resolucion de la mismal09,

109 A mas de tres afios de la promulgacién de la Ley 30364, Ley de violencia contra la mujer e integrantes
del grupo familiar, han ocurrido un sinfin de modificaciones (DL 1323, DL 1386, Ley 30862), con la
Unica finalidad de garantizar la proteccion de las victimas, sobre todo de aquellas que corran riesgo de
intimidacion, represalias o de victimizacion reiterada, tanto en la etapa preventiva como en la etapa de
juzgamiento.

Estamos pues dentro de un procedimiento especial y la aplicacion del principio de la especialidad de la
ley (norma especial prima sobre la norma general), toda vez que el procedimiento especial tiene
regulacion propia aplicable a los casos y supuestos de violencia familiar bajo los alcances de la Ley 30364
y sus modificatorias. Asimismo, respecto del trémite procedimental debe estarse a lo precisado en el
Decreto Supremo 0009-2016-MIMP, Reglamento de la Ley 30364.

Mediante Decreto Supremo 009-2016-MIMP se promulgd el Reglamento de la Ley 30364, del cuyo
articulo 40 se desprende que las medidas de proteccion y/o cautelares dictadas por los jueces de familia
surten efecto hasta que la sentencia emitida por el juzgado penal o juzgado de paz letrado en materia de
faltas, quede consentida o ejecutoriada.

Mediante Decreto Legislativo 1386 (que modifica la Ley 30364), en su articulo 23 se establecié que las
medidas de proteccion y cautelares dictadas por el juzgado de familia se mantienen vigentes en tanto
persistan las condiciones de riesgo de la victima, con prescindencia de la resolucion que pone fin a la
investigacion o al proceso penal o de faltas.

Estas medidas pueden ser sustituidas, ampliadas o dejadas sin efecto por el juzgado de familia cuando, de
los informes periédicos que remitan las entidades encargadas de su ejecucion, se advierta la variacion de
la situacion de riesgo de la victima, o a solicitud de esta Gltima. En tales casos, el juzgado de familia cita
a las partes a la audiencia respectiva. El juzgado de familia también puede sustituir, ampliar o dejar sin
efecto las medidas cuando toma conocimiento de la sentencia o disposicion de archivo de la investigacion,
0 proceso penal o de faltas que origind las medidas de proteccion, para lo cual cita a las partes a la
audiencia respectiva.

Asi, pues, el legislador ha priorizado la proteccion e integridad de la victima hasta que el riesgo de la
victima persista. Cabe precisar que una de las finalidades del proceso de violencia contra la mujer e
integrantes del grupo familiar es que en todas las fases del proceso se garantice la proteccion de la
integridad fisica y psicoldgica de las victimas, sobre todo de aquellas que corran riesgo de intimidacion,
de represalias o de victimizacion reiterada o repetida, tal como prescribe el articulo 6 del Reglamento.
Asimismo, mediante auto de vista expedida por la Segunda Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
La Libertad (conformada por los jueces superiores Hilda Chavez Garcia, Wilda Cérdenas Falcon y el
ponente Félix Ramirez Sanchez), recaido en el Exp. 05098-2017-93-1601-JR-FC-02, aclararon la
naturaleza juridica de las medidas de proteccion, debiéndose entender como un proceso sui generis de
tutela urgente y diferenciada, que tiene caracter sustantivo, representando asi un medio autbnomo, a través
del cual se pretende cesar la violencia, salvaguardando en forma inmediata, célere y eficaz la integridad
psicofisica, la dignidad, la libertad de las mujeres y de las personas integrantes del grupo familiar.
https://Ipderecho.pe/sujetos-proteccion-ley-30364-violencia-mujer-integrantes-grupo-familiar/ Visto el
21 de diciembre dl 2019 a horas 18:00.
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En tanto las medidas cautelares resguardan pretensiones de alimentos,
regimenes de visita, tenencia, suspension o extincion de la patria potestad,
liquidacién de régimen patrimonial y otras de aspectos conexos que sean
necesarios para garantizar el bienestar de la victima. Dejando a salvo el

derecho de hacerlo valer en la via pertinente.

Las medidas de proteccién y medidas cautelares que expide el Juez de
Familia las realiza en base a la ficha de riesgo y a las evaluaciones médicas
fisica y mental, que pueden ser expedidas por los médicos de los
establecimientos publicos de salud de los diferentes sectores e
instituciones del Estado y niveles de gobierno, asi como los certificados
expedidos por los centros de salud parroquiales y los establecimientos
privados cuyo funcionamiento se encuentre autorizado por el Ministerio de
Salud. Los certificados médicos que califiquen dafio fisico o psiquico deben
ser acorde a los parametros médico-legales del Instituto de Medicina Legal.
Los informes psicologicos de los Centro de Emergencia Mujer y otros
servicios estatales especializados tienen valor probatorio del estado de

salud mental en los procesos.

La actuacion de los operadores de justicia, debe evitar la doble
victimizacion de las personas agraviadas a través de declaraciones
reiterativas y de contenido humillante, asi mismo deben de seguir pautas

concretas de actuacion que eviten pronunciamientos discriminantes.

El proceso de sancion comprende tanto la atencion y recuperacién de la
victima como la sancién y reeducacion del agresor. Asi en cuanto a victima
el Estado crea y gestiona los hogares de refugio, programas de charlas

para los agresores, tratamiento en medio libre y tratamiento penitenciario.
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CAPITULO Il

EL SISTEMA PENAL, LA VIOLENCIA DE GENERO Y VIOLENCIA FAMILIAR
EN LAS FISCALIAS PENALES DE LA JURISDICCION DE HUNTER-
AREQUIPA

1. ASPECTOS METODOLOGICOS RESPECTO A LOS RESULTADOS
OBTENIDOS DE LA INVESTIGACION

1.1. DETERMINACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

1.1.1. LA DESCRIPCION DEL PROBLEMA
El ser humano, al igual que los animales, en el desarrollo de su vida
realizan diversas acciones o actos tendientes a la lucha por la
supervivencia y conservacion, acciones y actos que son aprendidos cada
dia en el transcurso de duracion de la vida, diferenciandonos del mundo
animal por tener razonamiento, esto es que, Somos capaces de distinguir

entre lo bueno y lo malo, lo positivo y lo negativo.

Cuando se ha hablado de violencia se ha indicado que la violencia es algo
innato al ser humano, tendiente a preservar su vida, la misma que cuando
se ve amenazada trae a luz el impulso de la agresividad. Siendo una de
las razones por las cuales surge el derecho penal, para tratar de regular
dichas acciones y/o actos que no lesionen, por lo que el ser humano ha
luchado a través de la historia, esto es los derechos fundamentales del

mismo.

Si bien somos seres innatos de violencia y absorbentes de conocimientos
y actitudes, también somos seres con raciocinio, capaces de conducir
dichos conocimientos y actitudes a las reglas sociales dentro de la
sociedad que vivimos, ya que no somos seres individuales, sino que
vivimos en colectividad, debido también a nuestra propia naturaleza, que

Nno Nos permite estar solos.
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El ser innatos en violencia significa que luchamos por nuestra
supervivencia, pero ello tendria razén de ser si vivieramos en el pasado y
no hubiéramos avanzado, esto es si seguiriamos siendo cavernicolas,
donde hay una lucha constante por la supervivencia por razén de espacio
de territorio, comida, albergue, etc. Pero no, el tiempo ha avanzado y los
seres humanos innatos también de raciocinio, han creado y/o elaborado
el derecho, como un sistema regulador de conductas humanas, para una
convivencia pacifica que asegure dicha supervivencia en un irrestricto
respeto de los derechos humanos. Si ello es asi, entonces porque hoy en
dia la violencia se ha radicalizado y descontrolado dando brotes

gigantescos, pero sin sentido de supervivencia, fuera de su cauce natural.

La violencia, ademas del raciocinio, también esta estrechamente
relacionada con la libertad del ser humano. Si bien vivimos dentro de una
sociedad sujeta a reglas y normas, también es cierto que el ser humanos
es libre y no puede restringirse de modo alguno dicha libertad. Es en base
al raciocinio y la libertad que goza el ser humano, es que adquiere
diversos conocimientos y los utiliza en beneficio o en perjuicio de la
sociedad que lo acogid, perjudicando con ello no solo a si mismo, sino a

los semejantes que son parte de la sociedad donde vivimos.

También se dird que la adquisicion de conocimientos y el uso de la
violencia esta influencia por diversos factores sociales, como la pobreza,
la discriminacion, la violencia escolar o intrafamiliar, los medios de
comunicacion, etc.; pero no se olvide, qué por el raciocinio y la libertad, el
ser humano es capaz de reconducir estos factores sociales a &mbitos de
armonia y paz social, y si por su naturaleza necesita vivir en sociedad,
porque no cuidar del ser humano que esta su lado, esto es lo incognito de

la existencia y ser de la violencia.

En consecuencia, el ser humano es el Unico ser vivo capaz de ejercer
violencia, ya que para esta se requiere de racionalidad, carente en otro
ser vivo, unido al ejercicio de su libertad e influenciado por factores

sociales, desencadenan actos violentos hacia otro semejante, lo cual

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

constituye una distorsiéon de los actos propios de auto defensa en agravio
de los derechos fundamentales, convirtiéndose en actos violentos sin

fundamento, mas alla que el de discriminar y reducir al otro ser humano.

Es asi que, surge la violencia en el ser humano, la misma que se introduce
a la familia y ataca al ser mas débil, la mujer, el nifio o el anciano. Y
entonces se habla de violencia de género y violencia familiar.

La violencia de género es cualquier acto o expresion de cualquier tipo de
violencia basada en el género, es decir que se ejerza por el hombre contra
la mujer por su condicion de tal, que produzca o pueda producir dafios o
sufrimientos fisicos, sexuales o mentales, incluidas las amenazas de tales
actos o expresiones, basados en la discriminacion, la situacion de
desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres
(orden social basado en patrones culturales fuertemente arraigados), que
traen como consecuencia la inestabilidad, inseguridad, tension, desorden
e intranquilidad, lo cual lleva a la afectacion de derechos fundamentales
en un estado social democréatico como el nuestro. La violencia sistematica
da como resultado el feminicidio. A traves de la historia, la violencia contra
la mujer, ha pasado de una legitimacion social a considerarlo como uno

de los mayores atentados contra los derechos humanos.

En cambio, en la violencia familiar, aunque mayoritariamente o
generalmente, las victimas de la violencia son mujeres, también pueden
serlo los demas integrantes del grupo familiar, es especial los mas
indefensos, los nifios y los ancianos. Aunque, también en los Ultimos afios
se ha registrado un importante numero de agresiones de hijos

adolescentes hacia los padres.

Al estar la violencia en el ente primordial de la sociedad, esto es la familia,
y afectar a los seres mas débiles es que, se hace necesaria la introduccién
de una regulacion diferenciada, emitiéndose diferentes disposiciones
legales para tratar de regularla y combatirla, a nivel internacional como

nacional, en el primero los diversos tratados internacionales de los que el
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Peru es parte, en tanto a nivel nacional en la Constituciéon Politica del
Estado regulo por primera la violencia psicolégica y se emitié diversas
leyes tendientes combatirla, hasta llegar a una normatividad especifica
como fue la Ley N° 26260 (24-12-1993), Ley de Proteccion Frente a la
Violencia Familiar y su reglamento el Decreto Supremo 006-1997-JUS
delimitando su conocimiento al ambito de las fiscalias de familia, sin
perjuicio de otras disposiciones legales que estaban dirigidas a la
prevencion e intervencion en tales casos. Sin embargo frente al
crecimiento de la violencia contra la mujer y la violencia intrafamiliar es
gue, el Estado se ha visto obligado a regularla de una manera cada vez
mas estricta hasta llegar al ambito penal, al existir una afectacion a los
bienes protegidos por el mismo que son esenciales a la supervivencia del
ser humano, como es la vida, la integridad fisica y psicologica, la libertad,
la igualdad, la seguridad y la no discriminacion, los cuales ademas son
derechos fundamentales, por los que el ser humano ha luchado a través

de la historia para conservar su supervivencia.

Es asi que, el Estado legisla:

e Ley N° 26788, publicada el 16 de mayo de 1997 incorpora los articulos
121-Ay 122-A del Codigo Penal.

e Ley N° 29282 publicada el 27 de noviembre del 2008 se modifican los
articulos 121-A, 122-A y 441 e incorpora el articulo 121-B y 122-B del
Cadigo Penal.

e Ley N° 29699 publicada el 04 de junio del 2011, modifica los articulos
121-Ay 122-A del Codigo Penal.

e Laley N° 29819, publicada el 27 de diciembre del 2011, que incorporo
el feminicidio a una conducta tipica de parricidio, afio y medio mas tarde
se promulga la Ley N° 30068, publicada el 18 de julio del 2013, que
incorpora el articulo 108-A con la sumilla de feminicidio, pero el

legislador incurri6 en un error legislativo que fue corregido al dia
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siguiente de su publicacién, pues habia incorporado el feminicidio a un
articulo que ya era ocupado por el homicidio calificado por la condicion
de la victima segun la Ley N° 30054 del 30 de junio del 2013, por lo
gue a raiz de la modificacion paso a ser tipificado en el articulo 108-B,
dos afios después con la Ley N° 30323 del 06 de mayo del 2015 se

adiciona como pena acumulativa la inhabilitacion.

e La Ley N° 30364, publicada el 23 de noviembre del 2015, Ley para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres y los
Integrantes del Grupo Familiar. Esta norma ademas modifica los
articulos 45, 121-A, 121-B, 122, 377 y 378, incorpora los articulos 46-E
y 124-B del Cddigo Penal y en su Primera Disposicién Complementaria
Derogatoria, también deroga los articulos 122-A y 122-B de dicho

cuerpo normativo.

e Decreto Supremo 009-2016-MIMP publicado 27 de julio del 2016,
Reglamento de la Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra las Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar.

Posteriormente viene las diversas modificaciones como son:

e Decreto Legislativo N° 1323, publicado el 06 de enero del 2017, que
fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia familiar y la violencia
de género, modificando el tipo de feminicidio y de lesiones producidas
por la condicién de género y violencia familiar, modificando los articulos
46, 108-B, 121, 121-B, 122, 124-B, 168, 208, 323 y 442 del Cddigo
Penal, incorpora los articulos 122-B, 153-B, 153-C y 168-B, derogando
el articulo 121-A del Cédigo Penal, ademas modifica el articulo 8 de la
Ley N° 30364.

e La Ley N° 30710 publicada el 29 de diciembre del 2017, ley que
modifica el dltimo péarrafo del articulo 57 del Cdédigo Penal, ampliando
la prohibicién del beneficio de la suspension de la pena efectiva a los

condenados por lesiones leves causadas por violencia familiar.
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Bajo cuyos parametros se han resueltos las carpetas fiscales de las cuales

se ha extraido los datos para la presente investigacion.

Sin embargo, ante el aumento de casos y cada vez mas graves de

violencia, se han seguida dando modificaciones, tales como:

e La Ley N° 30819 publicada el 13 de julio del 2018, modificando los
articulos 108-B, 121, 121-B, 122, 122-B, 441 y 442 del Cddigo Penal
para ampliar la proteccidon penal para los casos de violencia contra las
mujeres e integrantes del grupo familiar y los articulos 75 y 77 del
Cddigo de Niflos y Adolescentes, referentes a la suspension y extincion

de la patria potestad.

e Decreto Legislativo N° 1386 publicado el 04 de setiembre del 2018,

gue modifica e incorpora diversos articulos a la Ley 30364.

e Laley N° 30862 del 25 de octubre del 2018, ley que fortalece diversas
normas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar, modificando diversos
articulos de la Ley N° 30364. Asimismo, modifica el articulo 16
(competencia) de la Ley N° 29824, Ley de Justicia de Paz. También
modifica el articulo 368 del Cédigo Penal y finalmente modifica el
articulo 17 del Decreto Legislativo N° 1149, Ley de la Carrera y

Situacion del Personal de la Policia Nacional del Peru.

e Decreto Supremo N° 004-2019-MIMP publicado el 07 de marzo del
2019, que modificacion el Reglamento de la Ley N° 30364.

A través de los afos, el numero de victimas de violencia ha aumentado,
y; pareciera ser que entre mas leyes rigurosas se expidan, mas aumenta
la cifra de violencia hacia las mujeres y los integrantes del grupo familiar.
Entonces, cabe preguntarse; si, ¢en realidad las leyes expedidas tienen
por finalidad erradicar o reducir la violencia contra la mujer?; o, se esta

abriendo mayores posibilidades para que el género masculino quiera
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preservar en el tiempo la posicion de poder sobre las mujeres?, lo que se
lograria con un sometimiento absoluto del hombre sobre la muijer,

negandole su propia condicion de ser humano.

Conforme al detalle normativo expuesto es que desde el afio 1997 se esta
regulando en el ambito penal el tratamiento de la violencia de género y la
violencia familiar, cabe ver si con dicha variedad de normativa el sistema
penal es eficaz, en particular en las Fiscalias de Hunter, que es nuestro
ambito de estudio.

Por ello en la presente investigacion se realizara el diagnéstico del avance
y retroceso en la labor de las fiscalias penales Hunter en la violencia de
género y la violencia familiar, sobre las medidas tomadas a fin de verificar,
si el sistema penal, con los agentes intervinientes han sido eficaces en su

tratamiento.

1.1.2. ANALISIS DEL PROBLEMA
La violencia de género y la violencia familiar no es un tema reciente, que
haya surgido hace una década atras, sin embargo, se tiene la impresion
qué si lo fuera, y ello se debe a que recién hace veinte afos atras
aproximadamente se ha regulado la violencia de género y la violencia
familiar, primero en el afio 1993 fuera del ambito penal y luego recién en
1997 en el ambito penal y es el afio 2011 que recién se regulo penalmente
el feminicidio, como tal, luego en el afio 2015 la violencia de género y la
intrafamiliar fue plenamente abarcada por el sistema penal. Afios atras,
esta problematica no merecian atencién alguna, ni eran consideradas de
interés publico, que mereciera una legislacién, menos especial, como lo

es hoy en dia.

La violencia de género y la violencia familiar es un fenémeno social que
ha estado presente desde los inicios de la sociedad, y que ha ido
avanzando a lo largo de la evolucion del hombre, se ha infiltrado en la
sociedad, sin importar el grado de desarrollo de la misma, siendo a
menudo reconocida y aceptada como parte del orden social.
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Hoy en dia la violencia de género y la violencia intrafamiliar es un
problema reconocido a escala mundial y considerada como un grave
obstaculo para el desarrollo y la paz social, surgiendo diversos debates
gue han permitido a penas ver la magnitud del problema, ya que es un
tema que permanece oculto a los ojos de los demas, tras la cortina de la
vida privada, de la intimidad personal y familiar, que no admite la
intromision de tercero.

La violencia de género y la violencia familiar constituyen grave afectacion
a los derechos humanos, motivo por el cual el Estado ha intervenido de
manera mas estricta en la regulacion, siendo responsabilidad no solo del
Estado sino de la sociedad en su conjunto prevenirla, erradicarla y

sancionarla.

En este sentido el Estado peruano ha suscrito diversos tratados
internacionales de derechos humanos, que constituyen fundamento y lo
obligan a la regulacion para la proteccion y defensa de los afectados,
emitiendo diversas normas e implementando un conjunto de politicas,

para enfrentar las diversas manifestaciones de esta violencia.

Los diversos agentes de Estado, son los encargados de aplicar estas
normas y politicas, que constituyen el sistema penal, el mismo que debe
ser eficaz en su aplicacion para logar el objetivo, esto es la reduccion de
casos de violencia y no una mera aplicacién de la norma, sin resultado

alguno.

Siendo el marco legal y politicas del Estado, como sistema legal, las
destinadas a prevenir, erradicar y sancionar la violencia de género y la
violencia familiar, es que se justifica su explicacién, en cuanto al grado de
eficacia del mismo a través de sus diversos agentes, para tal efecto se ha
tomado de muestra a las fiscalias penales de la jurisdiccion de Hunter en
el afio 2017.

Publicacién autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPOSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

1.2. NIVEL Y TIPO DE INVESTIGACION
La presente investigacion es de nivel Ill, es decir se trata de una
investigacion sobre la eficacia del sistema penal en la violencia de género
y la violencia familiar, se encuentra dentro del area cientifica de las ciencias

juridicas-sociales, especificamente del derecho penal.

Con respecto al tipo de investigacion, segun la clasificacion de DANKHE
(CENTTY VILLAFUERTE, 2002), este estudio se suscribe al tipo
correlacional, porque busca una relacion entre dos variables para explicar
un determinado problema, que es ver cual es la situacion de la eficacia del
sistema en la violencia de género y violencia familia de las Fiscalias

penales en la jurisdiccién de Hunter, en el afio 2017.

1.3. DISENO METODOLOGICO

1.3.1. AMBITO DE ESTUDIO
El estudio se suscribe a las Fiscalias penales de la jurisdiccion de
Hunter!!®, que tiene competencial territorial*'! en los distritos de Jacobo
de Hunter, Sachaca, Tiabaya, los anexos de Congata y el Huaico del

distrito de Uchumayo.

En cada distrito, se encuentran dependencias policiales, las mismas que
reciben las denuncias por violencia de género o violencia a integrantes del

grupo familiar.

110 Conforme a la Resolucién de la Comision Ejecutiva del Ministerio Plblico Nro. 386-2000-MP-CEMP
de fecha 13 de junio del 2000, se dispuso la creacién del Mddulo de Justicia de Hunter, el cual es
competente en los distritos de Hunter, Tiabaya, Sachaca y los anexos de Congata, el Huayco del distrito
de Uchumayo, el interior del Terminal Terrestre, interior del Terrapuerto, la calle Pérez de Cuellar y el
sector del Terminal Papero.

111 En materia penal se debe de tener en cuenta que, al existir un vacio en la Ley Organica del Ministerio
Publico, la competencia entre las Fiscalias Provinciales Penales se rige por las reglas de competencia
establecidas en el Codigo Procesal Penal, la misma que sefiala en su articulo 21, en orden de prelacién, la
competencia por razon de territorio, estableciendo en primer orden por el lugar de la comision del hecho
delictuoso; en segundo, el lugar donde se produjeron los efectos del delito, en tercero, el lugar donde se
descubrieron las pruebas materiales del delito, en cuarto orden, el lugar donde fue detenido el imputado,
y finalmente, en quinto lugar el lugar donde domicilia el imputado.
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Entonces, ello implica que se reciben denuncias procedentes de las
Comisarias de Congata, Comisaria de Tiabaya, Comisaria de Sachaca,
Comisaria de Pampa de Camarones, Comisaria de Jacobo de Hunter,
Comisaria Andrés Avelino Caceres y Comisaria de Yanahuara (zona del
Distrito de Sachaca). Sin perjuicio de las denuncias interpuestas
directamente ante la Fiscalia Penal, la Fiscalia de Familia o Juzgado de
Familia, de ser el caso.

Los distritos que nos acomete en el estudio tiene la siguiente extension y

poblacion:

Cuadro N° 02

Dependencias Policiales del Ambito de Estudio

Jacobo Hunter 20.37 50 164
Sachaca 36.63 24 225
Tiabaya 31.62 16 191
Uchumayo 22.14 14 054
Yanahuara 2.2 25417
Cerro Colorado 174.9 197 954

Fuente: XII Censo de Poblacion, VIl de Vivienda y Il de Comunidades Indigenas 2017

Elaboracion propia

El distrito es la circunscripcion territorial base del sistema politico-
administrativo, cuyo ambito es una unidad geogréafica con recursos
humanos, econdmicos, financieros apta para el ejercicio de gobierno,

administracion, integracion y desarrollo. Cuenta con una poblacion
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caracterizada por tener identidad histérica y cultural. (Ley N° 27795, Ley

de Demarcacion y Organizacion Territorial).

El gobierno de cada distrito est4 a cargo de una municipalidad distrital,
dirigida por un alcalde, cada ente municipal implementa sus politicas de

gobierno, administracion integracion y desarrollo en los diversos ambitos.

La municipalidad distrital, en su nivel de gobierno y conforme a ley, crea
la Instancia Distrital de Concertacién, como componentes del Sistema
Nacional para la prevencion, sancion y erradicacion de la violencia contra
las mujeres e integrantes del grupo familiar, que coordinara, planificara,
organizara y ejecutara acciones articuladas e integradas que garantizan
el cumplimiento de la politica publica en materia de prevencion, atencion,
proteccion y reparacion de la victima, la sancién y reeducacion de la
persona agresora, para lograr la erradicacion de la violencia contra las
mujeres Yy los integrantes del grupo familiar, lo que va a la par con las
instancia de coordinacion interinstitucional en los distintos niveles de
gobierno, asi como las entidades que los integran, como es la Comision
Multisectorial de Alto Nivel, Secretaria Técnica-Direccion General contra
la Violencia de Género, Instancias Regional de Concertacion e Instancias

Provincial de Concertacion.

1.3.2. POBLACION Y MUESTRA
La poblacion del estudio esta compuesta por las Fiscalias penales de la
jurisdiccibn de Hunter. En este sentido la presente investigacion ha
tomado como referencia la totalidad de casos registrados de violencia de
género Yy violencia familiar en las Fiscalias penales de la jurisdiccion de
Hunter correspondientes al afio 2017, contenidos en carpetas fiscales.
Sobre estos casos se aplicaran la ficha de recojo de datos de casos

elaborada para la realizacién de la presente investigacion.
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Cuadro N° 03

Numero registrados de violencia de género y violencia familiar

1 FPPCH 141
2 FPPCH 343
TOTAL 484

Fuente: Reporte de delitos registrados por Distrito Fiscal, Fiscalias Penales Hunter, 01-01-2017 al 31-12-
2017

Elaboracién: propia

1FPPCH: Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa Hunter

2FPPCH: Segunda Fiscalia Provincial Penal Corporativa Hunter

También se tendra en cuenta los Informes del Programa Nacional Contra
la Violencia Familiar y Sexual del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, que brinda a través de diversos entes informacion estadistica
sobre casos de violencia en cifras y verificar el porcentaje respectivo para

nuestra poblacién de estudio.

1.3.3. UNIDAD DE ANALISIS
Los casos de violencia de género y los casos de violencia familiar que se
encuentran contenidos en carpetas fiscales de la Fiscalias penales de la
jurisdiccion de Hunter, cuya informacion ha sido recabada en el horario de
9:00 a.m. a 11:00 horas, con el fin de poder revisar cada caso, con los
items que son el objeto de estudio, siendo la unidad de analisis la carpeta
fiscal que se encuentra en cada Despacho Fiscal.

1.3.4. TIEMPO SOCIAL

La presente investigacion comprende el afio 2017.
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2. ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS OBTENIDOS
SOBRE EL SISTEMA PENAL, LA VIOLENCIA DE GENERO Y VIOLENCIA
FAMILIAR EN LAS FISCALIAS PENALES DE LA JURISDICCION DE

HUNTER-AREQUIPA

2.1. DATOS GENERALES DE LAS FISCALIAS PENALES

En el desarrollo de esta parte no se tomara de la Ficha de Recojo de Datos

el item referido a Fiscalia debido a que responde a la identificacion del

Despacho Fiscal en el que se encuentra la carpeta fiscal, la cual ha sido

to<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>