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RESUMEN

El objetivo de este trabajo, es determinar las razones por la cuales debe modificarse la pena
conminada en el delito de agresiones contra la mujer o integrantes del grupo familiar, para que

respete el principio de proporcionalidad.

Para ello se utilizé el tipo de investigacion juridica dogmatica, recurriendo a diversos métodos,
tales como el deductivo, historico y dialéctico, pues resulta necesario efectuar un estudio de la
evolucion de los fundamentos que justifican la existencia y su actual aplicacion de este
principio de proporcionalidad de la pena, ademas de los métodos dogmatico, exegético y
hermenéutico, porque analizaremos si la norma de estudio respeta los lineamientos del
principio de proporcionalidad para la conminacion penal, ademas de poner en perspectiva como

es que nuestros legisladores crean la norma penal actualmente.

El producto obtenido es que el delito estudiado ha sido dotado de relevancia penal por criterio
del legislador basado en la cuantitatividad de los casos de violencia en agravio de la mujer o
integrantes del grupo familiar, sin valorar minuciosamente si tales actos corresponden a dafios
severos en la persona que lo sufre, creando penas desproporcionadas y por tanto arbitrarias.

Una clara violacion del principio de proporcionalidad de las penas.

Palabras claves. Violencia, grupo familiar, agresiones, proporcionalidad, pena, delito.
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ABSTRACT
The objective of this work is to determine the reasons why the sentence imposed in the crime
of assaults against women or members of the family group should be modified, so that it

respects the principle of proportionality.

For this, the type of qualitative research was used, resorting to various methods, such as
deductive, historical and dialectical, since it is necessary to carry out a study of the evolution
of the foundations that justify the existence and its current application of this principle of
proportionality of the penalty, in addition to the dogmatic, exegetical and hermeneutical
methods, because we will analyze whether the study norm respects the guidelines of the
principle of proportionality for criminal injunction, in addition to putting into perspective how

our legislators currently create the criminal norm.

The product obtained is that the crime studied has been endowed with criminal relevance by
the legislator's criteria based on the quantity of cases of violence to the detriment of the woman
or members of the family group, without carefully assessing whether such acts correspond to
severe damage to the person who suffers it, creating disproportionate and therefore arbitrary

penalties. A clear violation of the principle of proportionality of sentences

Keywords: Keywords. Violence, family group, aggressions, proportionality, penalty, crime.
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INTRODUCCION

La violencia contra la mujer en todos sus aspectos, como fendmeno social, ha tomado realce a
nivel mundial, ello, a consecuencia de diversos actos vejatorios que atentan contra los Derechos
fundamentales; los diversos estudios realizados sobre la violencia de la mujer, coinciden en
que el origen de este hecho es por el constructo social “género” excluyente, de ahi la
denominacién violencia de género, un titulo que a criterio de la tesista resulta inadecuado, pues
durante el desarrollo de la investigacion se podra notar que los varones también son victimas

de violencia en un mismo contexto.

Uno de los espacios en donde la mujer resulta mayormente lesionada por su género es en el
seno familiar, pues es ahi donde sufre mayores violencias, tanto sexual, fisica y psicoldgica,
del mismo modo resulta ser que esta violencia se hace extensiva, pues no solo ve afectada a la
mujer, sino que también a los integrantes que conforman la familia, por la condicién de
vulnerabilidad que pueden presentar; por lo que resulta pertinente que ésta poblacidn sea

protegida normativamente.

Lo cierto es que de los diversos tratamientos legales que se otorga a esta poblacion (mujer e
integrantes del grupo familiar), también se ha inmiscuido al &mbito penal, para ademas de
cuidar y protegerlos mediante politicas publicas, también se sancione al responsable que tenga
la osadia de violentar o afectar en lo minimo su salud, con la medida mas grave, como lo es la

pena privativa de la libertad.

Es aqui donde ocurre un desajuste, sobre como es que se esta criminalizando actos no lesivos
en la salud de la persona (mujer e integrantes del grupo familiar), un hecho que ha causado
polémica en la comunidad juridico penal, pues aducen los estudiosos que tales regulaciones no

responden a los criterios basicos del Derecho penal, y que, por el contrario, estan



desnaturalizando el verdadero espiritu de su injerencia, sobre todo cuando nos estamos

desenvolviendo en un Estado de Derecho.

Con ello no se pretende deslegitimar que las mujeres son victimas en los diversos ambitos en
el que se desarrolla (sobre todo en el seno familiar), ya sea por agresiones, muertes, violaciones,
tratas de personas, entre otros, sino que lo que se busca es que las regulaciones normativas se

ajusten a los preceptos penales, respetuosos de los Derechos fundamentales.

Ello, por ejemplo, ocurre en el articulo 122-B de nuestro Cadigo penal, que tipifica el delito de
agresiones en contra de la mujer o integrantes del grupo familiar, el cual prescribe que sera
materia de sancion con 03 afios de pena privativa de libertad efectiva, el que cause dafio fisico
con un quantum de 1 a 09 dias de incapacidad médico legal, asi como la afectacion psicoldgica,
cognitivo conductual que no constituya dafio psiquico, esto es que a simple vista, se sancionan
lesiones que no han causado dafio grave en el bien juridico tutelado penalmente y que anterior
a laregulacion en estudio, constituia actos de faltas contra la persona, y que por cierto cualquier
acto lesivo que no logre el quantum requerido y lesidn psiquica (leve, moderado, grave) para
configurarse como delito y que recaigan sobre otras personas que no estén protegidas por el
texto Unico ordenado de la ley N° 30364 — D.S 004-2020-MIMP - seguiran tratindose como
faltas contra la persona. Es ahi, entonces, donde surgen las interrogantes ¢la vida, la salud o
integridad de las mujeres y del grupo integrante de la familia segin lo descrito por el TUO de
la ley N° 30364 es méas importante que las de aquellas personas que no tienen tal calidad?, ¢un
acto que no ha sido lesivo para la salud de la persona merece sancion que implique la privacion

de la libertad?, ¢la pena conminada en el articulo 122-B es proporcional al acto cometido?

El proposito de este trabajo, en lo esencial, no es determinar si la vida de las mujeres respecto
del varon es mas importante o quienes suelen ser en mayoria victimas de violencia en el seno

familiar, sino si la sancién que recibe el sujeto activo por un hecho dafioso no grave o lo que



se conoce como ‘“de bagatela” constituye un equivalente a una pena privativa de la libertad, en
otras palabras, determinaremos si la pena conminada en el delito de agresiones en contra de la

mujer y del grupo familiar resulta ser proporcional al delito cometido.

Por esta razon, el presente trabajo se desarrolla en tres capitulos; el primero, esta referido a los
aspectos metodoldgicos que se ha seguido para la investigacion, como el surgimiento de la
realidad problematica, la importancia y justificacion de su estudio, de ahi el titulo del tema de
la investigacion, el objetivo que se pretende alcanzar para su comprension, asi como la
hipotesis planteada y las variables establecidas, utilizando los métodos, técnicas asi como
instrumentos para la correcta y la debida recopilacion de la informacién requerida para su
analisis.

El segundo capitulo, se inicia con el desarrollo del marco tedrico, a partir del cual se recogera
la informacion necesaria e idénea que servira como base para el andlisis de nuestro
planteamiento problemético; empezando por el estudio de la violencia de género como base de
la violencia contra la mujer y violencia familiar, la Constitucién y el poder punitivo del Estado,
el principio de proporcionalidad de la pena, analisis del delito tipificado en el articulo 122-B
del cddigo penal, y por ultimo la proporcionalidad de la pena en el delito de agresiones contra

las mujeres.

Finalmente, las conclusiones y recomendaciones que en esta ocasion se someten al juicio

evaluador de los miembros del jurado de tesis.



CAPITULO |

ASPECTO METODOLOGICO

1.1. REALIDAD PROBLEMATICA.

El fendmeno social denominado violencia de género ha tomado realce a nivel mundial
como consecuencia de innumerables actos que se han evidenciado, tales como las violaciones,
muertes, secuestros, trata de persona, prostitucion, entre otros, recaidos sobre la mujer, que ha
originado preocupacién de los maximos organismos internacionales (ONU, OEA, etc.),
conllevando a tomar diversas medidas, como politica internacional, a fin de poder hacer frente
a la diversas actuaciones que se han constituido como vejaciones de los derechos

fundamentales en su maxima expresion.

Motivados en la masa protestante que aclamaba proteccion al género con mayor indice
de victimas estadisticamente, se acentué como un sindnimo de la violencia de género a aquella
violencia ejercida en contra de la mujer, originando diversas opiniones y criticas al respecto,
pues aun no han quedado sentadas su origen asi como el tratamiento que le merece,
desencadenando confusiones en la colectividad internacional; pese a ello, los Estados partes de
los organismos internacionales han adoptado las medidas tomadas (del cual el Per( es parte),
procediendo a normativizarse en sus dispositivos legales, asi como la implementacion de
diversas estrategias politicas que permitan frenar o extinguir las diferentes manifestaciones de

la violencia basada en el género.

Dentro de ese marco legal, en aras de proteger a la mujer, y en los contextos en los que
se desenvuelve, toma mayor importancia las diversas conductas y acciones que se ejercen

dentro de la familia, dado que es ahi, donde se encuentra en constante contacto directo con su



agresor y por ende se desencadena una continuidad de violaciones de sus derechos en sus
diversas manifestaciones; no obstante, en este contexto no solo se ve afectada la mujer como
parte integrante de una familia, sino también se ven afectadas aquellas personas que por razones
de dependencia, subordinacion, autoridad, poderio, o cual fuera la relacion existente en el seno
familiar, son sometidos de alguna forma a la violencia, ya sea fisico, sexual, psicologico, etc.;
motivo por el cual se amplia el marco de proteccién a las personas que dentro del contexto

familiar son violentadas a diario.

Al ser estos actos, violaciones que atentan contra los derechos fundamentales de la
persona (mujer e integrantes del grupo familiar) que obstaculizan su libre y adecuado desarrollo
en un ambiente presuntamente propicio, y debido al alto indice de trasgresiones que han
ocurrido durante los dltimos afios, las medidas adoptadas han ido incrementando con la
finalidad de ofrecer “mayor” seguridad y protecciéon a las personas afectadas, haciendo
“necesaria” una intervencion severa, involucrando en las politicas publicas al Derecho Penal

con el afan de garantizar sus derechos.

Al respecto, la actividad punitiva —Sistema Penal- se construye como un instrumento
social mediante el cual el Estado ejerce su poder, con el objeto de mantener las condiciones
necesarias para la convivencia, esto con el objeto de proteger los bienes juridicos penalmente
relevantes, que al verse menoscabado mereceran una sancion penal; por ello su normatividad
debe estar dirigido bajo una politica criminal como expresion de politica de Estado garantizado
por el propio Estado social de Derecho, de lo contrario el ejercicio de la actividad punitiva,

comportara una grave afectacion de los derechos fundamentales de la persona.

Como es sabido, el Derecho Penal se forma como un medio de control social (por
cuanto sefiala y delimita las formas de comportamiento cefiidas a reglas de convivencia

minimas), buscando proteger bienes juridicos afectados penalmente relevantes, éste no forma



parte de los mecanismos de primera instancia para frenar todo aquel acto o fendmeno social
que se desarrolle y tome importancia por la masiva propagacién de un hecho, sino que
constituye el Gltimo recurso frente a la desorganizacion social que afecte gravemente los bienes
juridicos dentro de una comunidad y que ademas de ello sean intolerables, por cuanto su propia
naturaleza asi lo exige. Por ello sus principios rectores determinan la orientacion ideolégica y
funcional del sistema penal, el manejo de las normas penales, el control de su alcance,
racionalidad y legitimidad; motivo por el cual éste entrara a tallar solo cuando las demas esferas

del sistema juridico devienen en inoperantes.

El Pert al ser parte de la comunidad juridica internacional ha convenido tomar las
recomendaciones y adoptar diversas medidas que impliquen la defensa de los derechos de la
mujer violentada en razon de su género, del mismo modo, hace extensiva su proteccion al grupo
familiar, promulgandose la Ley de Proteccion frente a la Violencia Familiar- Ley N° 262607,
como consecuencia de la suscripcion de la Convencién Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres “Convenciéon Belém do Para™?,
estableciéndose una sola via procesal que exigia la dacién de medidas de proteccién y la
formulacion de medidas cautelares con la finalidad de asegurar la indemnizacién por dafios y
perjuicios (derogada). Posteriormente, se promulgo el texto Unico ordenado - D.S N° 004-
2020-MIMP - de la Ley N° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres y los integrantes del grupo familiar, estableciendo diferentes mecanismos y
politicas integrales de prevencién, atencion y proteccién de las victimas, asi como también
velan respecto de la reparacion del dafio causado; del mismo modo establece la persecucion,
sancion y reeducacion de quienes resultan agresores sentenciados con el objeto de asegurar a

las mujeres y al grupo familiar una vida libre de violencia, garantizando de esta manera el

! Publicado el 24 de diciembre del 1993, en el Diario oficial EI Peruano.
2 La Convencién Belem Do Paré, en el Perd, fue aprobada mediante Resolucidn Legislativa N° 26583, el 22 de
marzo de 1996 y ratificada el 4 de abril del mismo afio.



ejercicio pleno de sus derechos; consta de dos etapas, el primero esta referido a las medidas de
proteccién como mecanismo de prevencion bajo la competencia de los Juzgados de Familia o
su equivalente, mientras que la segunda etapa esta referida a la sancion a cargo del 6rgano

jurisdiccional de competencia penal.

Por ello, la legislacion peruana, ha creido conveniente tratar la violencia en contra de la
mujer y contra los integrantes del grupo familiar desde el ambito penal, con el objetivo de
erradicar tales violencias (incluyendo una violencia infima), mediando para ello su
incorporacion en el Codigo Penal como delito independiente debido a los crecientes indices de
estos actos, con la idea de encontrar solucion a este fendmeno social que padece la sociedad,
sin embargo desde su vigencia se ha generado controversias en la comuna juridica, sobre la
aplicacién de la normativa, dado que el tipo penal describe como conducta reprochable (delito)
lesiones que anteriormente se configuraban como faltas contra la persona, y que ademas de
ello, su sancion acarrea una pena efectiva de privacion de la libertad, atentando contra los
derechos fundamentales de las personas, ademas de ello, trae como consecuencia un
hacinamiento de carga procesal en los 6rganos jurisdiccionales (Poder Judicial, Ministerio
Pablico), que obstaculiza ain mas la concrecién del principio procesal de celeridad, por ende
una justicia tardia en otros procesos penales que revisten dafios lesivos graves merecedores del
actuar punitivo, asi como también en los 6rganos auxiliares (P.N.P, C.E.M), mientras que desde
la perspectiva penitenciaria, las incidencias seran aun mayores, puesto que nuestra realidad
carcelaria no cuenta con la capacidad para albergar a los reos, produciendo hacinamiento en
los establecimientos penitenciarios, méas, cuando estadisticamente se ha comprobado que la

superpoblacién dentro de los penales es preocupante en los ultimo afios.

Del mismo modo evidencia una clara vulneracién de las bases rectoras del Derecho Penal,

concebido como mecanismo de control social y limitador del poder punitivo del Estado frente



a sus ciudadanos, dado que se cataloga como delito, cualquier acto lesivo que no han producido
un menoscabo gravisimo al bien juridico protegido penalmente, ademas de tipificar actos o
conductas de violencia que no requiere objetivamente un resultado concreto para su
configuracidn, lo cual vulnera el principio de lesividad; asi también al configurarse estos actos
lesivos minimos atentan con el principio de intervencion minima, por cuanto el Derecho Penal
no solamente se ocuparia de acciones u omisiones gravosas gque atentan contra bienes juridicos
relevantes sino que también de aquellas acciones u omisiones que siendo minimas
“contravengan” bienes juridicos relacionadas a la mujer y de los integrantes del grupo familiar,
dandose asi la desnaturalizacion del Derecho Penal como ultima ratio para convertirse en el
primer filtro ante cualquier acto de violencia sefialados por el TUO de la Ley N° 30364 - D. S

004-2020-MIMP.

Por otro lado, la Ley que modifica el dltimo parrafo del articulo 57 del Codigo Penal -
Ley N° 30710 -, incluyd en la lista de quienes no resultan beneficiados con la suspension de la
pena efectiva a las personas condenadas por el delito de violencia contra la mujer o integrantes
del grupo familiar, dicho de otro modo, los delitos considerados como aquellos delitos de
bagatela (que no producen gravedad) dentro del marco de la ley en estudio, serdn merecedores
de una pena efectiva de la libertad, inclusive prohibiéndose otras medidas alternativas a la
preclusion del proceso penal (principio de oportunidad) que en comparacién con otros delitos
tipificados en nuestro catalogo penal difieren abismalmente en cuanto a la imposicién de la
pena y su efectiva privacion de la libertad, evidenciandose taxativamente una falta de
correlatividad en la imposicion de la penas sefialadas por el legislador, poniendo de manifiesto

la vulneracion del principio de proporcionalidad en la imposicién de las penas.

De lo anterior, el principio de proporcionalidad implica la busqueda de una sancion

adecuada y necesaria a la gravedad del dafio, lo cual constituye un ius puniendi articulado y



coherente, basado en un sistema de penas y medidas de seguridad fijados por el Estado (como
ente sancionador que se manifiesta a través del Derecho Penal), sobre diversos hechos
configuradores de delitos, los cuales mereceran una sancion o pena de acuerdo a la gravedad
ocasionada; por ello el Tribunal Constitucional a determinado un test de proporcionalidad bajo
tres sub principios denominados: 1) principios de idoneidad, en donde se analiza la relacion
material entre las medidas adoptadas respecto del delito y la finalidad que busca perseguir con
la imposicion de las medidas adoptadas; 2) el principio de necesidad, que evalla si la medida
sometida a control resulta menos lesiva e igualmente productiva con su aplicacion; y 3) el
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o de ponderacion, esta referida a si la

medida adoptada, es proporcional con la dafio causado por el autor del hecho delictivo.

Ahora bien, como se ha visto los procesos de violencia contra la mujer o contra los
integrantes de un grupo familiar se divide en una suerte de dos etapas: una proteccion, que
busca —precisamente- brindar una tutela urgente y rapida a la presunta victima a través de las
denominadas medidas de proteccién, y posteriormente una segunda etapa, que busca una
posible sancidn para el agresor. Esta etapa, no es mas que un segundo proceso, de naturaleza
penal, en ese sentido, la presente investigacion esta dirigida a analizar este segundo proceso,
es decir, los procesos penales derivados de violencia contra la mujer o violencia familiar, pero
no se estudiara el desarrollo procesal, sino el tipo penal que buscara imponer en dicho proceso,
y en particular la investigacion a desarrollar se detendra en el andlisis consistente en la sancion
aplicable a la violencia ejercida en agravio de la mujer y los integrantes del grupo familiar
establecido en el articulo 122-B de nuestro Cédigo Penal peruano, con el objetivo de determinar
si las acciones reprimidas en el presente articulo son merecedoras de tutela penal y si existe la
necesidad de imponer una sancién penal severa o si por el contrario su promulgacion responde
a una presion populista: en tal sentido, para ello se dilucidara el sentido de la norma penal, su

aplicacién en el caso en concreto y si estd cumpliendo su finalidad (esto es la eficacia de la



pena impuesta), todo esto a luz del llamado principio de proporcionalidad.

1.2.  FORMULACION DEL PROBLEMA
¢Debe modificarse la pena conminada en el articulo 122-B del Codigo Penal para que éste

respete el principio de proporcionalidad?

1.3.  JUSTIFICACION E IMPORTANCIA.

1.3.1. JUSTIFICACION

El presente estudio se justifica porque busca resolver una problematica actual que esta
afectando al sistema juridico peruano, y finalmente a la sociedad, respecto a la implantacién
de sanciones excesivas en delitos no graves, legitimando dicha determinacion en criterios
subjetivos generados frente a un suceso social, como se desprende del articulo 122-B del
Cadigo Penal, por eso es previsible realizar un andlisis e identificar los criterios que el
legislador peruano ha tenido en cuenta para efectuar la determinacion de la sancién en los
delitos de agresiones en contra de las mujeres y de los integrantes del grupo familiar tipificados
en el articulo 122-B del citado Codigo, asi como puntualizar cual es la finalidad que desempefia
el principio de proporcionalidad como principio rector limitador del ius puniendi del Derecho
Penal, asi mismo se analizara qué criterios se debe utilizar para la correcta determinacién de la
sancion de un determinado delito, teniendo como base un sistema de penas y medidas de
seguridad; y si este principio esta siendo respetado y valorado por nuestros legisladores al
momento de la elaboracion de una norma penal o si por el contrario dicha norma materia de
estudio detenta un simple derecho simbolico como calmante para la sociedad peruana como
una reaccion ante un fendémeno social masivo, y finalmente las consecuencias en las que

nuestro sistema juridico se ha visto envuelto frente a su promulgacion.
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1.3.2. IMPORTANCIA

Esta investigacion resulta importante, porque la correcta determinacion de la sancion penal
abstracta en los delitos contra las mujeres y de los integrantes del grupo familiar incidira en

diversos ambitos, tantos como:

v Desde el enfoque juridico material: el respeto al principio de proporcionalidad en
relacion a la pena establecido en el tipo penal previsto en el articulo 122-B, va a crear armonia

y una articulacion coherente dentro de nuestro Codigo penal.

v Desde el enfoque de la celeridad en la administracion de justicia: los operadores
juridicos no seran recargados con casos que no merecen tutela penal o que no merecen una
sancion que implique la privacién de la libertad; por ello podran prestar la debida diligencia en

otros procesos de suma relevancia.

v Desde el enfoque social: la ciudadania al incurrir en un delito por lesione no graves no

sera sometido a un severo castigo — Derecho penal garantista.

v Del enfoque penitenciario: por cuanto la disminuciéon de la pena en los delitos de
agresiones en agravio de la mujer o integrantes del grupo familiar, evitara que los sentenciados

no ingresen a los centros penitenciarios, disminuyendo el hacinamiento en las carceles.

1.4. OBJETIVOS

1.4.1. OBJETIVO GENERAL
Explicar las razones por las cuales debe modificarse la pena conminada en articulo 122-B del

Cadigo Penal para que este respete el principio de proporcionalidad de la pena.
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1.4.2.

1.5.

1.6.

1.6.1.

1.6.2.

1.7.

1.7.1.

1.7.2.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Analizar el TUO de laley N° 30364 — D.S 004-2020-MIMP - ley para prevenir, sancionar

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

Determinar los alcances del principio de proporcionalidad de la pena desde el punto de

vista abstracto.

HIPOTESIS
Si, se modifica la pena conminada en articulo 122-B del Cdodigo Penal entonces se

respetara el principio de proporcionalidad de la pena.

VARIABLES

VARIABLE INDEPENDIENTE

La modificacion de la pena conminada en el articulo 122-B.

VARIABLE DEPENDIENTE

El respeto del principio de proporcionalidad de la pena.

MARCO METODOLOGICO, POBLACION Y MUESTRA.

POBLACION
Al ser un estudio dogmatico no tiene poblacién dado que su analisis es la norma misma.
MUESTRA

Siendo la muestra la unidad de la poblacidn, la presente investigacion doctrinaria no

presenta una muestra.
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1.8.

1.8.1.

1.8.2.

METODOS, TECNICAS, INSTRUMENTOS Y RECOLECCION DE DATOS.
Los métodos aplicados en la presente investigacion, sirvieron para recolectar datos y
evidencias tedricas con la cual se pudo analizar y expresar conceptos propios que

permitieron un mejor desarrollo sobre el temay a su vez lograr los objetivos planteados.

METODOS GENERALES
Deductivo.

Permiti6 realizar un estudio general del problema juridico, tomando principalmente
fundamentos universales en lo que respecta al principio de proporcionalidad y el modo
de aplicacién para llegar a un resultado particular, que este caso se determinara si dicho
principio esta siendo respetado al determinarse la sancion penal conminada en el

articulo 122-B.

Historico.

Este método coadyuvo a estudiar el desarrollo cronoldgico de la evolucién histérica del
Principio de Proporcionalidad de la pena y la aplicacion en la actualidad.

Dialéctico.

Este método permitira realizar diversas confrontaciones de tesis o ideas desarrolladas
por estudiosos del derecho sobre la aplicacidn del principio de proporcionalidad de las

penas.

METODO ESPECIFICO

El método de la observacion.

Método por el cual se origina una relacion directa y permanente entre el investigador y el hecho

o fendmeno, que tiende a inclinarse en la légica, procedimientos, relaciones e interrelaciones

que se dan durante el desarrollo de la realidad en estudio (LULE, 2012, pag. 52).
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- El método dogmatico.

Segun TANTALEAN (2013), el estudio dogmatico-juridico se elabora de forma directa con el
ordenamiento, sin importar su aplicacion o su naturaleza valorativa. Se desarrolla teniendo en
cuenta el derecho objetivo o puro (no aplicado), en ese sentido su estudio es puramente tedrico
y en base a abstracciones. De ese modo el investigador puede poner en tela de juicio las normas
juridicas, anticipando posibles supuestos, pudiendo proponer la modificacion o supresion de
normas estudiadas (pag. 5).

- El método exegético.

Este método ha sido definido por LARRAIN (2016), como aquel que procede, principalmente,
mediante el analisis minucioso de los textos legales mismos, en si y en relacion con los demas

sobre materias legales” (pag. 5); eso es que se analizara la pena conminada.

1.8.3. TECNICAS
Estas han permitido realizar una recoleccion de datos mas precisos y exactos de acuerdo a la
investigacion planteada, el mismo que fueron usados dentro del analisis que definieron la

propuesta.

v ANALISIS DOCUMENTAL. Bajo esta técnica se pudo utilizar bibliografia, revistas,
asi como todo tipo de fichas que coadyuven a validar la hipotesis.
v OBSERVACION. Mediante esta técnica, se advirtid la realidad problematica y socio

juridica, que después de ser escrudifiadas, se pudo plantear una solucion practica y eficaz.
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CAPITULO I
21. LA VIOLENCIA DE GENERO COMO BASE DE LA VIOLENCIA

CONTRA LA MUJER Y VIOLENCIA FAMILIAR

2.1.1. CONCEPTOS GENERALES DE LA VIOLENCIA DE GENERO

Cuando examinamos el pasado distante a través de los escritos dejados por nuestros ancestros,
como el codigo de Hammurabi (siglo XVII A.C), el libro de Zaratustra (siglo VII A.C) y Las
Leyes de Manu (un libro sagrado de la India, siglo VI A.C), podemos observar que a lo largo
de la historia ha existido la violencia contra las mujeres, debido a que las mujeres eran
consideradas inferiores y, por lo tanto, estaban subordinadas a la voluntad de los hombres. Esta
desigualdad se encontraba muy arraigada en una sociedad patriarcal, la cual las tomaba como

normas de convivencia (GONZALES, 2018, pag. 15).

Es sabido que el patriarcado se basaba en una sociedad en la que predominaba el hombre, por
sus cualidades consideradas virtuosas, como la fortaleza e independencia, entre otras, siendo
las mujeres vistas como simbolos de debilidad y sumisién, necesitadas de proteccion y
subordinadas al hombre, por el cual se les asignaba un papel especifico en la sociedad,
marcando una gran diferencia y establecia una superioridad masculina sobre ésta.
Lamentablemente, esta situacion persiste en el siglo XXI, ya que todavia se manifiestan dichos
rasgos en diversas sociedades alrededor del mundo, en gran medida debido a las tradiciones y
culturas que refuerzan estructuras de desigualdad, en las que el poder sigue estando
predominantemente en manos de los hombres, convirtiendose en una de las principales causas

de la violencia contra las mujeres. Es importante destacar que el origen de esta violencia radica
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principalmente en una construccién social, que respalda las diversas formas de violencia contra

las mujeres en todo el Mundo.

Durante las ultimas décadas, se ha prestado atencion internacional a las diversas formas de
violencia que afectan a las mujeres, como: violaciones sexuales, asesinatos, violencia fisica,
discriminacion, entre otros; situacion que conllevo a que, en la Conferencia Mundial sobre
Derechos Humanos, celebrada en Viena (1993), se reconociera que los derechos de las mujeres
son parte integral, indivisible e inalienable de los derechos humanos universales. Este
reconocimiento marc6 un cambio importante y significativo, ya que implicaba que las mujeres
tenian derecho no solo a disfrutar de sus derechos en el ambito publico, sino también en el

ambito privado (VICENTE, 2009, pag. 21).

Fue en La Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing en 1995, donde se
establecio y consolido el término “violencia de género” (CASTILLO, 2018, pag. 27). En esta
conferencia, se defini6 este fenomeno como “cualquier acto de violencia que cause o pueda
causar dafio fisico, sexual o psicolédgico a las mujeres, incluyendo las amenazas, la coercién o
la privacién arbitraria de libertad, ya sea que ocurra en la esfera publica o privada (ALCALE,
2012, pag. 11)”. En otras palabras, cualquier acto de violencia perpetrado por un hombre en

perjuicio de una mujer se clasificara como violencia de género.

La violencia de genero es un fendbmeno social de gran alcance a nivel internacional que esta
relacionado con la distribucién desigual de roles sociales basados en el sexo, los cuales
privilegian Unicamente al hombre (LAURENZO, 2005, pag. 5). Este orden social permite la
discriminacién y devaluacion de las mujeres, perpetuando la desigualdad de género entre lo

femenino y lo masculino.

Siendo asi, la expresion “violencia de género” revela el caracter estructural de esta violencia,

la cual se dirige exclusivamente hacia las mujeres y tienen sus raices en la simetria estructural
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e histdrica de las sociedades patriarcales. Es importante resaltar que esta desigualdad en la
violencia se presenta en personas de distintos sexos y es universal en todo el mundo sin

importar raza, clase social, religion o cultura (VILLEGAS, 2016, pag. 300).

En ese sentido RIOS (2019) acota que, desde una perspectiva criminoldgica, se sostiene que la
sociedad juega un papel crucial en la construccion ideoldgica que establece la dominacion
masculina sobre las mujeres; esta ideologia se manifiesta a través de la afirmacion de la
superioridad masculina, la cual se respalda en la demostracion de fuerza y capacidad para
liderar y gobernar. En ese contexto para muchos, significa una manifestacion de virilidad y
cualquier comportamiento que se desvie de esta norma desencadena agresividad hacia las
mujeres, con el objetivo de mantener el control en una situacién o imponer la voluntad

masculina (pag. 71).

Por lo tanto, se comprende que cualquier forma de violencia perpetrada por un hombre en
perjuicio de una mujer debido a los roles y funciones establecidos por una sociedad patriarcal,

se clasificara como “violencia de género”.

Bajo este lineamiento DIAZ (2012) acota que es importante destacar que el concepto de
“genero” se refiere a una construccion social que se basa en roles atributos y asignaciones a las
personas diferenciados en género femenino y masculino (pag. 18); en otras palabras, es la
sociedad, con su sesgo patriarcal y de acuerdo con las expectativas culturales, la que fomenta
y promueve conductas especificas esperadas tanto para los hombres como para las mujeres (DE

ALENCAR; CANTERA. 2012, pag. 119).

Por lo tanto, considero que utilizar el término “violencia de género” implica abarcar un
concepto méas amplio que simplemente relacionar directamente con la violencia ejercida contra
las mujeres como Unico género (el género femenino); siendo cierto que los casos en los que un

hombre es agredido por una mujer son minimos (por ejemplo, en el afio 2017, la violencia
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contra hombres en el ambito familiar representaba el 15% en el Pert)®, es importante tener en
cuenta esta realidad dentro del marco de la violencia de género, la cual también se da, y se

incluye como violencia de género (el masculino).

Segun Paez (2011), cuando hablamos de género nos referimos a un conjunto de précticas,
representaciones, normas y valores sociales que son elaborados por las sociedades a partir de
las diferencias fisicas y anatomicas entre hombres y mujeres, asi como las relaciones que se
producen entre ellos. En tal contexto, destaca que dado que el género es una construccion social
y la violencia es un resultado de esta, la violencia de género involucra a ambos géneros, tanto

masculino como femenino (PAEZ, 2011).

Aunque es cierto que las mujeres son en su mayoria las victimas de la violencia en diversos
contextos a lo largo de su vida, conceptualmente no es apropiado hablar de “violencia de
género”, Sino que es preferible referirse a la “violencia contra la mujer por razones de género”.
Al utilizar el término violencia de género se incluye la violencia que afecta tanto a hombres
como a mujeres cuando no cumplen con los roles asignados por la sociedad sin importar su
raza edad, situacién econOmica, origen, sexo, idioma, religion, opinidn u otros aspectos

(NOVOA, 2016, pag. 52).

2.1.1.1. CAUSAS QUE ORIGINAN LA VIOLENCIA CONTRA LAS MUJERES POR

RAZONES DE GENERO

Como se explicd anteriormente, el fendmeno de dominacion de los hombres sobre las mujeres
ha existido desde tiempos antiguos y continda presente en las sociedades actuales; sin embargo,

este fendmeno no se limita Unicamente a la afirmacion de la superioridad masculina, sino que

3 MIMP, informe estadistico, Boletin: N°5 — 2017, diciembre del 2017, pp. 03
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va mas alla de lo racional, pues se manifiesta a través de comportamientos degradantes que
atentan contra la dignidad de las personas, violando los derechos humanos. Este tipo de

violencia se conoce como “violencia de género".

Esta forma de violencia se desarrolla dentro de una sociedad patriarcal que privilegia y otorga
un mayor poder a los hombres, mientras coloca a las mujeres en una posicion de dependencia
o subordinacién. Es precisamente esta estructura social la que permite que los hombres ejerzan
un dominio y autoridad sobre las mujeres, lo que a su vez les brinda la capacidad de recurrir a
la violencia cuando su poder o autoridad se ve cuestionada o amenazada (RAMOS, 2005, pag.

15).

EXPOSITO (2011) argumenta que la raiz de la violencia de género se encuentra en los
estereotipos de género, es decir, en las expectativas de como las personas deben comportarse
segun los roles asignados (femenino y masculino). Estos estereotipos se refuerzan a través de
las experiencias vividas y son respaldadas por la construccion social que igualdad de poder
entre los géneros. Esta dinamica contribuye a la creacion de patrones de violencia de género a
lo largo de nuestras vidas, los cuales han sido legitimados culturalmente basandose en la

creencia de la supuesta superioridad del hombre sobre la mujer (2011, pags. 20-22).

En otras palabras, la violencia de género se produce en un entorno caracterizado por un
desequilibrio fundamentado en una estructura social, construccion o jerarquia que es
establecida por una sociedad discriminatoria, en este caso, patriarcal, en relacion al género de

las personas. Este contexto implica la subordinacién del género femenino.

Se entendera que violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, sexual y psicologica:
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a) 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, y que comprende entre otros: violacion, maltrato y abuso sexual.

b) Que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier personay que
comprende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion
forzada, secuestro y acoso sexual en lugares de trabajo, asi como en instituciones

educativas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar.

C) Que sea perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, donde quiera que

ocurra.

En consecuencia, la comunidad internacional ha acordado brindar proteccion a las mujeres a
lo largo de toda su vida, en cualquier entorno, espacio o &mbito en el que se encuentren, con el
objetivo de garantizar su pleno desarrollo en la sociedad, en igualdad de condiciones con los

hombres y en pleno respeto de sus derechos fundamentales.

2.1.2. PRINCIPALES MANIFESTACIONES DE LA VIOLENCIA CONTRA LA MUJER

POR RAZONES DE GENERO EN EL PERU.

La violencia basada en el género, cuando se dirige hacia las mujeres, tiene repercusiones en
todos los ambitos fisicos en los que se desenvuelven, y uno de ellos es el entorno familiar. Es
importante destacar que la violencia que ocurre dentro del ambito familiar es una forma de
violencia que afecta a las mujeres debido a su género; dado que, el entorno familiar es

fundamental en su desarrollo y crecimiento a lo largo de su vida, es crucial para regular
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cualquier tipo de comportamiento que amenaza su integridad y su capacidad de ese envolverse
libremente. No obstante, es importante sefialar que la violencia en cualquiera de sus formas, no
solo afecta a las mujeres, sino también a los nifios y a las personas mayores, abarcando a todo

el grupo familiar sin importar el género, lo cual se conoce como violencia familiar.

Por lo tanto, segun el Plan Nacional contra la violencia hacia la mujer 2009-2015, publicado
por el Ministerio de la mujer y poblaciones vulnerables (MIMP), la violencia dirigida hacia las
mujeres se manifiesta principalmente en tres formas: violencia familiar, violencia sexual y

feminicidio, de los cuales solo se abordara el primero por ser materia de estudio.

2.1.2.1. VIOLENCIA FAMILIAR

En relacion a esto, EI Ministerio de la mujer y poblaciones vulnerables (MIMP) define a la
violencia en el ambito familiar como cualquier acto o falta de accion que cause dafio fisico,
psicoldgico o maltrato sin lesiones, incluyendo amenazas o0 coacciones graves, que se produzca

entre conyuges, convivientes, parientes o personas que compartan el mismo lugar de residencia.

Segun la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la violencia en el &mbito familiar, ya sea
fisica o psicoldgica, es considerada una enfermedad debido a su grave impacto en la salud de
la victima, asi como en el agresor. Esta forma de violencia incluye insultos, amenazas,
silencios, negligencia, maltrato y lesiones recurrentes dentro del entorno familiar, lo que
provoca un impacto inmediato en la autoestima y en la capacidad de la victima para asumir sus
responsabilidades. Por lo tanto, es comunmente reconocida como la forma mas prevalente de

violencia contra las mujeres (PEREZ DUARTE, 2001, pags. 552-553).
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Se trata de un comportamiento o la falta de accion que ocurre dentro del ambito familiar y es
llevado a cabo por 1 de los miembros de la familia, y que tiene como objetivo perjudicar la
vida, la integridad fisica 0 mental e incluso la libertad de otro miembro de esa familia, poniendo
en peligro el desarrollo normal de su personalidad (ALONSO; CASTELLANOS; 2006, pag.
257); como resultado de esta violencia, la persona afectada sufre dafios que afectan a su

integridad y no podréa funcionar de manera eficiente en la sociedad en la que se desenvuelve.

Es importante destacar que esta forma de violencia no se limita exclusivamente a la proteccién
legal de la familia en sentido estricto segun el Cédigo Civil. Por el contrario, abarca y se aplica
a las relaciones interpersonales relacionadas con parejas que conviven juntas, parejas que no
conviven, asi como a personas que comparten el mismo lugar sin tener una relacion laboral
entre ellas. Esto implica un contexto de proteccién mas amplio que va mas alla de la regulacion
legal previa en el ambito nacional, como se establece en el texto Unico ordenado de la ley N°

30364, D.S N° 004-2020-MIMP. Aspecto que se tratara a detalle en la siguiente seccion.

2.1.2.2. LA LA VIOLENCIA POR RAZONES DE GENERO EN LA LEGISLACION
PERUANA
Como resultado de su participacion en la comunidad internacional, EI Perd ha implementado
diversas normativas con el objetivo de proteger a las mujeres en todos los &mbitos del derecho.
En 1993 se promulgd la ley N° 26260, reconocida como la ley de proteccion frente a la
violencia familiar, y posteriormente se emitié el Decreto Supremo N° 006-97-JUS, qué es el
texto Unico ordenado de dicha ley. Estas regulaciones surgieron como respuesta a la ratificacion
de la convencién Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer, también conocida como la convencion Belém do Para. Tales normativas establecen un

procedimiento legal que incluye la presentacion de medidas de proteccion y medidas
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cautelares, con el fin de garantizar la compensacioén por dafios y perjuicios, entre otras
disposiciones?, ademas, se han promulgado otras leyes complementarias como la ley N° 28336,
que crea hogares de refugio temporal para las victimas de violencia familiar, la ley N° 30068,
que aborda el tema del feminicidio, y la ley N° 27942, que previene y sanciona el hostigamiento
sexual entre otras. Mas recientemente se aprobod la ley N° 30364, que tiene como objetivo
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar; finalmente se emiti6 el texto unico ordenado aprobado por el Decreto Supremo N°

004-2020- MIMP.

El reciente texto normativo, el Texto Unico Ordenado (TUO) de la ley N° 30364, aprobado
mediante el Decreto Supremo N° 004-2020-MIMP, establece dos categorias distintas de
violencia. En primer lugar, se define la violencia contra la mujer por razon de género, y en
segundo lugar, se establece la definicion de violencia contra el grupo familiar. Sin embargo, es
importante destacar que, en algunos casos, las agresiones que una mujer pueda sufrir dentro
del ambito familiar pueden no ser consideradas como violencia dirigida especificamente hacia
ella por su condicién de mujer. En tales situaciones, dichas agresiones podrian estar incluidas

en la categoria de agresiones contra el grupo familiar.

En el acuerdo plenario N° 009-2019/C1J-116, emitido por la Corte Suprema el 10 de septiembre
del 2019, en su fundamento juridico N° 24, se hace referencia a que en todas las formas de
violencia sufridas por las mujeres en el &mbito familiar se deben inicamente a su condicion de
género (violencia de género). No obstante, esto no implica que dichas conductas no sean
sancionables, ya que aun estarian consideradas como agresiones contra el grupo familiar y

estaran sujetas a la penalizacion correspondiente.

4 MIMP. Marco normativo contra la violencia familiar y de género: Compilacién de normas que protegen contra
la violencia familiar, feminicidio, hostigamiento sexual y trata de personas. 2° Ed. Lima, Peru. Pg. 09.
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El TUO de la ley N° 30364- D.S. N° 004-2020-MIMP Establece que los actos o conductas
violentas dirigidas contra las mujeres en cualquier ambito de sus vidas, incluyendo el entorno
familiar, asi como los actos contra otros miembros vulnerables o en situacion de riesgo dentro
de la familia (como nifios, adolescentes, personas adultas mayores y personas con

discapacidad), son considerados delitos segn nuestro Cédigo Penal.

El objetivo de esta ley es brindar una mayor proteccion a las mujeres y al grupo familiar,
implementando politicas integrales en todos los ambitos, tanto publicos como privados, para
prevenir estos actos de violencia. Asimismo, busca la persecucion, sancion y rehabilitacion de
los agresores condenados, con el fin de garantizar una vida libre de violencia para las personas
protegidas por esta ley. Todo esto se basa en un enfoque de género, que reconoce la existencia
de una relacion desigual entre hombres y mujeres, lo que resulta en una constante violacion de
los derechos de las victimas (mujeres). Por lo tanto, su regulacion busca promover la igualdad

de oportunidades y mejorar la calidad de vida y el desarrollo en general.

El marco legal establece dos ambitos de proteccién. En primer lugar, se encuentra la proteccion
como medida preventiva, en la cual el juzgado de familia o el juzgado correspondiente tiene la
competencia de otorgar diversas medidas de proteccién a favor de la victima, de acuerdo a las
circunstancias del caso, buscando prevenir la violencia y brindar apoyo a la victima. En
segundo lugar, se encuentra la etapa de sancion a cargo del organo jurisdiccional en materia
penal, quien verificara la existencia de un delito y se lleva a cabo el proceso respectivo, con el

objetivo de sancionar al agresor con una pena efectiva, de acuerdo a lo establecido en la ley N°
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30710 °.

La ley establece que los sujetos protegidos son la mujer y los miembros del grupo familiar, con
el objetivo de salvaguardar la integridad de cada uno de ellos y garantizar el respeto a los
derechos humanos. Se enfatiza especialmente la proteccion reforzada de la mujer cuando la
violencia se ejerce debido a su género en cualquier aspecto de su vida. En cuanto al grupo
familiar, se precisa que va mas alla de la familia tradicional, que incluye uniones De hecho y
matrimonios reconocidos por el Codigo Civil. También abarca otras formas de Constitucion
familiar, como conyuges, ex conyuges, convivientes, ex convivientes, padrastros, madrastras,
ascendientes, descendientes y parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo grado de afinidad. Ademas, se protege a aquellos que viven en el mismo hogar,
siempre y cuando no existan relaciones contractuales o laborales, y aquellos que han tenido
hijos en comun, independientemente de si conviven o no al momento de ocurrir la violencia.

Esta amplia proteccion se extiende a cualquier persona que tenga una relacién de convivencia.

2.1.3. TIPOS DE VIOLENCIA

Definir el concepto de violencia resulta dificil hasta el dia de hoy, ya que es un término
complejo. A menudo se confunden las agresiones y la violencia, pero es importante reconocer

y distinguir la agresividad de la violencia, para evitar errores en su comprension.

La agresividad se refiere a un comportamiento necesario para la supervivencia de una especie,
una expresion basica e innata en los seres vivos, junto con necesidades como el hambre, la sed

y la sexualidad. Es un instinto de defensa que permite a los seres vivos proteger su vida y

5 Ley que modifica el dltimo parrafo del articulo 57 del Cédigo Penal, ampliando la prohibicién del beneficio de
la suspension de la pena efectiva a los condenados por lesiones leves causadas por violencia contra la mujer.
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enfrentar condiciones adversas que dificulten satisfacer sus necesidades. Por otro lado, la
violencia se diferencia de la agresividad, ya que es una manifestacion perversa de esta Gltima.
La violencia se dirige intencionalmente a causar dafio a otros, utilizando la fuerza con el
propdsito de demostrar poder y someter a la victima, desarrollandose en un contexto de

desequilibrio y poder fisico, econdémico, politico o cultural (RIVAS, 2019, pags. 41-60).

La Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define a la violencia como el acto de emplear la
fuerza o el poder con la intencidn de causar dafio fisico, psicoldgico u otro tipo de perjuicio a
una persona, grupo o comunidad. La violencia se presenta cuando se perjudica

intencionalmente a otra persona utilizando algun tipo de poder o dominio sobre ella.

Segun el articulo 8 del texto tnico ordenado de la ley N° 30364°, se define cuatro tipos de

violencia:
a) VIOLENCIA FISICA:

Para CASTILLO (2018); se trata de cualquier accion en perjuicio de la salud o el bienestar
fisico, como golpes, patadas, empujones, bofetadas, entre otras formas de agresion
fisica’.Engloba el maltrato derivado de la negligencia o descuido, asi como la negativa a
proporcionar las necesidades basicas. Esto implica causar dafio fisico o tener el potencial de
causarlo, sin importar el tiempo necesario para su recuperacion. En este contexto, se considera
el maltrato sin lesiones, que implica abandonar a cualquier miembro de la familia en el que se
tenga una obligacion poniendo en peligro su salud. Por ejemplo, esto sucede cuando un padre

priva a su familia de los alimentos (pag. 42).

6 Ley N° 30364 — Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar.

" MIMP. Conoce la Ley N° 30364 - Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar y su Reglamento D.S. N° 009-2016-MIMP. 4° Ed, Lima, Perd, 2017, pp. 06.
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b) VIOLENCIA PSICOLOGICA.

Cualquier accidn que busca ejercer control y someter a una persona (ya sea una mujer o un
grupo familiar) en contra de su voluntad. Esto puede manifestarse a través de actos de
humillacion, gritos, gestos ofensivos y difamaciones, los cuales tienen el potencial de causar
dafio psicoldgico. El propdsito de este comportamiento es disminuir la autoestima de la victima

con el fin de alcanzar sus objetivos®.
C) VIOLENCIA SEXUAL.

Se refiere a los actos de naturaleza sexual que se llevan a cabo sin el consentimiento adecuado
0 bajo presidn y coercion contra la voluntad de una persona (sujetos protegidos por esta norma).
Esta forma de violencia abarca tanto a las acciones que no involucran contacto fisico ni
penetracién, asi como a los actos de naturaleza sexual (insinuaciones sexuales) que resulten

ofensivos para la mujer o el grupo familiar, ya sea en entornos publicos o privados®.

D) VIOLENCIA ECONOMICA Y PATRIMONIAL.

Se entiende como una conducta intencional que busca perjudicar los bienes y recursos
econdmicos de una persona. Consiste en ejercer un control excesivo y abusivo sobre la
administracion del dinero y la disposicion de los bienes, lo cual afecta la capacidad de
subsistencia de la mujer y sus hijos. Esto también abarca acciones como privar del uso y

destruir los bienes personales, asi como los bienes que forman parte de la sociedad conyugal.

Dentro de este tipo de violencia se encuentra también la negociacion de los recursos basicos

necesarios para el sustento de la familia. En términos generales, se puede apreciar que esta

8 MIMP. Conoce la Ley N° 30364 - Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar y su Reglamento D.S. N° 009-2016-MIMP. 4° Ed, Lima, Perd, 2017, pp. 06.
® MIMP. Conoce la Ley N° 30364 - Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar y su Reglamento D.S. N° 009-2016-MIMP. 4° Ed, Lima, Perd, 2017, pp. 06.
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forma de violencia esta relacionada con el maltrato psicolégico, ya que busca mantener a la

victima aislada y subordinada, limitando su libertad de accion (CASTILLO, 2018, pag. 53).

Este tipo de violencia se manifiesta de la siguiente manera:

La alteracion de la posesion, tenencia o propiedad de sus posesiones.

- El extravio, la sustraccion, destrozo, retencion o apropiacion indebida de objetos,
herramientas de trabajo, documentos personales, Bienes, valores y derechos econémicos.

- La restriccion de los recursos financieros destinados a satisfacer sus necesidades bésicas
o la privacion de los medios esenciales para llevar una vida digna.

- El control o restriccion de sus ingresos, asi como la percepcion de un salario inferior

por el mismo trabajo realizado en el mismo lugar de empleo.

El contenido del articulo 8 del texto unico de la ley N° 30364, D.S. 004-2020-MIMP, aunque
enumera los tipos de violencia que pueden sufrir las mujeres y los integrantes del grupo
familiar, no proporciona una clara especificacion de las circunstancias en las que se configuran
objetivamente estos tipos de violencia en acciones o conductas llevadas a cabo por el agresor
0 agresora, ni establece limites claros para su castigo. Esto se debe a que el derecho penal, por
su propia naturaleza, no puede intervenir en situaciones como la sustraccion de una cartera,
una silla, utensilios de cocina u otros bienes de poca importancia, o en otros actos triviales que
ocurren en el contexto de género o en el &mbito de las agresiones familiares. Como resultado,
la comprensién total de la ley resulta ineficiente y puede dar lugar a errores y distorsiones en

perjuicio tanto de la victima como el agresor.

Como se ha mencionado preventivamente, los incidentes que afectan a las mujeres y a los
miembros de su entorno familiar son perjudiciales debido a la violacién de los derechos

humanos; empero, la regulacion de estos casos debe implicar un andlisis mas profundo de este
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fendmeno obsoleto. A pesar de ello es necesario emprender diversas acciones para detener la
propagacion de actos violentos que atentan contra los derechos humanos de las mujeres.
Ademas, es importante considerar la accion penal para los actos censurables a los que se
enfrenta. No obstante, esto no implica que todos los actos de violencia sean graves 0 no, sean

penalizados, si no que su tratamiento se basa en sus principios fundamentales.

Por lo tanto, conforme MORILLAS (2002), “se requiere un enfoque meticuloso para el uso
del derecho mas represivo” (pag. 6), como Ultima ratio, correspondiendo al legislador tomar
la decision sobre qué aspectos se legislaran y como se llevaran a cabo, estableciendo criterios
para la proteccion de un bien juridico protegido, dentro del marco legal y en consonancia con

una politica criminal exigida por nuestra Constitucion politica (CARNEVALLI, 2015, pag. 44).

Debido a la reciente promulgacién normativa (Texto Unico ordenado de la ley N° 30364 — D.S
N° 004-2020-MIMP), han surgido discrepancias en el &mbito penal, especialmente en relacion
a la regulacion del articulo 122-B, modificado por el Decreto Legislativo N° 1323 y la Ley N°
30819. Esto se debe a que dicho articulo involucra la intervencidon punitiva del Estado en casos

que, incluso, no ocasionan un dafio significativo al bien juridico protegido.

Estos actos que antes eran considerados faltas menores contra la persona ahora son tipificados
como delitos con agravantes y con la imposicidn de penas efectivas (segun la Ley N° 30710, la
ejecucién de la persona no puede ser suspendida). Esta nueva figura ha generado cargas
procesales excesivas y ha dificultado el desempefio eficiente de los operadores juridicos en
casos de violencia; tanto graves como no graves debido a la presion social, ademas se
argumenta que esta regulacion no es apropiada ya que va en contra de los principios
fundamentales del sistema penal, como el principio de proporcionalidad, el principio de
igualdad y al mismo tiempo el principio de subsidiariedad, lo que implica una amenaza al

estado constitucional del Derecho
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De igual manera se evidencia falta de claridad en el presente articulo, y a que nuestra
legislacion se ha limitado a adoptar conceptos generales del ambito internacional en relacion a
la violencia contra la mujer y el grupo familiar; sin adaptarlos especificamente a nuestra
realidad, por ejemplo no se ha definido con precision que se entiende por “violencia contra la
mujer por su condicion de tal”, “violencia familiar o agresion contra el grupo familiar”, ni se
han establecido criterios claros para determinar cuando se considera que existe agresion o
violencia, qué acciones se consideran relevantes para constituir cualquier forma de causar

lesiones, o qué implicancias tiene la afectacion psicoldgica, cognitiva o conductual.

En cuanto a los sujetos protegidos, si bien se conocen las definiciones legales de conyuges y
convivientes en el ambito civil, los términos “madrastra o padrastro” no estan contemplados
en nuestra legislacion, lo que genera desconocimiento sobre las circunstancias juridicas en las
que se establecen vinculos y responsabilidades bajo dichos titulos, asi como los deberes y
derechos que le corresponden. Del mismo modo no se han establecido criterios explicitos para
determinar cuando una persona sin parentesco puede considerarse parte de una familia. Estos

conceptos y limites son importantes desde la perspectiva penal para la regulacion punitiva.

Es importante destacar que la regulacion de este articulo busca reforzar la proteccion de bienes
juridicos ya establecidos por otras ramas del ordenamiento legal, y su aplicacion se realizara
Unicamente cuando sea inevitablemente necesario. En este sentido, el ejercicio de la accion
punitiva requiere restricciones con el fin de evitar violaciones a los derechos de las personas

involucradas en un proceso penal.

De igual manera, la doctrina nacional, al analizar los dispositivos legales; presenta diferentes
interpretaciones. Por ejemplo, se plantea la importancia de la mujer maltratada mas alla de
quien cometa un acto lesivo, ya sea un hombre o una mujer. Esto implica considerar la violencia

de género hacia la mujer, incluso cuando es perpetrada por otra mujer debido a su misma
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condicion, en cualquier contexto de relaciones interpersonales. Esta interpretacion puede

generar contradicciones desde la perspectiva de genero.

Se argumenta que en el &mbito penal con relacion al grupo familiar solo protege a los miembros
de la familia, excluyendo a la mujer como victima de violencia familiar (nifias, adolescentes,
mujeres, ancianas). Esto significa que se protege al hombre en cualquier rol que ocupe dentro
de la familia, ya sea maltratado por otro hombre o por una mujer, pero en ninguno de los casos

se contempla a la mujer como victima en este supuesto (RAMOS, 2018, pags. 25,26, 67 68).

Existe una vision completamente diferente a la mencionada anteriormente, que sostiene que la
mujer merece una proteccion penal reforzada debido a que la violencia hacia ella se manifiesta
en un contexto de dominacién ejercido por los hombres (Acuerdo Plenario 05-2016/CI1J-116).
De acuerdo a esta postura, la violencia contra la mujer se configura como cualquier forma de
violencia cometida por un hombre hacia una mujer debido a su condicion de género (Acuerdo

Plenario N° 001-2016/C1J-116).

Por otro lado, se ha argumentado que dentro de la dindmica familiar pueden surgir decisiones
perjudiciales para ambas partes, pero no todas constituyen actos de violencia (Casacion N° 246-

2015- Cuzco).

Otra postura sostiene que la violencia contra la mujer se ejerce en funcién de su género, lo que
refleja la subordinacidn constante de las mujeres respecto a los hombres. Ademas, se especifica
que la violencia de género puede manifestarse tanto dentro como fuera del &mbito familiar, ya
que la mujer esta expuesta a ser violentada por su conviviente 0 esposo sin que la motivacion
de la agresién sea su condicion de género. No obstante, este acto seria considerado como un

delito debido a que ocurre en el contexto familiar (Acuerdo Plenario N° 09-2019/CI1J-116).

En resumen, es evidente que las agresiones contra las mujeres son llevadas a cabo por hombres,

no por otras mujeres, segun el enfoque de género. Ademas, en la esfera familiar, los actos
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calificados como violencia involucran a todos sus miembros, tanto hombres como mujeres, en
contraposicion a lo afirmado por una parte de la doctrina que sostiene que una mujer puede ser
violentada por otra mujer por razones de género, o0 que las mujeres no son protegidas como

integrantes del grupo familiar.

Ademas, REYNA (2011) advierte que hay opiniones contradictorias en cuanto al bien juridico
que se busca proteger en relacién a la violencia dentro del ambito familiar, ya que se mencionan
como bienes tutelados la “dignidad de la persona”, “la integridad fisica”, “el honor”, “la
integridad moral” y “las condiciones necesarias en el entorno familiar para que cada miembro
pueda desarrollarse de manera digna™ (pags. 324 - 328), al mismo tiempo, algunos sostienen
que la legislacion en cuestion representa un claro ejemplo de la aplicacién del derecho penal
del autor, debido a la imposicidn excesiva de una pena por una accion o conducta que carece
de justificacion y argumento, ya que en su mayoria el sujeto activo es el varon y el sujeto

pasivo es la mujer. Por tanto, la sancién se determina en funcion a la condicion personal del

autor (ser varon) (PEREZ, 2010, pag. 329).

Otros expertos en derecho sefialan que la regulacién de esta ley tiene importancia penal debido
a que se enfoca no solo en el resultado de la lesion causada a los sujetos protegidos, sino
también en el contexto en el que se llevan a cabo los actos violentos. Por lo tanto, la
interpretacion de la norma no debe limitarse Unicamente a un enfoque descriptivo y literal, sino
que también se debe tener en cuenta una interpretacion valorativa y normativa (MENDOZA,

2019, pags. 11-18).

En ese mismo sentido, RIVAS (2018), respalda la intervencién punitiva del Estado,
argumentando que dicha intervencion esta debidamente justificada (pags. 143-144), ademas
sefiala que, efectivamente, se debe llevar a cabo una interpretacion normativa, pero con el

propdsito de adentrarse en otra rama del derecho, especificamente el derecho de familia. Esta
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evaluacion permitird adecuarlo a la finalidad perseguida en el ambito del derecho penal,
asegurando asi una coherencia sistematica en relacion a las normas especializadas que lo
desarrollan. En consecuencia, se plantea la necesidad de una intervencion punitiva limitada en

lo que respecta al delito de agresiones en contra de los miembros del grupo familiar.

Los jueces supremos penales, en el ultimo Acuerdo Plenario (N° 09-2019/CIJ-116), han
justificado la intervencion penal debido a la existencia de un grave interés publico
comprometido. En este sentido, el bien juridico a proteger en relacion a las mujeres, es de
naturaleza pluri ofensiva, abarcando aspectos como la integridad fisica y la salud, con el
proposito de garantizar una vida libre de violencia. En el ambito del grupo familiar, también se
busca asegurar una vida sin violencia, asi como el derecho a la salud y a la integridad fisica y

mental.

Esto se refleja en las constantes modificaciones de la legislacion nacional, que evidencian la
preocupacion de los legisladores por lograr una prevencion general. Por esta razon, se considera
suficiente prohibir la aplicacion del principio de oportunidad y el acuerdo reparatorio en los
supuestos contemplados en el articulo 122, inciso 3), literales c), d) y e), También el articulo
122-B del Cddigo Penal. Sin embargo, se enfatiza que en la interpretacién y aplicacion de las
normas se debe identificar las diferencias y particularidades de la violencia a la que estan

sometidas las mujeres, especialmente en el &mbito doméstico o en relaciones interpersonales.

Por consiguiente, se observa una clara divergencia entre los diferentes sectores del derecho al
abordar la violencia de género y el enfoque que la justifica, lo que genera confusion entre los
profesionales del derecho y la aplicacion de la legislacion vigente. Ante ello, es fundamental
llevar a cabo un estudio exhaustivo de este fendmeno social, establecer y unificar criterios que
se ajusten a la realidad que enfrenta nuestra sociedad, basados en una politica que guien la

accion punitiva y se basa en principios rectores. Esto es especialmente importante para
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garantizar una correcta sancion penal, considerando siempre la razonabilidad y
proporcionalidad que deben prevalecer en las penas. La intervencidn penal solo deberia ocurrir
en casos significativos, ya que su aplicacion en una normativa carente de fundamentos para su
regulacion resultaria en una comprension puramente simbélica del derecho penal (BENDEZU,

2014, pag. 252), y por tanto ineficiente.

2.2. LA CONSTITUCION Y EL PODER PUNITIVO DEL ESTADO
La estructura del Estado, como una sociedad politicamente establecida, establece un poder
politico que se encuentra organizado, dirigido y restringido por medio de la Constitucion. El
estado de derecho, también conocido como estado de Derecho Constitucional, se refiere a una
forma de organizacion social y politica en la que las normas fundamentales, establecidas en
una Constitucion, regulan y limitan el ejercicio de un poder politico. Esta estructura busca
asegurar la justicia, el disfrute pleno y el desarrollo integral de las personas, hoy, asi como la
proteccidn de los derechos humanos. Ademas, tiene como finalidad restringir el poder politico,
garantizar la participacion ciudadana y promover el ejercicio de los derechos y la dignidad de

cada individuo (BUSTAMANTE, 2018).

Por otro lado, CIENFUEGOS (2012) estructura constitucional establece una serie de principios
fundamentales que dictan restricciones al ejercicio del ius puniendi (Derecho a castigar). Estos
principios, como la legalidad, igualdad, humanidad, proporcionalidad y el principio ne bis in
idem (pag. 320) Debido a esto; la autoridad que ostenta el estado como entidad institucional se
encuentra sujeta a regulaciones y fundamentos establecidos en la Constitucion, lo que permite
controlar y limitar su ejercicio del poder punitivo, también conocido como derecho penal

subjetivo.

Segun Villavicencio, partimos de un estado que se caracteriza por ser social y democratico de

derecho. En este contexto, el estado de derecho tiene la responsabilidad de someter el poder
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punitivo del Estado a la legalidad, mientras que el Estado social legitima la funcion preventiva

en relacion con la proteccion de la sociedad.

Por su parte, VILLAVICENCIO (2003) acota que el principio de Estado Democrético sitla al
Derecho Penal al servicio del ciudadano. Por ello al ejercer el poder punitivo (Conocido como
derecho penal subjetivo), el estado debe hacerlo dentro de ciertos limites expresados como
principios o fundamentos constitucionales (conocidos como derecho penal objetivo). En
consecuencia, al promulgar y aplicar normas penales, es necesario hacerlo de acuerdo con estos

principios constitucionales que garantizan los derechos de las personas (pags. 93-94).

De esta manera, La Constitucidn, al ser una norma fundamental que rige al estado, desempefia
un papel fundamental y crucial en el &mbito del derecho penal. Esta Constitucion proporciona
los mecanismos necesarios para controlar el poder punitivo la violencia punitiva del Estado al
momento de imponer sanciones a los individuos. En consecuencia, La Constitucion acta como
una limitacion a la irracionalidad del poder punitivo, otorgando legitimidad al derecho penal
(MENDOZA, 2015, pags. 63-64), siempre que su aplicacién esté justificada en la proteccién

de la sociedad.

2.2.1. LACONSTITUCION Y EL DERECHO PENAL

El derecho penal desempefia un papel esencial como un mecanismo de control social que limita
el poder punitivo del Estado. Este poder punitivo se encuentra legitimado por nuestra Carta
Magna, es decir; la Constitucion, que establece limites y pardmetros para la creacion y

aplicacién de las normas penales, conocidos como garantias o principios penales.

Bajo esta perspectiva, el sistema penal en su totalidad tiene como objetivo sancionar conductas

que perturben gravemente la convivencia social. No obstante, esto debe llevar a cabo dentro
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del marco del respeto a una serie de garantias que limitan el poder punitivo del Estado, con el

fin de salvaguardar los derechos fundamentales y, principalmente, la dignidad de la persona.

De esta manera, es fundamental que la intervencion estatal en las restriccion, limitacion o
afectacion de los derechos fundamentales no viole las garantias constitucionales, ya que esto
implicaria alejarse del principio en el que se basa un estado de derecho. Sin embargo, con el
paso del tiempo y los nuevos comportamientos que surgen, los ordenamientos juridicos y sus
principios rectores se ven desafiados, ya que demandan una actuacion fundamentada en la ley.
Esto ha dado lugar a una masiva creacion de normas que eluden los requisitos de respeto a la

persona, como es el caso del principio de proporcionalidad.

En ese sentido, el principio de proporcionalidad requiere la existencia de un marco normativo
coherente y equilibrado, tanto en el sistema de penas como en las medidas de seguridad, dentro
de un estado regido por el derecho y la Constitucion. Este principio implica dos exigencias:
una proporcionalidad abstracta, que se refiere a la restriccion de amenazas arbitrarias y
desproporcionadas al momento de legislar, y una proporcionalidad concreta, que se dirige a la
prohibicion de imponer penas efectivas desproporcionadas por parte del juez al determinar la

pena especifica.

De este modo, la creacion de diversos tipos penales, asi como las sanciones previstas para estas
conductas ahora tipificadas como delitos, deben respetar el principio de proporcionalidad de la
pena. Esto implica que no solo se deben cumplir las prescripciones legales sino también
asegurar que las condenas sean proporcionadas en relacion con la gravedad del delito que se

ha cometido.

Por lo tanto, cualquier intervencién que implique la limitacion de los derechos fundamentales
requiere un sacrificio en su ejercicio, el cual debe estar justificado en relacion con la necesidad

de proteger un bien juridico en especifico.
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En este contexto, el principio de proporcionalidad es una clara manifestacion de la vigencia de
un estado de Derecho Constitucional, que sitta en primer lugar la dignidad de la personay la
promocion de sus derechos reconocidos. Si no se respeta este principio y, en cambio se vulnera,
el ejercicio de poder punitivo se vuelve arbitrario, ya que se estaria perjudicando y afectando

la dignidad de la persona sin una argumentacion y justificacion adecuada.

Ante ello, en la siguiente seccidén, examinaremos detalladamente el principio de

proporcionalidad.

2.3.  EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Tenemos al jurista YESINNEY (2015) quien sefiala que el principio de proporcionalidad o
también conocido como principio de razonabilidad o racionalidad, de prohibicion de exceso o
proporcionalidad de medios, tiene su origen en los derechos fundamentales y guarda estrecha
relacion con el principio de “estado de derecho” y el valor de la justicia. (pags. 85-86).
Contribuye a supervisar, evaluar y restringir las instrucciones acciones directas o indirectas de
individuos y poderes puablicos en relacion con los derechos fundamentales. Ante ello, toda
intervencion debe cumplir con criterios de coherencia, adecuacion, necesidad, equilibrio y
beneficio entre el bien juridico perjudicado y el objeto perseguido. Cualquier directriz que no
se ajuste a estos criterios serd incompatible con las disposiciones constitucionales (BETETA,

2013, pag. 9).

Este principio tiene su origen en el estado de Alemania a finales del siglo XIX, cuando se
emiti6 una sentencia por parte del Tribunal Supremo administrativo en el ambito del derecho
de policia. Su fundamentacion se basa en el concepto de “Estado de derecho”, ya que se
entiende como la obligacion de respetar la esencia de los derechos fundamentales establecidos

en la Constitucion, los cuales no pueden ser restringidos por el poder politico.
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En Espafia, el principio de proporcionalidad se establece inicialmente como una prohibicion de
arbitrariedad, que implica actuar de manera racional y proporcional al tratar con perjuicios a
los derechos constitucionales. Dado que el contenido esencial de estos derechos es intocable,
el principio de proporcionalidad se vincula al valor de la justicia. Ademas, se origina en el
estado de derecho como un segundo fundamento, y tiene como base la declaracion de Justicia

material como un valor superior.

En el derecho anglosajon, se establecen criterios similares al principio propuesto por el derecho
aleman, conocido como el principio de razonabilidad (substantive due process off law). Este
principio se encuentra contenido en la Quinta y Décimo Cuarta Enmienda de la Constitucion
de los Estados Unidos Y se refiere al control del contenido de las leyes y su conformidad con
el ordenamiento constitucional. Esto implica el cumplimiento necesario de ciertas reglas y
procedimientos que validen la actuacion del Estado, lo cual constituye una garantia procesal

con un enfogue sustantivo (SAPAG , 2008, pags. 169-170)

En el &mbito nacional, el principio de proporcionalidad se encuentra contemplado en el
dispositivo constitucional, especificamente en el marco de un régimen de Estado de emergencia
y de sitio, tal como se establece en el Gltimo parrafo del articulo 200° de nuestra Constitucion
peruana. Ademas, el Tribunal Constitucional ha establecido que este principio es una norma
general del derecho positivizado (EXP. N° 010-2002-Al/TC, pag. 55), lo que significa que su
andlisis puede aplicarse en cualquier contexto juridico, no solo en situaciones de limitacion de
derechos durante un estado de excepcion. Al igual que en los casos de los Estados aleman y
espafol, en Per( se fundamenta que este principio es inherente a un estado de derecho y esta

estrechamente relacionado con el valor de la justicia.

Se puede inferir que un estado de derecho, el principio de proporcionalidad se basa en el

respeto a la Constitucion, y por ende, a los derechos que esta consagra. Esto implica que; en
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caso de ser necesario afectar esos derechos, dicha afectacion debe ser razonable y equilibrada,

con el fin de salvaguardar de manera Optima los derechos constitucionales.

Entonces, cuando nos referimos al principio de proporcionalidad, estamos justificando de
alguna manera la restriccion de un derecho constitucional. En este analisis, se busca establecer
un equilibrio entre el derecho fundamental que serd afectado y la preservacion de un bien o
interés publico. Es decir, se evalla si existe una relacion adecuada entre la finalidad del
sacrificio y el bien que se esté sacrificando. Por lo tanto, determinar la proporcionalidad implica
Ilevar a cabo una evaluacién triple, que incluye la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad

en sentido estricto, los cuales deben cumplirse de manera satisfactoria.

En este sentido, el principio de proporcionalidad se define como un conjunto de criterios que
sirven para evaluar la legitimidad de normas restrictivas de derechos fundamentales y el respeto
de la dignidad. De lo contrario, como se ha mencionado anteriormente, estariamos frente a una
arbitrariedad y, por lo tanto, estariamos promoviendo un estado punitivo que no se corresponde

con un estado de derecho.

2.3.1. CONTENIDO DE PROPORCIONALIDAD

Desde una perspectiva amplia, para FERNANDEZ (2010), el principio de proporcionalidad es
una pauta general que abarca todo el sistema legal y tiene como objetivo restringir el criterio
de accion estatal en cualquier &mbito. Como lo sefiala Fernandez Cruz, también desempefia un
papel crucial en el control constitucional de las leyes siendo un examen determinante en dicho

proceso (pag. 52).

En consecuencia, cualquier intervencion que afecte los derechos fundamentales y suponga una

limitacion de su ejercicio debe contar con una justificacion en el marco constitucional. Ademas,
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dicha intervencion, que incluye la prevision, determinacion, imposicion y ejecucion de una

medida, debe ser proporcional a la finalidad que se busca proteger.

Este principio adquiere especial relevancia en el ambito penal, ya que es en este campo donde
se produce una mayor intervencion estatal que restringe los derechos fundamentales. En esta
area, se produce un enfrentamiento violento entre el individuo y el estado, lo que implica una
limitacion de los derechos protegidos constitucionalmente, como la libertad personal. Esta

restriccion estara en consonancia con la gravedad e importancia del delito cometido.

Por lo tanto, para CURACA (2019) la regulacién de la pena como medio restrictivo y la
finalidad de proteger un bien juridico relevante se rigen por el principio de proporcionalidad.
Legisladores y jueces estan obligados a realizar un estudio y andlisis exhaustivo (pégs. 223-
224), al determinar y aplicar las penas. En consecuencia, CIENFUEGOS (2010) afirma que se
se requiere un marco punitivo coherente y armonioso, tanto en el sistema de penas como en las
medidas de seguridad como expresion evidente de un estado democratico de derecho que

respeta la Constitucion (pag. 323).

Este principio se compone de tres subprincipios o juicios conocidos como juicio de idoneidad,
juicio de necesidad y juicio de proporcionalidad estricta. Cada uno de estos subprincipios debe
ser evaluado de manera escalonada para determinar su validez. En el &mbito penal, sequiremos
en la explicacion proporcionada por CASTILLO (2004) para analizar dicho principio (pags. 1-

24):

El juicio de idoneidad o adecuacion implica dos requisitos. En primer lugar, la medida
restrictiva del derecho constitucional debe tener un propdsito legitimo, es decir; estar permitido
constitucionalmente (siempre y cuando se justifique la restriccion de un derecho fundamental)

y ser importante para la sociedad. En segundo lugar, la medida restrictiva adoptada debe ser

40



apropiada y adecuada para lograr el cumplimiento de dicho propdésito (medio-fin) (EXP. N°12-

2006-P1/TC, 2006, pag. 20).

En relacion a esto, una medida sera considerada adecuada si guarda una conexion con el
objetivo perseguido, es decir, si la medida adoptada de alguna manera ayuda o contribuye a la
proteccion de otro bien juridico relevante (Exp. N° 0003-2005-PI/TC, 2006, pag. 38), cuya

finalidad esta legalmente protegida por la Constitucion (GONZALES, 1998, pag. 195).

De igual manera, este sub principio involucra un nivel de idoneidad, lo que significa que no
requiere que la medida sea perfectamente Optima para alcanzar la maxima proteccion del bien
juridico en cuestion, sino que la medida adoptada no sea ineficaz en la proteccion del bien

juridico legitimo (BERNAL, 2006, pag. 234).

En relacién a la legislacion penal, la idoneidad no solo se determinara por la adopcién de una
medida adecuada para proteger el bien juridico en cuestion, sino que también debe demostrar
su eficacia para lograr la finalidad planteada, la cual busca la reeducacion, rehabilitacion y
reintegracion a la sociedad de un individuo que ha sido condenado pero gque ya ha cumplido su

pena (CASTILLO, 2004, pags. 8-10)

El juicio de necesidad, también conocido como “principio de subsidiariedad”, “principio de
minima intervencion”, “principio de la alternativa menos gravosa” o como mandato de
necesidad (VILLEGAS, 2016, pag. 59); se refiere a la evaluacion de si una medida es la menos
restrictiva posible para el derecho fundamental afectado en comparacion con otras medidas

igualmente efectivas. En otras palabras, la medida adoptada como adecuada para proteger un

derecho debe ser la menos perjudicial, aflictiva o lesiva para el derecho sacrificado.

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el EXP. 0003-2005-PI/TC, en su
fundamento 71, ha establecido que “el principio de necesidad implica que no deben existir

otros medios alternativos igualmente adecuados y eficaces. En otras palabras, Se busca una
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medida que sea flexible con el derecho afectado y que no haya otras opciones viables de igual
eficacia” (Exp. N° 0003-2005-PI/TC, pag. 79). Esto garantiza que se elija la opcién menos

lesiva para los derechos fundamentales y se promueve una solucion equilibrada y justa.

En el ambito penal, segin NAVARRO (1999) este principio se aplica principalmente a las
penas privativas de libertad, las cuales deben ser consideradas como ultimo recurso en la
politica criminal su objetivo es utilizar la medida menos severa posible para lograr el mismo
proposito. Esto permite racionalizar el uso de las penas, evitando afectar excesivamente los
bienes juridicos protegidos del condenado. En casos en los que sea factible utilizar medios
alternativos, se daré prioridad a imponer multas u otras formas de sancién menos graves en
lugar de la privacion de la libertad. Por ejemplo; se pueden aplicar medidas como la suspensién
de la pena efectiva o la excepcion de la pena a la suspension de su ejecucion, siempre y cuando

estas medidas alternativas logren el mismo resultado deseado (pag. 77).

Los limites impuestos a un derecho fundamental solo pueden aplicarse cuando sean
estrictamente necesarios y no puedan ser reemplazados por otra medida menos perjudicial pero

igualmente eficaz (CAFERATA NORES, 2000, pag. 189).

El juicio de proporcionalidad stricto sensu o de ponderacion se aplica una vez que se han
cumplido los subprincipios de idoneidad y necesidad de la medida. Este juicio evalua si el
sacrificio de los intereses individuales se encuentra en una relacion proporcional o razonable
con la proteccion del interés estatal que se busca garantizar. Si el sacrificio resulta
desproporcionado, la medida adoptada sera considerada inaceptable, incluso si ha cumplido

con los juicios anteriores (YESINNEY, 2015, pag. 92)

Se requiere que una medida que cause impacto en los derechos constitucionales, ademas de ser

adecuada y necesaria, sea proporcional. Esto implica que debe existir una relacion razonable y
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equilibrada entre la medida adoptada como resultado de la afectacion de un derecho

fundamental (medios utilizados) y el derecho fundamental protegido (finalidad).

FERNANDEZ (2010) afirma que la ponderacion implica una confrontacion entre dos derechos
fundamentales, principios o valores constitucionales opuestos, que debe resolverse de acuerdo
con las circunstancias especificas del caso (pags. 84 -85), en este proceso, uno de ellos debe
ceder frente al otro en ciertas circunstancias, sin que ninguno de los dos pierda su valor o

contenido y se ha desplazado.

En relacion a esta idea, el juicio de proporcionalidad en su sentido restringido, dentro del
ambito penal, constituye una estructura interna de los procesos juridico-penales. Su objetivo es
lograr un equilibrio entre los fundamentos de la reaccion penal y la propia pena, lo que
evidencia su naturaleza valorativa. En este sentido, se busca encontrar un balance entre la
restriccion de la libertad o los derechos individuales impuesta por la legislacion y los beneficios
sociales derivados de la aplicacion de dicha restriccion (GUEREZ TRICARICO, 2016, pag.

74).

El principio de proporcionalidad de las penas en el &ambito del derecho penal se aplica tanto en
la elaboracion de la normativa penal como en su aplicacion judicial. En la etapa de
determinacion legal, corresponde al legislador establecer la calificacion juridica del delito y el
rango de pena en funcién de la gravedad de la conducta delictiva, determinando asi los limites
méaximo y minimo de la pena. Por otro lado, en la etapa de aplicacion judicial se utiliza el marco
legal establecido para determinar la pena concreta que se impone en cada caso especifico

(MENDOZA, 2015, pag. 107).

En resumen, este principio dirige de manera estricta el control constitucional de cualquier
norma, como se ha descrito anteriormente. Se evalUa tanto la eficacia (idoneidad) como la

eficiencia de la norma (necesidad), asi como la proporcionalidad entre el medio utilizado y la
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proteccion de un bien juridico garantizado. Por lo tanto, una norma que no cumpla con estos
criterios de manera escalonada sera considerada como una violacion al contenido esencial del

derecho fundamental (SAPAG , 2008, pag. 180).

2.3.2. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA

2.3.2.1. FUNDAMENTO DE LA PENA

Partiendo de la comprobacion de la culpabilidad del delito, la imposicion de la pena se
configura como una de las formas de represion mas usadas dentro de una sociedad, y en
especial el uso de la pena privativa de la libertad, la cual es la méas dura y gravosa para una
persona. Desde antafio y aun con el devenir del tiempo, su aplicacién no ha cambiado, sino
que, por el contrario, se ha consagrado como la forma principal de la sancion punitiva del

Estado como medio de represion en el orden de control social (aparentemente efectiva).

Como es ampliamente conocido, la pena se define como una forma de castigo que implica
sufrimiento, dolor o afliccion tanto fisica como espiritual. Desde el punto de vista juridico, la
pena se entiende como el sufrimiento fisico y moral impuesto por el sistema legal como
consecuencia de la violacion de la ley penal, es decir, la comisidn de un delito. Se utiliza como
una medida considerada valiosa para el individuo, pero necesaria para proteger los bienes
juridicos que se encuentran bajo proteccion (CAFERATA, 2000, pag. 189). Ademas, la pena

juridica puede ser definida a través de las siguientes caracteristicas:

A) Implica la privacion o cancelacion de derechos normalmente reconocidos.
B) Es una consecuencia directa de la comision de un delito.
C) Es impuesta por un organo del sistema juridico encargado de definir el delito en

cuestion (DOCE, 2019, pag. 2)
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La Constitucion, como base del Estado de derecho, social y democratico, tiene como objetivo
principal el respeto a la dignidad humana y la proteccion de los derechos fundamentales de
todas las personas. En consecuencia, cualquier forma, medio o mecanismo, como la pena en
este caso, que pretende restringir o anular los derechos fundamentales en su esencia, esta
negado. Sin embargo, en algunas circunstancias, estas medidas pueden resultar necesarias para
preservar la armonia social y garantizar la vigencia de la Constitucion mismo. Estas
restricciones estarian justificadas siempre y cuando la imposicion de la pena evite un perjuicio
real y concreto respecto a otro bien juridico de igual o mayor importancia (COTE, 2007, pags.
191-193). Por lo tanto, la determinacion, imposicion y ejecucion de la pena tienen como
objetivo proteger los bienes juridicos tutelados y se fundamentan en fines preventivos, es decir;
aunque la pena sea una limitacion a la dignidad humana y a los derechos fundamentales, su
aplicacién debe estar basada en la proteccion de los bienes juridicos, siempre dentro del marco

normativo de una Constitucién propia de un estado de derecho social.

En ese sentido, se hace necesario que la intervencion del poder punitivo justifique de manera
clara el motivo y el proposito de la imposicion de la pena, a fin de evitar contradicciones en el

estado de derecho y la negacién de la Constitucion.

Por otro lado, la justificacion de la imposicion de la pena como forma de control represivo,
agresivo y vejatorio para la persona ha sido objeto de debate en la doctrina del derecho penal.
Aungue no existen posiciones polémicas al respecto y no se ha llegado a un consenso
definitivo, se pueden identificar tres corrientes principales que intentan fundamentar su

aplicacion: la teoria absoluta, la teoria relativa, y la teoria de la Union.

La teoria absoluta sostiene que la culpabilidad se repara exclusivamente mediante la

imposicion de la pena, sin considerar ninguna finalidad preventiva. Segun esta teoria, la pena
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es simplemente la retribucion del mal causado y su principal justificacion radica en la busqueda

y realizacion de la justicia como un valor ideal.

En esta perspectiva, CHANG (2013) afirma que se pueden identificar tres teorias (teoria de la
retribucion moral de Kant, teoria de la retribucion juridica de Hegel y la teoria de la retribucion
divina), las cuales sostienen que la pena es simplemente la retribucion del delito. Estas teorias,
lideradas por Kant, Hegel, Althaus y Trillhaas, explican que la imposicion de la pena tiene

como objetivo principal retribuir el mal causado por el delito ( pag. 510).

Segun el pensamiento de Kant, la ley penal tiene un significado de imperativo categorico, lo
cual implica una exigencia obligatoria y absoluta de Justicia. Para él, aquellos que cometen un
delito merecen una pena simplemente por haber causado un dafio, sin tener en cuenta las
consecuencias que pueden derivar de ello (necesidad ética manifiesta). Desde su perspectiva,
la pena se considera una forma de retribucion del mal por el mal, y seria justa Gnicamente si el
delincuente recibe un castigo que corresponda a un propio comportamiento perjudicial. De esta
manera, la intensidad del dafio infligido a un bien juridico protegido se reflejaria en la
afectacion en la misma medida del bien juridico del sujeto que ha cometido el delito. Por ende,
Kant favorece la aplicacion de la ley del Talién, argumentando que la pena en ese sentido
garantizaria una proporcionalidad con la ofensa causada y, en consecuencia, se alcanzaria la
justicia.

Segun Kant, si la pena no tuviera un caracter retributivo y, en cambio, perseguir a fines
preventivos, el ser humano dejaria de ser considerado un fin en si mismo y se convertiria en un
mero instrumento u objeto del sistema legal, haciéndolo parecer un conejillo de indias. En este
sentido, la pena solo encuentra su justificacién cuando se utiliza para sancionar el acto dafiino,
ya que cualquier otra finalidad constituiria una afrenta a la dignidad humana, al convertir a la

persona en un objeto utilizado para fines ajenos a ella misma.
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Hegel Sostiene que el proposito de la pena radica en restaurar el orden juridico. La pena surge
de la voluntad colectiva del pueblo, expresada a traves del derecho, y cuando un individuo
desobedece esta voluntad particular, se impone la pena para negar y corregir esa voluntad
individual y asi restablecer la racionalidad del sistema legal. Hegel explica que para que un
delincuente pueda ser castigado, este debe ser un ser racional con capacidad de discernimiento,
que, siendo capaz de actuar de acuerdo con la voluntad general, opta por contravenirla o
infringirla. Esto se debe a que el ser humano posee dignidad y plena libertad de eleccién, y, por
lo tanto, debe ser sancionado o cuando atenta contra la voluntad general previamente

establecida en el ordenamiento.

A diferencia de Kant, Hegel sostiene que la pena impuesta no necesita ser de la misma
naturaleza o cantidad que el delito cometido, sino que debe ser una respuesta suficiente y
razonable que puede equilibrar la trasgresion realizada. En este sentido, la pena no se concibe
como un mal por otro mal, sino como una respuesta a la violacion de la normatividad, que
permite restaurar la voluntad general y mantener la vigencia del derecho al anular el delito.
Hegel deja claro que la restitucién del dafio causado correspondera exclusivamente al &mbito
del derecho civil. De esta manera, Hegel establece una conexién racional entre el delito y la
pena, donde el delito representa lo irracional y la pena tiene la responsabilidad de restablecer
lo racional. Considera que la pena es el medio para mantener y afirmar la vigencia del derecho,

y €s a través de este proposito que se legitima su aplicacion.

La teoria de la retribucién divina se fundamenta en la idea de un orden universal establecido
por Dios, quién reconoce al ser humano como un hijo y le otorga el poder para gobernar en la
tierra como soberano. Desde esta perspectiva, la pena se concibe como un castigo ordenado
por Dios o0 como una forma de expiacion del pecado cometido por aquellos que se han rebelado
contra el soberano, lo cual equivale a rebelarse contra Dios mismo (BUSTOS, 1980, pags. 99-
100).
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En consecuencia, las teorias religiosas, éticas y juridicas sostienen que la teoria de la
retribucidn se basa en una respuesta directamente relacionada con la compensacion del delito,
dirigida hacia aquel que lo comete, encontrando en él mismo su merecido. Se trata de un deber
que trasciende el ambito puramente juridico, ya que encuentra su fundamentacion en si mismo

(AVILA, 2007, pag. 10).

Sin embargo, en el contexto del derecho moderno, la teoria que considera a la pena como un
valor justificable en si mismo, de manera independiente, no es sostenible. Esto se debe a que
su necesidad surge de la importancia de mantener un orden establecido por la sociedad y
organizado por el estado, en beneficio de la propia sociedad. La existencia de la pena se debe
a la sociedad misma y, por lo tanto, su aplicabilidad no puede llevarse a cabo de forma aislada,
si no en funcion de los intereses sociales. En este sentido, las razones expuestas anteriormente
no logran justificar plenamente la imposicién de una pena basada Unicamente en él

merecimiento del individuo, ya que se omite la evaluacion de su necesidad y utilidad social.

Por otro lado, ALMEIDA (2018) en contraposicién a la teoria absoluta, se encuentra la teoria
relativa o de prevencion, también conocida como teoria utilitarista. Esta teoria justifica la pena
en base a sus fines sociales de utilitarios, como la reduccion de la delincuencia, la prevencion
de futuros delitos y la proteccion de los intereses sociales (pag. 296) y los ciudadanos.
Considera a la pena como una herramienta juridica destinada a cumplir un proposito especifico

dentro de una sociedad determinada.

“Segln esta teoria, la pena tiene como objetivo principal la prevencion del delito, y se utiliza
la politica criminal como una herramienta para lograr este proposito (ALMEIDA, 2018, pag.
296)”. Su enfoque se centra en crear conciencia en los individuos acerca de la libertad de
comportamiento individual, a través de la amenaza de sanciones penales (BUSTOS, 1980, pag.

104).
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Se busca que los ciudadanos se alejen de la comision de delitos. La pena se entiende como una
estrategia juridica de intimidacion dirigida a la ciudadania, que tienen un componente
psicoldgico, ya que se basa en el miedo a las consecuencias penales. Su objetivo es desalentar
la comisidn de actos contrarios al orden juridico cuando, y se legitima debido a la efectiva edad
de la amenaza de imponer una pena. Esta teoria no solo se dirige a la sociedad en general, sino
también al individuo especifico que ha cometido el delito, su aplicacion se produce en el

momento de la amenaza de la pena.

Por tanto, es necesario que la pena sea dotada de una amenaza punitiva (que puede ser
considerada como motivacion, coercion, forma de control, entre otros), con el fin de disuadir a
los ciudadanos en general de cometer delitos, o al menos para brindarle al individuo que ha
sido sancionado motivos que le permitan corregirse. Desde esta perspectiva, la pena se orienta
hacia el futuro y no se enfoca exclusivamente en castigar al delincuente, sino que su aplicacién
tiene como objetivo prevenir la comision de nuevos delitos (LONDONO, 1984, pags. 152-

153). Esta teoria se compone de una teoria general negativa y una teoria general positiva.

FEIJO (2017) manifiesta que la teoria general negativa, propuesta por su principal exponente
Paul Johann Anselm Von Feuerbach (pags. 70-90), se basa en dirigir la amenaza de imposicion
de pena; es decir coaccion psicoldgica, dirigida hacia aquellos ciudadanos que tienen potencial
para cometer delitos. Esta teoria se desarrolla en el contexto de un estado liberal, donde se
prioriza la preservacion, proteccién y garantia de los derechos de todos los ciudadanos. En este
sentido, corresponde al estado la tarea de proteger dichos derechos, y para cumplir con esta
funcion, se le otorga la Facultad de emplear una violencia coactiva necesaria (sin que existan
alternativas) para asegurar la convivencia en sociedad. La pena se utiliza como instrumento de
amenaza dirigido hacia los impulsos instintivos (conductas innatas, pasiones o impulsos
propios de la naturaleza sensitiva) del ser humano, con el objetivo de desalentar el
comportamiento delictivo. En otras palabras, la pena se utiliza como una forma de intimidacion
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general, especialmente dirigida hacia aquellos individuos con altas probabilidades de poder

delinquir.

Segun la perspectiva de Feuerbach, el comportamiento antijuridico de un ciudadano se origina
en causas psicoldgicas relacionadas con la sensualidad. En este sentido, el deseo del individuo

lo impulsa hacia la busqueda del placer y, por ende, hacia la realizacion de una accion delictiva.

Sin embargo, Feuerbach sostiene que esta conducta puede ser evitada si se le advierte al
individuo que las consecuencias de llevar a cabo su pretension delictiva serdn mayores que la
satisfaccion de su placer (DONNA, 1996, pag. 68). En este enfoque, el autor sitla la amenaza
penal en la psicologia de aquellos propensos a cometer delitos, con el fin de disuadirlos de
Ilevar a cabo dichas acciones. De esta manera, se garantizaria la proteccion del bien juridico en
cuestion, al invocar la amenaza de imponer una pena por un acto delictivo, lo que generaria

una prevencion general previa a la comision del delito.

No obstante, esta teoria ha recibido criticas debido a que sanciona el comportamiento instintivo
del ser humano dirigido hacia la satisfaccion de sus placeres o impulsos, sin considerar la
proteccidn del bien juridico, que es caracteristica del Derecho moderno. Esta critica se basa en
el hecho de que cuantificar el grado de utilidad o satisfaccion obtenido por el delincuente al
cometer un delito resulta problematico, lo que dificulta determinar la pena de manera precisa.
Como resultado, se podria generar un sistema punitivo indeterminado y desproporcionado, con
la imposicion de penas graves por delitos menores o, a la inversa, penas leves por delitos
graves. Esto podria llevar a un clima de temor generado por el Estado (BUSTQOS, 1980, pag.

104).

También se critica la constante amenaza impuesta sobre los ciudadanos, lo cual resulta
contradictorio en el marco de un Estado democrético, ya que cada persona, como ciudadano,

posee dignidad y libre albedrio, con capacidad de tomar decisiones propias. No pueden ser
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tratados como animales que deben ser domesticados y dirigidos hacia un comportamiento
determinado establecido por normas generales, ya que esto deshumanizaria a los individuos
(ALMEIDA, 2018, pag. 297) Ademas, esta postura solo se centra en la punicion de delitos
cometidos con conciencia y voluntad, dejando de lado otros tipos de delitos, como aquellos

cometidos por imprudencia o error.

En la misma linea se encuentra la teoria de la prevencion general positiva, pero difiere al
enfocarse no solo en la poblacion con tendencias delictivas, sino también en aquellos que
cumplen fielmente con la normativa, ya que asume que los ciudadanos, en su conjunto, tienen
conocimiento de las consecuencias de un comportamiento contrario a la ley. Esta teoria
considera fundamental seguir motivando a los ciudadanos, pero ya no a través de la amenaza
penal o coaccion psicoldgica, sino mediante la incentivacion y concientizacién sobre la
inviolabilidad de los bienes juridicos protegidos. Su objetivo es proteger los valores ético-
sociales esenciales y fortalecer el orden ético a través de la pena como método de refuerzo

(GARCIA CAVERO).

Segin ALMEIDA (2018) para esta teoria, el propdsito de la pena es demostrar la inviolabilidad
de todos los bienes juridicos, con el fin de mantener la confianza en el orden juridico que ha
sido violado y fomentar el cumplimiento del Derecho (pag. 298). La pena confirma la vigencia
de la norma que ha sido vulnerada, generando confianza en los ciudadanos al presenciar el
funcionamiento del Derecho vigente y promoviendo el respeto y el cumplimiento fiel de las

normas. (MEINI , 2013, pag. 152).

Por otro lado, Jakobs sostiene que esta teoria no tiene como objetivo evitar que la norma sea
infringida nuevamente o impedir que los delincuentes abandonen su comportamiento delictivo.
En cambio, se centra principalmente en lograr un cumplimiento efectivo del orden juridico,

generar confianza en el mismo y promover la aceptacion de las consecuencias derivadas de su
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vulneracion (MARIN, 2019, pag. 14). Segun esta concepcion, “el derecho penal prescinde de
la proteccion del bien juridico y busca reafirmar la vigencia del propio Derecho como modelo

de comportamiento a seguir”’ (CHANG, 2013, pag. 515).

A pesar de ello, esta postura también ha sido objeto de criticas, ya que desvincula el proposito
de la pena de la proteccion del bien juridico tutelado. En lugar de ello, se centra en el
cumplimiento de la norma en si misma, independientemente de su contenido y de los intereses
que pretende salvaguardar. Esto podria conducir a la promulgacion de normas abusivas que
buscan mantener la vigencia del orden legal a cualquier costo. Ademas, esta perspectiva puede
dar lugar a la imposicion de un determinado comportamiento basado en valores ético-sociales,

adoptando un enfoque autoritario y pasando por alto la libertad de eleccién de la persona.

Dentro de la teoria de la prevencién, existe también la vertiente especial, que se centra en el
efecto motivador, pero ya no dirigido hacia la sociedad en general, sino hacia la voluntad del
delincuente. Su objetivo es alejar al condenado de futuros actos delictivos, es decir, busca
prevenir la reincidencia. Esta teoria se enfoca exclusivamente en asegurarse de que la persona
que ha sido condenada no vuelva a cometer delitos. Ademaés, asigna al Estado la
responsabilidad de tratar a estos individuos como seres incapaces de gestionar su propia
libertad y asumir la responsabilidad de su conducta, considerandolos como individuos

peligrosos.

FEJO (2017) ha sefialado que esta teoria pone el foco no en el delito en si, sino en el delincuente
y su peligrosidad, por lo tanto, la pena se adapta necesariamente a las necesidades individuales
del delincuente (pags. 131-132) . “Cabe recalcar que esta teoria se aplica en el momento de la

imposicion y ejecucion de la pena” (VILLEGAS PAIVA , 2015, pag. 60).

En concordancia con la vision de Von Liszt, quien es un representante y defensor de la

prevencion especial, la pena se considera fundamentalmente finalista, y tiene como objetivo
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proteger los bienes juridicos, que son los intereses de la vida humana individual o social
elevados al ambito juridico y protegidos por el derecho. Mediante la afectacion de los bienes
juridicos del delincuente, se busca tutelar y preservar el orden juridico en la comunidad estatal.
En este sentido, la pena se fortalece como un medio de proteccion del orden juridico, ejercido
por el poder del Estado en respuesta al infractor que atenta contra dicho orden. Por lo tanto, la
pena representa una coaccion dirigida contra la voluntad del delincuente y se convierte en un

medio para prevenir delitos (DONNA, 1996, pag. 60).

Siguiendo la perspectiva de Oneca sobre Liszt, el objetivo de este Ultimo era enderezar
voluntades desviadas y purificar las almas, aunque pronto se dio cuenta de que esto no era
completamente posible. Por lo tanto, se conformé con regularizar las conductas a través de dos
enfoques. En primer lugar, buscaba crear una experiencia uatil para el delincuente,
persuadiéndolo de que es méas conveniente no cometer delitos, ya que las consecuencias de su
infraccidn serian mayores que la satisfaccion momentanea que obtendria. Esto se lograria
mediante la imposicidén de una pena aflictiva. En segundo lugar, se propuso fomentar en el
delincuente habitual una actividad laboriosa y productiva. Liszt entendia que la delincuencia
surge en gran parte debido a la ociosidad, por lo que se enfoco en moldear el comportamiento
del delincuente y fortalecer sus habilidades para enfrentarse a los desafios de la vida en su

entorno (ANTON, 1994, pags. 73-74).

Liszt establecio tres formas de prevencion especial (inocuizacion, correccion e intimidacion)
que se aplican a diferentes tipos de delincuentes a los que se dirige la pena. Estas formas se
dividen en dos categorias principales: la teoria de la prevencion especial negativa, que se enfoca
en la inocuizacién del delincuente, y la teoria de la prevencion especial positiva, que busca la

correccion e intimidacion del delincuente.
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En la Teoria de la prevencion especial negativa, Liszt se centra en los delincuentes rebeldes y
propone la neutralizacion como medida, lo cual implica imponer una pena de prision de
duracion indeterminada. La fundamentacion de esta propuesta se basa en el derecho a
defenderse de aquellos que promueven la delincuencia y contintian con sus acciones delictivas.
Segun Liszt, neutralizar a estos delincuentes es crucial para evitar la comision de nuevos delitos

(MEINI , 2013, pag. 148).

Sin embargo, esta postura refleja similitudes con la Teoria Lombrosiana al considerar al
delincuente como un individuo enfermo y peligroso (delincuente nato o natural), que requiere
ser separado de forma permanente. Esta perspectiva genera desigualdad entre los miembros de

la sociedad™®.

La segunda teoria, conocida como prevencidn especial positiva, tiene como objetivo principal
la reintegracion del delincuente a la sociedad a través de la resocializacion. Busca transformar
al delincuente en una persona rehabilitada, capaz de vivir en armonia y respetando las leyes

(DURAN, 2008, pag. 67).

Esta teoria abarca a aquellos grupos de delincuentes que requieren correccion, pero que adn
tienen posibilidades de ser salvados y reintegrados. También incluye a los delincuentes
ocasionales, para quienes la intimidacion seria suficiente y no requeririan un proceso de
correccion. En resumen, la prevencion especial positiva se enfoca en rehabilitar a los

delincuentes y promover su reinsercion en la sociedad (DONNA, 1996, pag. 66).

La teoria de la prevencion especial positiva ha sido ampliamente respaldada en la doctrina

penal debido a su capacidad para cumplir con las exigencias de un Estado social. Esta teoria

10 SAMMARA. Jaiza. La evolucién de los fundamentos de las penas y el surgimiento de politicas actuariales
basadas en la sociedad del riesgo. En: “Derecho”, N° 9, Universidad de Chile, Chile, 2017, pp. 74-75. Disponible
en: https://revistas.uchile.cl/index.php/RDEP/article/view/48391/51003
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busca proteger tanto al individuo como a la sociedad en general, al mismo tiempo que busca

reintegrar al infractor a la sociedad (CLAUS, 1997, pag. 87).

A pesar de esto, ha sido objeto de criticas, ya que su enfoque podria poner en peligro el
principio de legalidad al crear dos sistemas penales distintos. Por un lado, existe un derecho
penal con garantias para los ciudadanos comunes que cometen delitos esporadicamente, y por
otro lado, existe un derecho penal sin limites ni garantias dirigido a lo que Liszt denomina

delincuentes peligrosos y habituales (MUNOZ, 2011, pag. 64).

En un Estado democréatico y con un enfoque garantista del derecho penal, DURAN (2008)
manifiesta que “no se debe utilizar al delincuente como un medio para alcanzar los objetivos
del Estado, como la resocializacion, ya que esto iria en contra de su dignidad (pag. 73); en ese
sentido” ALMEIDA (2018) acota que “la idea de resocializacion puede poner en riesgo los
derechos fundamentales del individuo, como la libertad de pensamiento y creencias, asi como

la integridad psicologica del condenado” (pag. 301).

Como se ha sefialado previamente, tanto las teorias retributivas como las preventivas de la pena
han mostrado deficiencias y han sido objeto de criticas, dejando en evidencia la fragilidad de
sus fundamentos para justificar la pena. Ante la necesidad de encontrar una solucion a este
problema y establecer una base solida para la pena, surge la teoria ecléctica, la cual ha sido

ampliamente aceptada en el derecho moderno.

Inicialmente, la teoria ecléctica segin BOTERO (2001-2002) fue desarrollada por Merkel,
quien intenté combinar los criterios retributivos y preventivos de la pena. En esta posicion, se
agregaron los elementos propuestos por ambas teorias opuestas, tomando como base la idea de
retribucién como el primer valor al que se le afiaden fines preventivos (pags. 205-207) “tanto
generales como especiales. En este sentido, la pena solo se considerara legitima si es justay a

la vez atil” (REYNA, 2004, pag. 204), (adoptando una perspectiva utilitarista). Esto implica
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que la imposicion de una pena debe tener en cuenta el grado de culpabilidad por el delito

cometido, asi como tambien los fines preventivos en beneficio del individuo.

Sin embargo, esta "teoria aditiva de la unién™ no logré eliminar las deficiencias de las distintas
concepciones teoricas, sino que las sumd, generando incertidumbres y sin encontrar un punto
fijo entre los diferentes objetivos planteados en cada concepcion. En lugar de lograr una fusion
solida, se generd un problema aun mayor sin una solucion clara (CLAUS R. , 1993, pags. 31-

32).

Desde una perspectiva utilitarista, Roxin reformula la teoria ecléctica original, proponiendo
una combinacién de los fundamentos ofrecidos por las diversas teorias de la pena de manera
que sus objetivos no sean contradictorios o incompatibles entre si. EI objetivo es lograr una
equivalencia precisa que supere cualquier deficiencia en su aplicacién. Para esto, Roxin
desarrolla un modelo de aplicacion de la pena conocido como la teoria ecléctica de la union,
que consta de tres fases, a cada una de las cuales se le asigna una funcion diferente, pero

manteniéndolas estrechamente relacionadas (FEIJO, 2017, pégs. 218-2019).

CLAUS (1997) sostiene que el proposito de la pena solo puede ser justificado a traves de los
principios de la prevencion, ya que de esta manera su aplicacion estara justificada al

salvaguardar la libertad de la persona y el orden social al servicio de ella (pag. 45).

Desde esta perspectiva, la teoria de la union propuesta por Roxin destaca la importancia de la
prevencion general positiva, que establece que las disposiciones legales que regulan ciertas
formas de comportamiento deben tener dos objetivos: en primer lugar, generar efectos
preventivos y represivos cuando exista una amenaza o lesion a los bienes juridicos, y por otro
lado, promover y fortalecer valores y la inviolabilidad de los bienes juridicos, fomentando asi

la conciencia juridica entre los miembros de la sociedad (MARIN , 2014, pags. 122-123).
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Es importante destacar que la prevencion general positiva proporciona dos fundamentos
diferentes para la pena en este contexto. En primer lugar, la prevencion general fundamentadora
tiene como objetivo influir en la conciencia de cada miembro de la sociedad en relacién con el
derecho, buscando fomentar el respeto por la norma juridica y la obediencia al derecho como
guia para el comportamiento. Por otro lado, la prevencion general limitadora considera al
derecho penal como un instrumento de contencidn del ius puniendi, aplicando penas limitadas
en un Estado que respeta la libertad y otros derechos fundamentales, y que busca proteger los
bienes juridicos y, en consecuencia, a la comunidad en su conjunto. Esta posicion es defendida
por destacados exponentes como Roxin con su teoria unificadora de la dialéctica y
Schmidhauser con su teoria diferenciadora de la pena (CORDOVA, pags. 62-63). En este caso,
nos enfocaremos Unicamente en la prevencién general limitadora, ya que es la que cuenta con

mayor aceptacion en la doctrina. Segn Roxin, el derecho penal se enfrenta a:

De esta manera, el Estado, a través del legislador, busca asegurar el respeto de los bienes
juridicos relevantes y garantizar su cumplimiento mediante la aplicacién de la prevencién
general. En este sentido, solo aquellas conductas que se consideren lesivas seran objeto de
amenaza penal (REYNA, 2004, pag. 205); Roxin, en concordancia con MIR PUIG (2003)
sostiene que solo las penas seran legitimas cuando se amenace o lesione un bien juridico que
sea considerado fundamental para la existencia de la comunidad (como la proteccion de la vida,
la integridad fisica o el patrimonio), o cuando se amenace o lesione los intereses publicos que
aseguran la convivencia en sociedad. De esta manera, se establece un principio de
subsidiariedad en el cual la intervencion penal se limita a actos penalmente relevantes,

rechazando asi el castigo de actos puramente morales ( pag. 64).

Durante el proceso de imposicion y graduacion de la pena, se consideran elementos de

prevencion general y especial, ya que se evalla la gravedad de la amenaza y se busca disuadir
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al delincuente de cometer nuevos delitos (CLAUS R. , Derecho penal. Parte general, 1997, pag.

62).

Aunque exista una divergencia entre la prevencion general y especial, es necesario equilibrar
los objetivos que cada una de ellas persigue en el caso concreto. Se considera prioritaria la
prevencion especial, debido a su objetivo de resocializar al individuo que ha cometido el delito.
Dado que la resocializacion es un mandato constitucional, no se puede obviar durante la
valoracién de la pena. Sin embargo, esto no afecta los objetivos de la prevencion general, que
siguen siendo véalidos para toda la sociedad. Por el contrario, si se prioriza en primer lugar la
prevencion general, podria resultar en una pena excesiva que contradiga el propdsito de la
prevencion especial. Es importante destacar que durante esta etapa de imposicion de la pena,
no se debe superar el limite establecido por la culpabilidad del delincuente (CLAUS, 1997,

pag. 34).

En relacion a la culpabilidad, Roxin enfatiza que, aunque las teorias de prevencion ofrecen una
mejor justificacion para la aplicacion de la pena, no contienen en si mismas una limitacion al
poder del ius puniendi. Por lo tanto, a pesar de haber abandonado las teorias retributivas, es

necesario rescatar uno de sus elementos fundamentales:

La culpabilidad, se presenta como el instrumento que establece un limite a la pena. En este
sentido, aquellos que son procesados estaran sujetos a las demandas del Estado y su poder en
proporcién a su culpabilidad. Bajo ninguna circunstancia la pena puede ser mayor que la
responsabilidad del autor, ya que esto iria en contra de la dignidad humana. Sin embargo, si la
pena no supera el umbral de la culpabilidad, no se produce ninguna infraccion, ya que estara
justificada como resultado de los fines preventivos. De esta manera, la culpabilidad se establece
como un principio constitucional que delimita la pena (CLAUS R. , Derecho penal. Parte

general, 1997, pags. 98-100).
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La ejecucion de la pena solo se justifica cuando tiene como objetivo la resocializacion del
delincuente, es decir, “su reintegracion educada a la sociedad” (BOTERO BERNAL, 2001-

2002, pags. 205-207).

Por lo tanto, su funcion es confirmar los propdsitos establecidos en las dos etapas anteriores:
la amenaza de la pena y la imposicion y determinacion de la pena. De esta manera, la pena
impuesta por aquellos encargados de su aplicacion debe cumplir en primer lugar con los
requisitos de la prevencion general, teniendo en cuenta el limite impuesto por la culpabilidad.
Ademas, “la ejecucion de la pena debe estar orientada hacia la resocializacion del delincuente,
con el fin de evitar su deterioro” (MIRG, 2003, pag. 66); En este sentido, “se pone en practica

la prevencidn especial positiva” (CORDOVA, pag. 63).

Como se ha sefialado, la teoria mixta o dialéctica surge como una respuesta que combina las
teorias estudiadas anteriormente, buscando un equilibrio y evitando contradicciones entre ellas.
Esta combinacion proporciona una fundamentacion de la pena que presenta algunas
limitaciones, pero los fines propuestos son compatibles y adecuados para facilitar la aplicacion

de la pena.

En primer lugar, se reconoce que la teoria de la retribucion absoluta no es adecuada para
fundamentar la aplicacion de la pena, ya que se limita a buscar la venganza por el dafio causado
sin considerar otros fines. Esto no es aceptable en un Estado social y democratico, ya que atenta

contra la dignidad de la persona.

Por otro lado, las teorias de la prevencion, tanto general como especial, por si solas no logran
justificar plenamente la aplicacion de la pena. Aunque presentan propuestas aceptables,
también son objeto de criticas sin resolver. Sin embargo, al requerir un fundamento legitimo

para la aplicacion de la pena, surgen las teorias eclécticas o de la union. Estas teorias realizan
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una unificacion coherente de las diferentes teorias, aunque todavia tienen limitaciones, a pesar
de ello, proporcionan fundamentos razonables exigidos por un Estado social y democratico, al

brindar proteccion al orden juridico y respetar la dignidad de la persona.

2.3.3. EL FIN DE LA PENA EN EL SISTEMA PENAL PERUANO

Una vez que hemos examinado las diversas teorias de la pena, es necesario analizar desde qué

enfoque tedrico se rige nuestra legislacion.

Nuestra Constitucion Politica del Pert de 1993, que es nuestra norma juridica mas importante,
establece en su articulo 43 que vivimos en un Estado democratico, social, libre y soberano
(CHANAME ORBE, 2011, pag. 69). Bajo esta perspectiva, nuestro modelo de Estado
promueve la proteccién de los derechos de todos los ciudadanos, el respeto a la dignidad de la
personay la inviolabilidad de sus derechos inherentes (PEREZ, 1996, pags. 226-238); Ademas,
reconoce que la defensa de la persona y el respeto a su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y el Estado (CHANAME, 2011, pag. 21).

REYNA (2016), haciendo referencia a Feller Schleyer, sostiene que este modelo estatal respeta
los derechos humanos, los cuales son garantizados por la Constitucion. Esto implica que la ley
tiene un caracter imperativo y surge como resultado de la expresion de la voluntad general. En
consecuencia, todos los 0rganos estatales estan sujetos y son iguales ante la ley. Ademas, se
destaca la representatividad de las autoridades designadas por la sociedad, la alternancia de los
grupos politicos en el poder, la separacion de poderes y el respeto por los grupos minoritarios

(pag. 327).

Como se ha mencionado anteriormente, la Constitucion desempefia un papel fundamental en

la direccion de las acciones del Estado hacia sus ciudadanos, y el Derecho Penal se presenta
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como un medio de control del orden social, en Gltima instancia, que se rige por los principios
que establece la Constitucion. En este contexto, es necesario determinar qué posicion teorica

adopta el derecho penal peruano para justificar la imposicion de una pena por un delito.

El Cédigo Penal vigente en el Perud, promulgado en 1991, establece en su Titulo Preliminar
(articulo IX) que la pena desempefia un papel de prevencion, proteccion y resocializacion en
el marco constitucional. En este sentido, se establece un régimen penitenciario con el propoésito
de cumplir objetivos educativos, rehabilitadores y de reintegracion del individuo penado a la

sociedad (CHANAME, 2011, pag. 21).

Por lo tanto, se deduce que el Estado peruano busca prevenir delitos, proteger los bienes
juridicos tutelados y resocializar a aquellos que cometen delitos, con el objetivo de brindarles

una educacion correctiva, redimirlos y reintegrarlos en la sociedad.

En relacion a este tema, el Tribunal Constitucional aborda los fines de la pena de manera
general, sin ofrecer una definicidn previa de lo que la pena significa. En primer lugar, se refiere
a la teoria de la retribucion (o teoria absoluta), que no propone fines especificos para la pena.
Segun esta teoria, basta con causar dafio al delincuente por el mal que ha cometido, buscando
Unicamente la compensacion por el dafio causado, sin considerar ningun objetivo social. Esto
implica que el delincuente queda a merced del Estado, que busca venganza infligiendo un mal
en proporcidn a la lesion causada al bien juridico protegido (lo cual se asemeja al principio del
"0jo por 0jo"). Esta perspectiva contradice la dignidad de la persona, en el marco de un orden

constitucional (Exp. N° 0019-2005-PI/TC, pag. 14).

En cuanto a la teoria de la prevencién en sus dos aspectos, general (negativa y positiva) y
especial, se persiguen diferentes objetivos. En primer lugar, la prevencion general negativa
busca influir en la comunidad, especialmente en aquellos con tendencias delictivas, a través de

una amenaza real y su ejecucion correspondiente, para disuadir a quienes se inclinen hacia
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comportamientos perjudiciales contra los bienes juridicos protegidos. Por otro lado, la
prevencion general positiva se enfoca en los efectos de la motivacion socio-pedagdgica, con el
objetivo de crear en la sociedad la confianza en el sistema legal mediante su cumplimiento,

fomentando la conciencia juridica en la colectividad.

En relacion a estas teorias, la prevencidn general negativa ha sido objeto de criticas, ya que no
se garantiza que la amenaza penal sea efectiva en el &mbito psicoldgico de aquellos propensos
a delinquir, con el fin de evitar la comision del delito. Por otro lado, la prevencion general
positiva ha ganado mayor aceptacién, ya que busca educar a la poblacién sobre las
consecuencias de afectar un bien juridico protegido, generando conciencia juridica y confianza

en el sistema legal (Exp. N° 0019-2005-PI/TC, pag. 15).

En lo que respecta a la prevencion especial, sus objetivos se centran en proporcionar beneficios
al individuo condenado, tanto en el momento de imponer la pena (con el propoésito de disuadir
al delincuente de cometer nuevos delitos) como durante su ejecucion (con el objetivo de
resocializar al delincuente). Por Gltimo, la teoria de la unién combina los elementos de la teoria
de la retribucién y de la prevencién, con el fin de lograr sus objetivos de manera conjunta y

equilibrada (Exp. N° 0019-2005-PI/TC, pag. 14).

Especificamente, el Tribunal Constitucional (TC) en su desarrollo teérico de la pena, rechaza
la aplicacion de la teoria retributiva en la legislacion peruana, ya que considera que esta teoria
atenta contra la dignidad de la persona, que es el fin supremo del Estado y la sociedad. Sin
embargo, reconoce que la sancion penal tiene un componente retributivo (Exp. N° 0019-2005-

PI/TC, pag. 16).

Asimismo, sostiene que los fines de la pena estdn en consonancia con los derechos
fundamentales y el respeto a la dignidad, y se configura como el mejor medio para reprimir el

delito. EI TC también destaca que la pena es la consecuencia de la lesion de un bien juridico
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necesario para el desarrollo de una convivencia pacifica en una sociedad democratica; no
obstante, aclara que estas finalidades preventivas no justifican que la pena supere el grado de
culpabilidad del autor (Exp. N° 0019-2005-PI/TC, pag. 17 y 18). En este sentido, establece que
se logran mediante diferentes mecanismos interrelacionados, como la amenaza de imponer una
pena por dafiar un bien juridico (prevencion general negativa), la renovacion de la confianza
en la poblacion a través de su imposicion y, finalmente, la materializacion de la pena

(prevencion especial positiva) orientada a la resocializacion del penado.

La Corte Suprema del Peru a través del sexto considerando de la sentencia recaida en el Exp.
N° 3436-2009-Callao. también aborda los propositos de la pena, sefialando que esta debe
cumplir una funcién primordialmente preventiva, pero especificamente en su vertiente
especial. Esto se debe a que facilita la reconciliacion del penado con el orden juridico, a través
de su resocializacion en la medida de lo posible. Ademas, la pena contribuye a generar
confianza y respeto por la normativa en la poblacion, lo que a su vez tiene efectos sociales

positivos en la sociedad.

De manera similar, la Corte Suprema, explica que el legislador penal reconoce que la pena
tiene diversas funciones, entre las cuales se encuentran la retribucién justa, ajustada a la
responsabilidad del delito cometido (segun el articulo VI11). Ademas, se reconoce la pena como
una forma de prevencién general y prevencion especial, tal como lo establece el articulo X del
Titulo Preliminar del Codigo Penal, donde se definen las funciones preventivas, protectoras y

resocializadoras de la pena.

En base a las razones expuestas, se llega a la conclusion de que en nuestro sistema se ha
adoptado una teoria mixta, ya que se reconoce que la pena se fundamenta en tres etapas distintas
pero interrelacionadas. Estas etapas se orientan a legitimar la aplicacion de la pena dentro del

marco constitucional, alinedndose con funciones preventivas, protectoras y resocializadoras en
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sentido general, tal como se desprende del titulo preliminar del Codigo Penal. Esto se encuentra
en concordancia con el régimen penitenciario, el cual establece que la ejecucion de la pena
tiene una funcion resocializadora, rehabilitadora y educativa para el penado, tal como se

establece en el articulo 139, inciso 21 de nuestra Constitucion.

En estas condiciones, PEREZ (1996), advierte que nuestro sistema penal persigue, a traves de
la aplicacion de la pena, tres funciones principales. En primer lugar, busca prevenir la comision
de delitos, utilizando la pena como un medio de inhibicion. En segundo lugar, tiene una funcion
protectora, que tiene como objetivo proteger a la sociedad de los delincuentes, al mismo tiempo
que salvaguarda los derechos del delincuente frente al ius puniendi del Estado. Y, por ultimo,
tiene una funcion resocializadora, que se refiere a la reintegracion del delincuente en la
sociedad, buscando su rehabilitacion y su incorporacion como miembro activo y responsable

(pég. 231).

Por ultimo, se puede observar que este proceso se divide en tres etapas en nuestro sistema. En
primer lugar, esta la determinacion legal de la pena, que implica la descripcion abstracta de la
sancion penal establecida por el legislador, donde se destaca principalmente la amenaza
inherente a la pena. En segundo lugar, esta la determinacion e individualizacion de la pena a
nivel judicial, donde el juez determinara el marco legal aplicable al acto ilicito v,
posteriormente, individualizara la pena en funcion de la responsabilidad del delito cometido.
Y finalmente, esta la administracion de la pena, que se enfoca en la rehabilitacion del penado

y su posterior reintegracion en la sociedad (CHANG, 2013, pag. 536).
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2.3.4. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN LA DETERMINACION DE LA

PENA ABSTRACTA
El principio de proporcionalidad desempefia un papel fundamental en el &mbito penal, ya que
busca limitar el poder punitivo del Estado; conforme a lo sefialado por CASTILLO (2004), este
principio adquiere una mayor importancia debido a que las sanciones penales afectan
directamente los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion, como el derecho a
la libertad. Es por esta razon que se le conoce como el principio de proporcionalidad de las
penas (pag. 16). En consecuencia, cualquier interferencia que restrinja el ejercicio de los
derechos fundamentales de una persona debe estar debidamente justificada y ser proporcional

en la medida en que sea necesaria para su restriccion.

El principio de proporcionalidad implica un juicio razonable de valoracion que tiene en cuenta
factores como la gravedad de la conducta, la relevancia juridica del bien protegido y las
sanciones a imponer como consecuencia del valor negativo del delito (CIENFUEGOS, 2012,

pag. 324).

Para YESINNEY (2015), este principio facilita que la anticipacidn, determinacion, imposicion
y ejecucion de la pena se realicen en funcidn de la peligrosidad del individuo, ademas, el medio
utilizado en cada caso debe ser apropiado y necesario para lograr el objetivo deseado (pag. 89).
Su relevancia radica en buscar un equilibrio fundado entre la afectacion del bien juridico y la

responsabilidad del autor, estableciendo limites que eviten penas excesivas e inapropiadas.

Dentro del sistema penal, este principio se divide tradicionalmente en dos aspectos: la
conminacion de la pena por parte de la ley, también conocida como determinacion abstracta de
la pena, y la determinacion judicial de la pena, también llamada individualizacion de la pena

concreta (HURTADO POZO, 2011, pag. 326).
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En este sentido, el profesor PRADO (2009), citando a Demetrio Crespo, resalta la necesaria
distincion entre ambas determinaciones, ya que, en el primer caso, es el legislador quien
establece de manera abstracta el tipo y la cantidad de pena para un delito especifico, teniendo
en cuenta la gravedad causada al bien juridico protegido. Por otro lado, en la determinacion
judicial de la pena, la eleccion del tipo de pena apropiado y su cantidad recae en el juez, quien

se encuentra limitado a imponer una sancion ya establecida por el legislador (pag. 230).

El Tribunal Constitucional ha destacado la relevancia de este principio en la determinacién de
la pena en todas sus etapas, tanto en la determinacion legal como en la judicial y administrativa
penitenciaria. En este sentido, se enfatiza que en el primer momento corresponde al legislador
establecer el marco legal penal, buscando alcanzar una proporcién equitativa y adecuada entre

la pena a imponer y la gravedad del delito cometido (EXP. N.° 010-2002-Al/TC, pag. 51).

En el contexto de nuestro estudio, se enfoca principalmente en el primer momento del proceso
de determinacion penal, que se considera fundamental. En este sentido, el enfoque se centra en
el papel del legislador, quien tiene la responsabilidad de realizar una evaluacién basada en este
principio, que busca determinar qué conductas deben ser penalizadas, de qué manera 'y por qué

razones.

En este sentido, es en este primer momento donde el legislador describe las conductas como
hipotéticos actos censurables, merecedores de sancion, teniendo en cuenta la importancia de su
proteccién. Luego, se deja un margen de discrecion para que el operador juridico pueda aplicar

la sancion de manera especifica de acuerdo con el caso concreto.

Por lo tanto, es responsabilidad del legislador prohibir conductas que pongan en peligro los
bienes juridicos protegidos constitucionalmente, teniendo en cuenta su importancia. Esto se

logra mediante la redaccion de normas generales y la descripcion de cada tipo penal para la
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tipificacion de delitos, de manera que al aplicar la norma al hecho prohibido se genere certeza

juridica (VALAREZO; 2011, pag. 11).

Dado que la tipificacion de una conducta generalmente implica restringir la libertad en alguna
medida, lo cual es un derecho fundamental, su uso debe estar debidamente justificado y
proporcionado en relacion a lo que se pretende proteger. De esta manera, se evitaria que el
legislador adopte medidas penales excesivas y contrarias al orden constitucional

(BENAVIDES FALEN , 2016).

Se destaca que, durante este proceso, el legislador tiene un amplio margen de libertad para
establecer un equilibrio entre las penas y los delitos, ya que disfruta de una posicion legitima.
Sin embargo, esta discrecion se ve limitada por la aplicacion del principio en estudio, que exige

una relacion proporcional entre la sancion y el hecho tipico.

Es responsabilidad del legislador llevar a cabo un analisis politico-criminal complejo con el
objetivo de establecer una correlacion entre la conducta tipificada y la sancidn correspondiente,
sin dejar de lado la proporcionalidad; en consecuencia, segun VALAREZO (2011) la creacién
de una norma penal se considerara legitima siempre que persiga un objetivo respaldado
constitucionalmente y utilice medios adecuados para lograrlo. Estos medios deben ser
necesarios en su aplicabilidad (es decir, no existen otros medios que puedan lograr el objetivo
establecido) y, por ultimo, la evaluacién de los sacrificios implicados en la restriccion de un

derecho y los beneficios que se derivan de ella debe ser proporcional (pag. 18).

En la etapa inicial de determinacion de la pena, conocida como determinacion legal o
abstraccién penal, el principio de proporcionalidad actGa como una restriccion a las penas,
evaluando la racionalidad de la intervencion punitiva del Estado dentro de sus limites

establecidos.
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2.3.5. ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA

ABSTRACTA.
La imposicion legal de la pena esté estrictamente ligada al principio de proporcionalidad, con
el objetivo de mantener un equilibrio entre la sancion penal y el delito cometido. Por lo tanto,
es imperativo que el legislador valore este principio de manera evidente y, especialmente, en
el ambito penal debido a la mayor severidad de las consecuencias. En este contexto, la primera

etapa de determinacion de la pena en abstracto se desarrolla de la siguiente manera:

SUB PRINCIPIO DE IDONEIDAD

El Tribunal Constitucional, ha afirmado que es responsabilidad del legislador determinar las
penas que considere apropiadas para cada conducta considerada como delito. Sin embargo, esta
libertad legislativa no debe ignorar los limites establecidos por la Constitucion (en los articulos
1, 139 inciso 22 y articulo 200 altimo parrafo) ni el objetivo esencial perseguido por el Derecho

penal (EXP. N.° 010-2002-Al/TC, pag. 52).

En cuanto a la determinacion legal, el subprincipio de idoneidad se basa en el objetivo buscado
por el derecho penal. En nuestro caso, se trata de un derecho penal orientado hacia la
prevencion, proteccidn y resocializacion. Esto implica que se utiliza la pena, en sus diferentes
formas establecidas por el legislador, como un medio para prevenir el delito, proteger los bienes
juridicos y lograr la reintegracion social de la persona condenada. Por lo tanto, la imposicién
de la pena debe ser adecuada y contribuir al logro de dichos objetivos (MATA, 2007, pag. 178)

(medio-fin).

El subprincipio de idoneidad en la normativa penal implica dos requisitos fundamentales. En
primer lugar, establece que la imposicidn de una pena debe tener un fin legitimo, es decir, que
la medida utilizada tenga como objetivo la proteccion de un bien juridico reconocido

constitucionalmente o socialmente relevante. Esto se realiza con el proposito de prevenir la
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comision del delito y salvaguardar el bien juridico en cuestion. En segundo lugar, se exige que
la pena establecida por el legislador sea adecuada para cumplir con los objetivos del Derecho
penal, que son la prevencion, la proteccion y la resocializacion. Esto implica que el medio
utilizado debe ser apto para lograr la prevencion del delito, la proteccién de los bienes juridicos

y la reintegracion del penado a la sociedad (CASTILLO CORDOVA , 2004, pags. 1-24).

- SUB PRINCIPIO DE NECESIDAD

De acuerdo con este subprincipio, es responsabilidad del legislador, al momento de establecer
los tipos penales y las penas correspondientes, elegir aquella que tenga el menor impacto en
los derechos fundamentales. El legislador debe realizar un andlisis comparativo entre distintas
penas alternativas disponibles, considerando la relacion entre el medio empleado y los
resultados esperados. En este analisis, se debe optar por la pena mas idonea, eficiente y que
genere la menor afectacion posible a los derechos restringidos. Esto implica que no se debe
aceptar una pena excesivamente severa, sino que se debe elegir aquella que, siendo igualmente
adecuada para lograr los fines de la pena, tenga los mismos resultados con la menor lesividad

posible (BENAVIDES, 2016).

Segun la explicacion de CASTILLO (2004), para superar este obstaculo se deben cumplir dos
requisitos. En primer lugar, la intervencién penal se debe dirigir Unicamente a intereses
fundamentales del Estado relacionados con la proteccién adecuada de bienes juridicos
socialmente relevantes, evitando que estos sufran dafios o se vean en peligro. Por lo tanto, el
Estado recurre a la criminalizacion de conductas que puedan causar una afectacion o
representen una amenaza para dichos bienes juridicos. El primer requisito implica que exista
un bien juridico en riesgo y que se haya producido una clara lesion o amenaza hacia dicho bien

juridico.
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En segundo lugar, se exige que la intervencion penal solo se lleve a cabo cuando otras ramas
del Derecho hayan resultado ineficaces para proteger el bien juridico en cuestion. Sin embargo,
esta intervencion debe realizarse de la manera menos lesiva posible para los derechos de la
persona. Es decir, se busca que la respuesta penal sea el Gltimo recurso y que se utilicen
medidas menos intrusivas antes de recurrir al ambito penal, siempre considerando la proteccion
adecuada del bien juridico y minimizando la afectacion de los derechos de la persona

(CASTILLO, 2004, pags. 18-20).

Por lo tanto, LOPERA (2008) sefiala que la pena elegida por el legislador se considerara
necesaria cuando no haya una pena alternativa igualmente adecuada pero menos restrictiva
para el derecho a la libertad. En este proceso se evalla la eficiencia de la pena seleccionada en
comparacion con otras opciones, buscando minimizar el sacrificio necesario para alcanzar sus

objetivos (pag. 278).

El Tribunal Constitucional en la sentencia 003-2005-PI/TC, en el Fundamento 71, ha
establecido que, en relacion a este principio, la intervencion legislativa en materia penal que
afecta derechos fundamentales debe estar justificada por la necesidad de imponer una
determinada pena, especialmente cuando implica la restriccion de la libertad. Esto significa
que solo se puede recurrir a dicha medida dentro del sistema penal cuando no existan otras
formas de pena alternativas igualmente adecuadas y suficientes para lograr los fines legitimos.
Ademas, la adopcién de la pena debe ser la menos gravosa posible para el derecho fundamental

afectado, en la medida en que sea factible (pag. 39).

A partir de esta concepcion, se deduce que el Derecho penal tiene como funcién sancionar
conductas que afecten Unicamente a bienes juridicos de mayor importancia, los cuales no

puedan ser protegidos por medio de otras ramas del Derecho (principio de subsidiariedad).
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Ademas, se establece que dicha afectacion al bien juridico debe ser grave y no la menos lesiva

posible (principio de fragmentacion).

- SUB PRINCIPIO DE PONDERACION

La consideracion de la proporcionalidad en sentido estricto implica la elaboracién de la norma
penal y la determinacion de la correspondiente pena, teniendo en cuenta no solo la limitacion
de los derechos del autor del delito, sino también las consecuencias de su imposicion en la

persona ya condenada (VILLEGAS, 2016, pag. 61).

Este andlisis considera la conducta prevista por la norma, la imposicion de la pena legal
correspondiente en relacion con el comportamiento regulado, asi como las implicaciones y
resultados que se derivan de la aplicacién de la norma, los cuales deben estar en linea con el

objetivo y los principios fundamentales del Derecho penal (BENAVIDES, 2016).

NAVARRO (2010) “considera la importancia de encontrar un equilibrio entre los fundamentos
de la reaccion penal y la propia pena, destacando su caracter evaluativo (pag. 12)”. GUEREZ
(2016) “Evalda el derecho individual que se ve sacrificado por una disposicion legislativa (la
libertad del delincuente) y los beneficios sociales que se derivan de la aplicacién de esta

restriccion de derechos” (pag. 74).

De manera precisa, este principio impone al legislador la tarea de establecer normas penales
que guarden una correspondencia estricta entre la pena a imponer y la conducta prohibida,
considerando la importancia del bien juridico y el grado de lesividad asociado a ella. Para llevar
a cabo esta valoracion, se deben sopesar los derechos fundamentales en conflicto: por un lado,
la restriccion del derecho del autor del delito, y por otro lado, los beneficios que se obtienen al

proteger los derechos involucrados penalmente. El objetivo es lograr un equilibrio en el cual el
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grado de afectacion del derecho del delincuente compense el grado de proteccion de los

derechos involucrados.

CAPITULO 111
3.1. EXPOSICION Y ANALISIS DEL SISTEMA DOCTRINAL Y NORMATIVO

TIPIFICADO EN EL ARTICULO 122-B DEL CODIGO PENAL.

Sobre el objetivo: Analizar el TUO de la Ley N° 30364 -DS 004-2020-MIMP, “Ley para
prevenir, sancionar, y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo

familiar”,

En este escenario se encuentra el articulo 122-B del Cdédigo Penal, incorporado mediante la

Ley N°30819, del 13 de julio del 2018, que literalmente menciona lo siguiente:

Se considera delito cuando alguien causa lesiones corporales que requieran menos de diez dias
de asistencia o descanso segun lo indique un profesional de la salud, o cuando causa algun tipo
de afectacion psicoldgica, cognitiva o conductual que no sea considerada como dafio psiquico
a una mujer por su condicion de tal, o a un miembro del grupo familiar en cualquiera de los
contextos descritos en el primer parrafo del articulo 108. El autor de este delito serd sancionado
con pena privativa de la libertad que oscilara entre uno y tres afios, ademas de la inhabilitacion
establecida en los numerales 5y 11 del articulo 36 del Cédigo Penal, y las disposiciones de los

articulos 75y 77 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, segln corresponda.

Lo antes mencionado proscribe una sancién penal, con pena privativa de la libertad cuando se
configure algln tipo de violencia que este dispositivo engloba; no obstante, el mismo cuerpo

normativo también nos presenta agravantes, como:
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1. Uso de armas, objetos contundentes o instrumentos que pongan en riesgo la vida de la

victima.

2. Uso de armas, objetos contundentes o instrumentos que pongan en riesgo la vida de la

victima.
3. Comisidn del acto con ensafiamiento o alevosia.
4. La victima se encuentra embarazada.
5. La victima es menor de edad, adulta mayor, tiene discapacidad o padece una

enfermedad terminal y el agresor se aprovecha de esta condicion.

6. Participacion de dos o mas personas en la agresion.
7. Incumplimiento de una mediad de proteccion emitida por la autoridad competente.
8. Realizacion de los actos en presencia de cualquier nifia, nifio o adolescente.

Estas agravantes, han inducido al juzgador a imponer una sancion mucho mas dréstica,
otorgando pena privativa de la libertad de no menor de dos afios, ni mayor de tres afios para el

agresor, por tratarse de lesiones leves, que se dan dentro del &mbito del grupo familiar.

3.1.1. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En el contexto de este tipo de delitos, se encuentran tipificadas las conductas que dafian
directamente al cuerpo de manera integral, afectado a la salud de la victima, en toda su
dimension (MUNOZ CONDE, Derecho penal, parte especial, 2009, pag. 106); por lo que,

teniendo, segun SALINAS (2015) “existen dos bienes juridicos evidenciados del citado
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articulo 122-B del Cddigo Penal: la integridad fisica y la salud de la persona” (pag. 232), en
especifico de los integrantes de un grupo familiar.

Por otro lado, los magistrados de la Corte Suprema reunidos en Acuerdo Plenario, consideran
a un bien juridico que tiene maultiples dimensiones, por las peculiares caracteristicas que
presenta; persiguiendo como objetivo principal la proteccion individualizada de mujeres e
integrantes del grupo familiar, que se encuentran en relacion de dependencia con su agresor ,
siendo mas proclives a sufrir de algun tipo de violencia; esto es su proposito es asegurar el libre
desarrollo de la personalidad, sin violencia, es decir disfrutar de una vida libre (IX ACUERDO
PLENARIO N° 09-2019/ClJ-116, pag. 12).

A partir de estas reflexiones, se puede inferir que este delito, tiene como objetivo proteger a un
grupo especifico de personas que se encuentran en una situacion especial de violencia,
principalmente a las mujeres en cualquier aspecto de su vida, y especificamente a aquellas que
sufren agresiones dentro del ambito familiar, lo cual perturba su funcionamiento normal y
afecta un entorno propicio para su desarrollo personal. Esto cobra aun mayor importancia
cuando se trata de nifias, nifios, adolescentes, personas adultas mayores y personas con

discapacidad.

Es importante destacar que, para que se configure el delito de lesiones en el ambito penal, se
requiere que la accion sea dolosa, es decir, que exista la intencion de causar dafio a la salud o
integridad fisica de la persona. En caso contrario, si no se verifica esta intencion, no se
consideraria un delito de lesiones (SALINAS, 2015, pag. 234); por lo tanto, cualquier agresion
dirigida hacia una mujer o un miembro del grupo familiar debe tener como objetivo perjudicar

su salud o integridad.

El Texto Unico Ordenado de la ley N° 30364 — D.S N° 004-2020-MIMP establece como
principios fundamentales la igualdad, la no discriminacion y el enfoque de género. Estos
principios son la base de su creacion normativa y orientan su interpretacion y aplicacion, con
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el objetivo de garantizar la igualdad y prohibir cualquier forma de discriminacion entre mujeres

y varones, asi como proteger el bien juridico involucrado.

Ademas, se ha establecido el principio de razonabilidad y proporcionalidad, que asegura que
la sancidn impuesta se ajuste al dafio causado en cada caso concreto donde se aplique la norma

en mencion.

No obstante, existen contradicciones; por un lado, se menciona la garantia de igualdad entre
mujeres y hombres y la prohibicion de cualquier forma de discriminacion, y por el otro se
privilegia una mayor proteccion a un grupo reducido de personas basada en condiciones o
relaciones especificas establecidas en esta ley. Esto implica que aquellas personas que sufran
violencia fuera de los contextos descritos no estaran amparadas por estas disposiciones y, en

consecuencia, no se aplicaran sanciones severas en dichos casos.

La situacién difiere de lo establecido en nuestra Constitucion, en particular en su articulo 2,
inciso 2, donde se promueve la igualdad ante la ley y se establece que ninguna persona debe
ser discriminada por su origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econémica u
otra caracteristica. Segun este articulo, todas las personas en el territorio peruano son iguales
en términos de sus derechos inherentes y no pueden ser postergadas o privadas de ellos. La ley,
al ser de carécter general, se aplica de manera equitativa, sin distincion de género (CHANAME,

2011, pags. 21-22).

Ademas, la Constitucion garantiza que el Estado tiene la responsabilidad de proteger la
integridad, el libre desarrollo y el bienestar de las personas (articulo 2, inciso 1), asi como de
velar por la vigencia de los derechos humanos y proporcionar seguridad frente a amenazas

(articulo 44).

Dentro del &mbito penal, se observa un tratamiento especial para este grupo de personas, ya

que se han incorporado delitos que en el pasado han sido considerados faltas contra las
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personas, Yy su castigo conlleva una pena severa, como la privacion de la libertad. Esto implica
una negacion categorica de la posibilidad de una pena suspendida, incluso en casos de menor
gravedad, lo cual representa un cambio radical en busca de una mayor proteccion; situacion
que es contraria al tenor del contenido de los principios penales fundamentales, como el

principio de proporcionalidad de la pena, que se evidencia en el articulo mencionado.

Sin duda alguna, lo que se tutela es la salud e integridad de las personas; no obstante, al
establecer a quiénes se considera victimas, marca la diferencia con la violencia de género,
excluyéndose al hombre, a pesar de que también existen situaciones de violencia de género que
afectan a estos; lo que nos induce a pensar que la vida de una persona de sexo masculino, tiene

menor valor a la del género femenino.

La situacion descrita ha generado criticas en relacion al origen y aplicacion del TUO de la ley
N° 30364, Decreto Supremo N° 004-2020-MIMP, ley N° 30710y el articulo 122-B del Codigo
penal. Desde una perspectiva juridico-penal, se argumenta que estas normativas entran en juego
cuando se ha causado una lesion intolerable que no puede ser protegida sin imponer una
sancion, dada la gravedad de la agresion sobre la persona. Para aplicar una sancion,
especialmente si implica privacion de libertad, tanto la persona como la accién dafiina deben
superar los limites establecidos por el derecho penal. De lo contrario, se estarian eludiendo las
restricciones impuestas para castigos severos y se estarian violando los derechos fundamentales

que se pretenden salvaguardar.

Por otro lado, es importante destacar que, antes de la normativa del TUO de la ley N° 30364,
el codigo penal regulaba de manera neutral las afectaciones al bien juridico de la integridad
fisica y salud de la persona, sin hacer distinciones de género. Es decir, la aplicacion y ejecucion

de las sanciones eran iguales para hombres y mujeres, sin tratamientos diferenciados.
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Ante tales discrepancias normativas, es de nuestra opinion que debe constituirse un sistema
legislativo como un todo ordenado, homogéneo y coherente en sus directrices basicas,
orientado a garantizar una verdadera expresion politica de un Estado Social de Derecho,
teniendo con fin, maximizar el respeto a la dignidad humana con una intervencion punitiva
minima (PENA CABRERA, 2014, pag. 25) reivindicando los lineamientos constitucionales y

basandose en ellos para su aplicacion.

3.1.2. SUJETOS PROTEGIDOS:

Igualmente para identificar a las personas protegidas por el articulo en cuestion, recurriremos
al T.U.O de la ley N° 30364, que establece que tanto las mujeres, en virtud de su condicion de
género, como los miembros del grupo familiar, son considerados victimas bajo el alcance de la

indicada norma, incluyendo a:

o Las mujeres, abarcando todas las etapas de su vida, desde la infancia hasta la adultez,
incluyendo a las adolescentes, jovenes y adultas mayores, sin importar el &mbito en el que se
desenvuelvan.

o Los miembros del grupo familiar: En relacion a esta categoria, el T.U.O de la ley N°
30364 ha establecido una definicion especifica de quiénes conforman el grupo familiar. Sin
embargo, es necesario acudir al Derecho de familia para obtener una conceptualizacion méas

detallada de cada uno de ellos.

Asi pues, la violencia contra las mujeres se origina con una asimetria de poder y roles atribuidos
socialmente entre varones y mujeres, y esta dinamica también puede estar presente en el &mbito
familiar, la misma que se basa en una relacion preexistente fundada en responsabilidad,
confianza o poder; situacion que conllevo a el legislador, sin llevar a cabo un estudio exhaustivo

de cada figura, aborddé esta problematica social en una sola legislacion.
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Se puede inferir que este vinculo se establece porque inicialmente se busca proteger a la mujer
en todos los ambitos de su vida, debido a las altas tasas de violencia en el entorno familiar, la

proteccion se intensifica.

Sin embargo, no se ha tenido en cuenta que esta violencia no es exclusiva contra la mujer (ya
sea por razones de género o por dindmicas propias de la familia), ya que dentro del nucleo
familiar también puede haber otros miembros que sufren violencia y necesitan igual atencion.
La violencia en el ambito familiar y la violencia contra la mujer por razones de género son dos

formas distintas de violencia, y su tratamiento debe ser abordado de manera diferenciada.

En términos generales, abordaremos el primer aspecto relacionado con la proteccion de la
mujer a lo largo de todas las etapas de su vida. En este sentido, es importante sefialar que la ley
no ha proporcionado una definicion clara de lo que se entiende por una mujer victima de
violencia debido a su condicion de género siendo necesario buscar una definicion precisa y

adecuada para comprender el significado de esta descripcion y el propdsito que se persigue.

Podemos afirmar que esta condicidn se refiere simplemente al hecho de ser mujer y al papel o
rol que desempefia dentro de la sociedad. Cuando una mujer no cumple con este papel o se
resiste a cumplirlo, la sociedad la somete a diversos ataques que hoy en dia conocemos como
violencia de género y teniendo en cuenta lo sefialado en el articulo | del Titulo Preliminar del
Cadigo de nifios y adolescentes, se considera a estos como seres humanos desde su concepcion,

(...), por lo tanto, la proteccién hacia la mujer es desde su concepcion hasta su fallecimiento

En cuanto al grupo familiar, el T.U.O de la ley N° 30364 — D.S N° 004-2020-MIMP no ofrece
una definicién explicita de ello o de la familia; sin embargo la doctrina describe ampliamente
a la familia como un conjunto de personas unidas por lazos de parentesco y afinidad que

comparten un espacio comun, delimitado por la cultura en la que se desarrollan, con el
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propdsito de satisfacer necesidades basicas como el cuidado, la proteccion y la resocializacion

de sus miembros a nivel fisico y psicologico (OLIVA, 2014, pag. 13).

La familia es el &mbito en el que se genera y se desarrolla la vida, siendo tanto un ente
autbnomo como interdependiente del Estado, lo que justifica su relevancia en términos de
proteccion juridico-social (OLIVA, 2014, pag. 14). A pesar de ello, existen diferentes
interpretaciones y definiciones de esta en las distintas normativas reguladas por los diferentes

Estados.

En el PerQ la institucion de la familia se encuentra regulada por nuestra Constitucion (art. 04)
como una institucién natural y fundamental para la sociedad, lo cual implica que se le otorga
proteccion. Segun nuestro Cadigo Civil, en el articulo 233 se refiere al objetivo de contribuir a
su consolidacion y fortalecimiento, como lo exige la Constitucion politica, aunque no

especifica previamente el concepto exacto de familia en nuestra legislacion.

En la doctrina nacional, VARSI (2011) alega que el concepto juridico mas apropiado es el
propuesto por el maestro Zannoni, quien sefiala que la familia esta compuesta por un grupo de
personas con vinculos legales que surgen de la unién de dos individuos, la procreacion y el

parentesco (pag. 18).

Del mismo modo el mencionado jurista alega que, el lazo juridico familiar surge a través del
matrimonio, la unién de hecho y la filiacion. Estos vinculos generan derechos, deberes y
responsabilidades que contribuyen al desarrollo personal de los miembros de la familia,

permitiendo asi alcanzar y cumplir los objetivos buscados (pag. 146).

Entonces, la familia juridica se refiere al conjunto de personas que estdn conectadas por
vinculos legales derivados del matrimonio, la unién estable, la filiacion (relacion entre padres
e hijos) y el parentesco (consanguinidad, afinidad y adopcion), los cuales estan regulados por

el Derecho de Familia - Cddigo Civil. El propdsito de esta regulacion es determinar los
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derechos y obligaciones de cada miembro de la familia, asi como establecer su funcionamiento,
régimen patrimonial, administracion, asistencia reciproca, término y separacion del vinculo, y
las consecuencias correspondientes, entre otros aspectos juridicos (TRAZEGNIES, 1990, pag.
37). Estos efectos legales son previsibles entre conyuges, convivientes, parientes directos en
linea recta (como abuelos, padres, hijos, nietos, etc.) y colaterales hasta el cuarto grado (como
hermanos, tios, sobrinos, primos), asi como entre parientes por afinidad hasta el segundo grado

(como suegros, cufiados, etc.).

Es importante destacar que el parentesco por afinidad, segun lo establecido en el articulo 237
del Cddigo Civil, se establece exclusivamente a través del matrimonio; Esto significa que la
unién de hecho no tiene la capacidad legal para crear un vinculo de parentesco por afinidad
con los familiares del conviviente. Por lo tanto, la familia formada por una unién de hecho solo

tiene efectos legales entre los convivientes y los hijos nacidos de dicha union.

El Tribunal Constitucional en el séptimo y octavo fundamento de la STC. N° 09332-2006-PA-
ITC, también ha sefialado que la familia es una institucion natural que esté inevitablemente
vinculada a los cambios en los contextos sociales, o que ha dado lugar a nuevos tipos
estructurales de familia diferentes a la familia tradicional. Un ejemplo de esto son las familias
conformadas por unién de hecho, familias monoparentales o lo que se conoce como familias
reconstituidas, entiéndase a estas, como aquella estructura familiar que surge a partir del
matrimonio o la convivencia de una pareja, en la cual uno o0 ambos integrantes tienen hijos de

una relacion previa (padrastros e hijastros) (pag. 3).

De este modo, en la misma sentencia se establece una relacién entre padrastros/madrastras
(padres no bioldgicos o padres afines) e hijastros/hijastras (hijos afines), quienes formarian
parte de una estructura familiar diferente a la tradicional. Esta relacién conlleva posibles

derechos y deberes, aunque no se especifica cuales, esta vinculada Unicamente a la convivencia,
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compartiendo una vida familiar con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento. Se
establece un vinculo por afinidad, dejando claro que esta situacion juridica representa un vacio
legal, ya que no ha sido abordada por la doctrina ni por la jurisprudencia nacional, ni regulada

por nuestro sistema juridico (pag. 4).

De esta manera, el Tribunal Constitucional reconoce una nueva forma de construir una familia,
creada por parejas con hijos que provienen de una relacién previa, conviviendo con cierta
estabilidad (sin especificar cuanto tiempo se considera estable), sin contar con una regulacion
especifica que aborde la relacién entre los padres afines y los hijos afines. Solo se menciona

que existiria un vinculo por afinidad.

De acuerdo con la interpretacién proporcionada por el maximo intérprete de la Constitucion y
las disposiciones legales del Codigo Civil, si una familia reconstituida decide contraer
matrimonio, estaran sujetos a las regulaciones establecidas dentro del régimen matrimonial
correspondiente. En este caso, el vinculo entre los hijos y el nuevo padre o madre se considerara
una relacion por afinidad, lo que los integra plenamente a la familia. Por otro lado, si la familia
reconstituida opta por la convivencia sin contraer matrimonio, estaran sujetos a las regulaciones
aplicables a dicha situacion. Sin embargo, los hijos de relaciones anteriores en esta convivencia
no pueden considerarse como miembros de esta familia, ya que la unién de hecho no tiene la
capacidad legal para crear un vinculo de parentesco por afinidad. Por lo tanto, esos hijos no

formaran parte de la familia juridica en este caso.

Como se ha mencionado previamente, segun una interpretacion restrictiva del Derecho de
Familia, los miembros de una familia son aquellos que tienen un vinculo juridico que genera
deberes y responsabilidades. Aquellos que no se ajusten a esta regulacién pueden formar una

unidad familiar en un contexto diferente, pero no serian considerados una familia juridica.
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Ahora, en base a lo estudiado, examinaremos si el grupo familiar mencionado en el Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 30364 cumple con lo regulado en materia de familia. A

continuacion, se detallan los aspectos a considerar:

- Los conyuges y los exconyuges (divorciados), los cuales, segun el libro de familia del
Cadigo Civil, son aquellos unidos por el vinculo del matrimonio civil (RAMOS, 2018, pég.
82). A partir de dicho vinculo, surgen derechos, deberes y responsabilidades mutuas, lo que
establece la formacion de una familia. En cuanto a los exconyuges se requiere a aquellos que
han disuelto el vinculo matrimonial, lo cual implica la ruptura de la relacion juridica que existia
entre ellos. En otras palabras, se extinguieron los derechos, deberes y responsabilidades que se

tenian como conyuges.

- Los ascendientes y descendientes son aquellos que estan unidos por un vinculo de
consanguinidad en linea recta. Esta relacion se basa en lazos familiares de sangre, como, por

ejemplo, bisabuelo-bisnieto, abuelo-nieto, padre-hijo, o viceversa.

- Los parientes colaterales de los conyuges, hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo grado de afinidad, son aquellos que comparten un vinculo con el tronco familiar en
grado de consanguinidad, pero en una linea colateral. Por ejemplo, hermanos (2° grado), tios-
sobrinos (3° grado), primos o sobrinos nietos (4° grado). En cuanto al vinculo por afinidad, se
establece a través del matrimonio (articulo 234, 236, 237 del codigo civil- 1984), entre los
parientes consanguineos de los conyuges, y esta limitado hasta el sequndo grado de afinidad.
Por ejemplo, suegro/suegra-yerno/nuera (1° grado en linea recta), cufiado/a-conyuge (2° grado

en linea colateral).

Es importante destacar que el vinculo por afinidad en linea recta no se extingue por la
disolucion del matrimonio (ARTICULO 327 DEL CODIGO CIVIL). Esto significa que el

vinculo por afinidad entre suegro/suegra-yerno/nuera continta existiendo, al igual que el
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vinculo por afinidad en el segundo grado de linea colateral, siempre y cuando el exconyuge

siga con vida.

- Los convivientes y exconvivientes son términos utilizados para describir la union de
hecho o concubinato. Segun el Codigo Civil, se entiende a la convivencia como la union
voluntaria de dos personas que deciden vivir juntas sin tener impedimento para contraer
matrimonio. Esta unién tiene como objetivo alcanzar fines y deberes equivalentes al
matrimonio, y puede dar lugar a una comunidad de bienes (ART.326). Por lo tanto, la relacion
convivencial crea un hogar donde se comparte una vida en comun, constituyendo asi una

familia.

Los exconvivientes son aquellas personas que han decidido poner fin a su relacién convivencial
por voluntad propia, ya sea de manera mutua o unilateral, sin la intervencion de una entidad
institucional que lo declare. Esto implica la terminacién de cualquier vinculo surgido entre

ellos como resultado de la convivencia.

- Los parientes colaterales de los convivientes, segin nuestra legislacion, se extienden
hasta el cuarto grado de consanguinidad y el segundo grado de afinidad. En el caso del
parentesco colateral de un conviviente, se refiere al vinculo que comparten con el tronco
familiar en grado de consanguinidad (ART. 236 DEL CODIGO CIVIL) Por ejemplo, hermanos
(2° grado), tios-sobrinos (3° grado), primos o sobrinos nietos (4° grado). En cuanto al
parentesco por afinidad en el caso de una relacion de unién de hecho, el articulo 237 del Codigo
Civil establece de manera clara que el vinculo por afinidad se establece Unicamente a través
del matrimonio. Esto significa que la familia formada por una union de hecho no tiene la
capacidad juridica para crear un vinculo por afinidad con respecto a los parientes del

conviviente.
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- En el caso de los padrastros y madrastras, su relacion con los hijos del otro solo tendré
efecto legal cuando se establezca a través del matrimonio. En otras palabras, si no existe un
matrimonio, no existe un vinculo legal entre el padrastro/madrastra y los hijos del otro.

- También se considera parte de la familia aquellos que, sin cumplir las condiciones
mencionadas anteriormente, viven en el mismo hogar, siempre y cuando no existan relaciones
contractuales o laborales, dentro de los cuales se encuentran los parientes a partir del quinto
grado consanguinidad o de afinidad a partir del tercer grado, incluso personas que no tienen
ningun vinculo familiar, pero residen en el hogar por diversas razones, excluyendo las
relaciones contractuales o laborales. Esto puede incluir a un tio abuelo, a una persona que vive
en calidad de "criado” o incluso hacia un compariero de departamento (roommate).

- Y aquellos que, sin importar si conviven o no, hayan tenido hijos en comdn al momento

en que se produzca la violencia.

Las definiciones previamente mencionadas para cada uno de los términos establecidos por la
ley en andlisis, junto con las disposiciones del Derecho de familia, revelan que el ex conyuge
no mantiene un vinculo juridico con su antiguo conyuge, pero si con los hijos que hayan
procreado, lo que implica que la familia se limita al padre o madre y sus hijos (familia
monoparental) basada en el parentesco consanguineo. La misma situacion se aplica al ex
conviviente. En cuanto a los parientes colaterales de los convivientes, resulta contradictorio,
ya que el Codigo Civil establece que la convivencia o union de hecho carece de capacidad
juridica para generar parentesco por afinidad con los parientes de los convivientes, lo que

restringe aun més el &mbito familiar juridico.

Siguiendo con el tema, los padrastros/madrastras, también conocidos como “padres afines"
segun la terminologia empleada por el Tribunal Constitucional, solo seran considerados como
progenitores en relacion al hijo afin y, en consecuencia, formaran parte de una familia, cuando
el padre o la madre de dicho hijo contraiga matrimonio con el padrastro o madrastra. En caso
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contrario, el hijo quedara excluido de la nueva familia constituida legalmente, preservando su
condicion de hijo y formando parte de una familia encabezada por su padre o madre (familia

monoparental).

De acuerdo con lo expuesto en la ley, se incluye como miembros de una familia a aquellos que
no tienen ningun lazo familiar, como aquellos que comparten una misma residencia (en un
departamento, casa, quinta) o aquellos que han procreado un hijo sin convivir juntos (incluso
aquellos que no han tenido una relacién previa de pareja). Sin embargo, segun lo establecido
en el Codigo Civil, estos no constituyen una familia, excepto en el caso del hijo procreado,
quien definitivamente formara una familia en relacion a su padre y madre debido a los lazos de
consanguinidad. Sin embargo, surge un dilema cuando los padres de este hijo, de acuerdo con
la regulacion legal, deben considerarse como miembros de una familia, incluso si han decidido

no Vivir juntos en convivencia o contraer matrimonio.

De acuerdo a lo expuesto, se plantea la pregunta de qué concepto o definicion de familia adopta
el Derecho penal para regular los delitos cometidos dentro de este dmbito. Ademas, se
cuestiona si el Derecho penal puede utilizar criterios diferentes a los establecidos por el
Derecho de familia. En este sentido, la ley en mencidn no especifica estas cuestiones y deja la

interpretacion en manos de los operadores juridicos.

Aunque el concepto juridico de familia puede parecer desactualizado y requiera adaptarse a la
realidad, el Derecho penal, como una entidad sancionadora agresiva y de Gltimo recurso, no se
ocupa de establecer las relaciones juridicas familiares. En cambio, se centra en definir los
limites de su intervencién y como se llevara a cabo, utilizando los lineamientos basicos

establecidos en cada rama del Derecho.

Por lo tanto, el exconyuge, el exconviviente, los parientes del conviviente en relacion a su

pareja de convivencia, los padrastros/madrastras de convivencia, aquellos que cohabitan en el
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mismo hogar sin parentesco consanguineo (hasta el cuarto grado) y sin parentesco por afinidad
(hasta el segundo grado), los que hayan procreado hijos sin convivencia o matrimonio, no son
considerados miembros del grupo familiar juridico segun lo establecido en nuestro Codigo de
familia. Es importante destacar que esta consideracion no implica que no puedan ser
considerados como una familia desde el punto de vista social, pero no tienen el reconocimiento

legal como una familia juridica.

Es fundamental tener en cuenta que las consideraciones expuestas en este punto se basan
estrictamente en el marco legal previo que regula estas situaciones, y se han utilizado los
conceptos basicos para determinar la intervencion en materia penal. Ademas, esto no pretende
desproteger a las personas que no tienen la condicién de miembros de un grupo familiar, ya
que siguen siendo protegidos en otros delitos segun corresponda. Lo que se busca es que la
regulacién penal se ajuste a los principios de legalidad, minima intervencion, lesividad, entre
otros, para no vulnerar los conceptos juridicos establecidos en el derecho de familia y los

principios fundamentales.

Como se ha observado en el desarrollo de este trabajo, el derecho penal interviene cuando otras
ramas del derecho no pueden resolver las relaciones y comportamientos especificos dentro de
su &mbito de competencia. En consecuencia, siguiendo los principios basicos de cada rama del
derecho, el derecho penal establece los criterios bajo los cuales su intervencién es pertinente
(principio de subsidiariedad). De lo contrario, su regulacion careceria de fundamento legal y

contenido.

Desde esta perspectiva, resulta cuestionable que el derecho penal sea el primer recurso utilizado
para regular los comportamientos de las personas. Como se ha mencionado, su intervencion es

legitima cuando no existen otras vias adecuadas para abordar un hecho social relevante que
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requiere una sancién penal. De lo contrario, su regulacion iria en contra de los principios de un

Estado constitucional.

Por ultimo, consideramos que el legislador esta excediendo el verdadero propoésito de la
regulacion penal al otorgar una proteccion amplia a personas que no poseen la calidad especial
de ser miembros de una familia segin el Cddigo Civil. Esto entra en conflicto con el derecho

penal y los derechos fundamentales de la persona.

Finalmente pese a las contradicciones explicadas, la Ley 30364, es una norma de caracter
especial, por lo tanto son sus lineamientos los que se deben seguir ante un caso de violencia
contra las mujeres que han sido vulneradas por el simple de hecho de serlo y los deméas que
integran un grupo familiar, que viven bajo un mismo techo, ademas de quede la existencia de

relacion de dependencia, responsabilidad, entre el agresor y la victima.

3.1.3. CONDUCTA TIPICA.

De acuerdo con el articulo 122-B del codigo penal, se establece que aquel que ocasione lesiones
corporales que requieran menos de diez dias de asistencia o descanso segun prescripcion
médica, o cualquier tipo de afectacion psicolégica, cognitiva o conductual que no cumpla con
los criterios de dafio psiquico a una mujer por su condicion de género o a un miembro del grupo
familiar en los contextos mencionados en el primer parrafo del articulo 108, sera sancionado

con una pena de privacion de libertad no inferior a un afio ni superior a tres afios.

Se puede inferir a partir de esta disposicién legal lo siguiente:

1) El primer supuesto se refiere a la causacién de lesiones corporales en cualquiera de los
contextos contemplados en el primer parrafo del articulo 108-B. Estos contextos incluyen la

violencia familiar, coaccién, hostigamiento o acoso sexual, abuso de poder, confianza o
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cualquier otra posicion o relacion que otorgue autoridad al agente, asi como cualquier forma
de discriminacion contra la mujer, sin importar si existe o ha existido una relacion conyugal o
de convivencia con el agente. Estas lesiones corporales deben requerir menos de diez dias de

asistencia o descanso segun la prescripcion facultativa.

2) EIl segundo supuesto se refiere a la causacion de algun tipo de afectacion psicolégica,
cognitiva o conductual que no cumple con los requisitos para ser considerada como dafio
psiquico, en cualquiera de los contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B. Al
igual que en el primer supuesto, estos contextos abarcan la violencia familiar, coaccién,
hostigamiento o0 acoso sexual, abuso de poder, confianza o cualquier otra posicion o relacion
que confiera autoridad al agente, asi como cualquier forma de discriminacion contra la mujer,
sin importar la existencia de una relacion conyugal o de convivencia con el agente. Esta
afectacion puede ser dirigida tanto a la mujer por su condicion de tal como a otros integrantes

del grupo familiar.

Los supuestos tipicos se consideraran delitos cuando se cumpla la condicion de que el agente
actué con pleno conocimiento y voluntad de causar una lesién corporal o una afectacién
psicoldgica, cognitiva o conductual en los contextos establecidos en el primer parrafo del
articulo 108-B, afectando a una mujer o a cualquier integrante del grupo familiar. En caso
contrario, cualquier evento que no se ajuste a los elementos del delito sera considerado atipico

desde el punto de vista penal.
En este punto es relevante destacar lo siguiente:

Cuando se produce una lesién corporal o una afectacion psicoldgica, cognitiva o conductual
debido a una desigualdad de poder entre hombres y mujeres, se considerara como violencia
contra la mujer por motivos de género, sin importar el contexto en el que ocurra (familiar,

laboral, social, amistoso, etc.).
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En cuanto a la afectacion psicologica, cognitiva o conductual considerada como delito, se han

establecido ciertos criterios y lineamientos por parte de los jueces supremos en lo penal:

Asi pues, tenemos al acuerdo plenario N° 002-2016, del cual se advierte que, segun la
perspectiva del legislador, existe una afectacion a la salud mental que no esta vinculada al dafio

causado por la violencia fisica o psicoldgica en el &mbito familiar.

Por otro lado, la guia para determinar la afectacion psicoldgica establece que se refiere a los
signos y sintomas que experimenta una persona como resultado de un acto agresivo. La
evaluacion de estos signos y sintomas depende de la persona misma, considerando aspectos
como su personalidad, estrategias de afrontamiento, autopercepcion, madurez, experiencias
personales, cultura, habilidades sociales, capacidad de resiliencia y percepcion del entorno,
entre otros factores. Es importante destacar que los actos violentos pueden tener un impacto
transitorio o duradero en una, algunas o todas las areas del funcionamiento psicosocial del
individuo, dependiendo de su desarrollo interno en aspectos personales, de pareja, familiares,
sexuales, sociales, laborales y académicos (ACUERDO PLENARIO 002-2016-CJ-116,

FUNDAMENTO 31)

Al hacer referencia a la guia utilizada para determinar la afectacion psicoldgica,
especificamente la "Guia de Evaluacion Psicoldgica Forense en Casos de Violencia contra las
Mujeres y los Integrantes del Grupo Familiar, y en Otros Casos de Violencia™, mencionada por
la sala penal, se establece que el término utilizado para definir la afectacion psicoldgica
(cognitiva, conductual o emocional) es "afectacién emocional”. En consecuencia, Si un perito
psicologo determina que el individuo presenta una afectacion emocional, el derecho penal

considerara esto como una afectacion psicologica y sera sancionada con privacion de libertad.

De lo antes mencionado se puede inferir que la afectacion psicoldgica no se incluye dentro del

concepto de dafo, el cual implica una alteracién o afectacién de las funciones mentales o
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capacidades de una persona debido a un hecho o conjunto de situaciones violentas, resultando
en un deterioro temporal o permanente, reversible o irreversible. Ademas, los jueces penales
han afirmado que el legislador ha distinguido claramente entre el dafio psiquico y la afectacion
psicoldgica al indicar que no existen escalas de afectacion psicolégica comparables al dafio

psiquico (ACUERDO PLENARIO N° 002-2016 -CJ-116, FUNDAMENTO 39)

El psiquiatra forense y médico legista, Moises Ponce Malaver, proporciona aclaraciones sobre
los conceptos de dafio psiquico y afectacion psicoldgica. Segun él, el dafio psiquico se refiere
a un trastorno mental arraigado en el inconsciente de una persona, que surge como resultado
de una situacion extremadamente traumatica que supera su capacidad de respuesta,

convirtiéndose en una enfermedad.

Por otro lado, la afectacion psicoldgica se trata de una alteracion en las emociones,
pensamientos y comportamiento de una persona, causada por situaciones cotidianas, tanto
positivas como negativas. Sin embargo, las situaciones negativas pueden ser traumaticas,
especialmente cuando la victima no logra comprender de inmediato lo sucedido. El experto
menciona que aquellos que experimentan esta afectacién pasan por varias etapas de
victimizacion, como el shock o negacién, el miedo, la apatia y resignacion, la colera, y

finalmente, la resolucion.

Ademas, explica que esta afectacion generalmente se procesa rapidamente (entre 2 y 4
semanas, el tiempo que se necesita para resolver un conflicto), dependiendo de la
vulnerabilidad y capacidad de resiliencia de la victima. Es importante destacar que esta
alteracion no constituye un trastorno de estrés postraumatico, aunque en algunos casos podria

llegar a serlo*.

11 JUSTICIA TV. Dafio psiquico, afectacién psicolégica y su determinacién en el proceso. Programa 22: lo que
usted debe saber sobre el nuevo proceso penal en el Peru, publicado el 11 de noviembre del 2019, ver video en:
https://www.youtube.com/watch?v=00XnBF7kydA
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En otras palabras, la afectacion psicoldgica derivada de un acto violento (segun lo establecido
en el marco normativo de la ley N° 30364 y el Decreto Supremo N° 004-2020-MIMP) se
considera, en el contexto del articulo analizado, como un dafio de menor entidad en el bien
juridico protegido. Se infiere que este tipo de afectacion no genera trastornos en la salud mental

de la persona (a diferencia del dafio psiquico).

A pesar de la falta de gravedad en la afectacion al bien juridico protegido, se ha establecido un
delito especifico para sancionar estas conductas con penas privativas de la libertad efectivas.
Esto se justifica en base a la idea de que dichas acciones comprometen seriamente al interés

publico y requieren la intervencién del sistema penal.

En ese contexto los magistrados especialistas en derecho penal, manifiestan que la tipificacion
del delito contenido en el articulo 122-B se justifica debido a la grave afectacion que estas
agresiones, aungue sean de menor entidad, tienen en el interés publico. Argumentan que el bien
juridico protegido en el caso de las mujeres es multifacético, involucrando la integridad fisica,
la salud y la garantia de una vida libre de violencia. En cuanto al grupo familiar, se protege el
derecho a la integridad fisica, psicoldgica y a una vida sin violencia. Esta preocupacion
constante de los legisladores se refleja en la evoluciéon de la legislacién nacional, buscando una

prevencion general.

Por esta razdn, es pertinente prohibir la aplicacidn del principio de oportunidad y el acuerdo
reparatorio en los casos contemplados en los articulos 122, inciso 3), literales c), d) y e), y el
articulo 122-B del Cddigo Penal. Sin embargo, destacan la importancia de individualizar la
desigualdad existente y considerar las particularidades de esta violencia de género en las
relaciones interpersonales al interpretar y aplicar las normas (IX ACUERDO PLENARIO N°

09-2016/C1J-116, 2019, pags. 13-20).
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Sin embargo, este enfoque no se alinea coherentemente con los principios del Derecho penal.
El Derecho penal es considerado como el ultimo recurso y un medio de control social definitivo
que solo interviene cuando el bien juridico protegido establecido constitucionalmente se
encuentra en peligro o ha sido dafiado de manera perjudicial, y requiere una intervencion penal
necesaria. No obstante, en el caso de esta tipificacion, las lesiones corporales o fisicas resultan
ser no graves, mientras que la violencia psicologica, aunque cause afectaciones psicolégicas,
no se considera perjudicial para la salud mental de la persona. Ademas, la evaluacién no se
basa en los criterios de calificacion del dafio psiquico, es decir, no cumple con los estandares

necesarios para ser considerado dafio psiquico.

Se produce un resultado extremadamente insignificante, que no cumple con los criterios
necesarios para justificar una intervencion penal, y lo que es aln mas preocupante, se aumentan
las penas mediante la creacion de nuevos delitos que ya estan regulados de manera neutral.
Esto tiene como consecuencia un sistema penal inquisitivo que no se basa en la dignidad de la
persona, lo cual sobrecarga el funcionamiento procesal del sistema y disminuye su efectividad

en su aplicabilidad (LEON, 2019)

Por lo tanto, lo que se busca proteger no es el bien juridico de "la salud y la integridad corporal
de la persona", sino garantizar una vida completamente libre de violencia para las mujeres y
los miembros del grupo familiar, lo cual resulta absurdo. Esta proteccion se otorga Unicamente
a un sector de la poblacion, lo que genera desigualdades ante la ley y provoca incertidumbre
juridica, socavando la confianza en el sistema legal y revelando un enfoque simbdlico y

populista del Derecho penal.

3.1.4. APLICACION Y EFECTIVIDAD.
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Asi pues, con la creacion de la ley N° 30364 y su respectivo Texto Unico Ordenado (TUO)
establecido en el Decreto Supremo N° 004-2020-MIMP, se implementaron medidas de
proteccion penal para los casos de violencia familiar, en particular la violencia contra las
mujeres basada en su género. Ademas, se agilizé el proceso de enjuiciamiento de los delitos
incluidos en dicha ley. Sin embargo, las caracteristicas especificas de los actos de violencia no
cumplian con los requisitos necesarios para ser procesados y sancionados como delitos, lo que
resultaba en que las denuncias se archivaran como faltas menores contra la persona, lo que

limitaba el avance de las investigaciones (Proyecto de Ley N° 176-2016-CR).

El articulo 122-B fue incorporado al Codigo Penal mediante el Decreto Legislativo N° 1323,
emitido el 5 de enero de 2017, con el propdsito de abordar y enfrentar la violencia dirigida

hacia las mujeres y el grupo familiar, con la siguiente descripcion:

Este articulo establece que aquel que, de alguna manera, cause lesiones corporales a una mujer
debido a su condicion de género, o a integrantes del grupo familiar que requieran menos de
diez dias de asistencia o descanso, o provoque algun tipo de afectacién psicoldgica, cognitiva
o conductual en los contextos descritos en el primer parrafo del articulo 108-B, sera sancionado
con una pena de prisién que oscilard entre uno y tres afios, asi como con inhabilitacion de

acuerdo con lo establecido en el articulo 36.

La pena establecida sera de dos a tres afios cuando se presenten las siguientes circunstancias

agravantes en los casos descritos en el primer parrafo:

1. Se utilice cualquier tipo de arma, objeto contundente o instrumento que represente un peligro

para la vida de la victima.
2. El acto se cometa con ensafiamiento o alevosia.

3. La victima se encuentre en estado de gestacion.
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4. La victima sea menor de edad, adulta mayor o tenga alguna discapacidad y el agresor se

aproveche de esa condicion.

Como es de verse, a partir de la entrada en vigor de este articulo, los casos de agresion tanto
contra mujeres como contra el grupo familiar eran sometidos a procesos penales. Sin embargo,
debido a que la pena méxima establecida era de tres afios, era posible aplicar la suspension de

la ejecucion de las penas impuestas.

Esta situacion llevaba a la falta de condenas efectivas por este delito. Ademas, el aumento en
las agresiones sufridas por mujeres y miembros de la familia condujo a la posterior creacion de
la Ley N° 30710 el 28 de diciembre del mismo afio. Esta ley prohibe que los condenados por
este articulo accedan a la suspension de la pena. Luego, el 19 de junio de 2018, se promulgo la
Ley N° 30819, que modificé el articulo 122-B de proteccion penal para mujeres y el grupo

familiar, ampliando su alcance. Esta ley incluyd tres agravantes adicionales, como:

5) Si al momento de realizar la agresion participan dos 0 mas personas

6) Si este atenta una medida de proteccion que ha sido emitida por una autoridad competente

7) Si los actos violentos se ejecutan en presencia de cualquier nifio, nifia o adolescente.

En 2019, los jueces supremos en materia penal emitieron el acuerdo plenario N° 09-2019/CI1J-
116 en respuesta a las diversas interpretaciones surgidas de las modificaciones legislativas
establecidas en el TUO de la ley N° 30364 - D.S. N° 004-2020-MIMP. EIl acuerdo plenario
abordé especificamente el mecanismo de negociacién en el conflicto penal en relacion al tipo
de pena a imponer. En este sentido, se establecié que tanto el principio de oportunidad como
el acuerdo reparatorio van en contra del proposito establecido en el TUO de la ley N° 30364,
por lo tanto, este delito no es susceptible de conciliacién ni acuerdo reparatorio. Se enfatizo
que cualquier acto que califique como agresidn contra mujeres e integrantes del grupo familiar

esta regido por un fuerte interés publico actual (pag. 20).
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Del mismo también se acordo6 que es factible realizar el procedimiento especial de terminacion
anticipada y utilizar el instituto de la conformidad procesal, ya que estas figuras procesales no
implican una negociacion de gran alcance con la victima ni tienen la intencion de evitar la

imposicion de sanciones penales (pag. 20).

También se menciona que las medidas punitivas alternativas descritas en el articulo 31 del
Caodigo Penal, como la prestacion de servicios a la comunidad y la limitacion de dias libres,
incluyen la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad establecida en el articulo
57. Asimismo, se destaca la posibilidad de imponer la reserva del fallo condenatorio, siempre

y cuando se cumplan las condiciones que lo permitan (pag. 47).

En relacion a ello, se argumenta que la prohibicion establecida por el legislador a través de la
ley N° 30819 se interpreta especificamente en casos en los que se busca aplicar la suspension
de la ejecucion de la pena mencionada en el articulo 57 del Codigo Penal. Sin embargo, esta
prohibicion no impide al juez aplicar otras penas sustitutivas contempladas en la ley, ya que a
diferencia de la suspension de la pena descrita en el articulo 57, estas conllevan la imposicion
y cumplimiento efectivo de la sancion penal (IX ACUERDO PLENARIO N° 09-2016/ClJ-
116, pag. 47), en contraste, la opcion de reserva del fallo condenatorio no es factible debido a
que no cumple con los requisitos establecidos, como la exigencia de una inhabilitacién minima

de dos afos.

En resumen, el principio de oportunidad y/o acuerdo reparatorio no es aplicable al articulo en
cuestion debido a su impacto negativo en el interés publico. Asimismo, la reserva de fallo
condenatorio no es viable en este caso. Sin embargo, es posible imponer penas convertidas en
medidas alternativas a la privacion de libertad, aunque esto implique la suspension de la pena,

ya que dichas medidas garantizan la imposicién y cumplimiento de una sancién penal.

95



Este acuerdo plenario ha establecido pautas especificas dentro del marco legislativo para la
actuacion penal en relacion al articulo mencionado. Aunque dicho articulo contempla una pena
efectiva de privacion de libertad, tambien se permite la posibilidad de aplicar la conversion de
pena de acuerdo a lo estipulado en nuestro Codigo Penal. Esto se hace con el fin de evitar
imponer la pena mas severa en casos que no revisten gravedad, en una medida equilibrada por
parte de los jueces penales para no menoscabar excesivamente los derechos de las personas
involucradas en un proceso penal relacionado con una violencia de menor entidad que, en otros
contextos, no constituiria un delito. Ademas, se busca encontrar una armonia entre el delito
sancionado y la pena establecida, en consonancia con los principios de la teoria del derecho

penal.

Se ha observado que las regulaciones establecidas para criminalizar conductas de violencia que
no causan lesiones graves son estrictas y severas, impuestas a traveés de leyes que carecen de
contenido penal. Estas regulaciones practicamente obligan a los profesionales del derecho a
aplicarlas y los responsabilizan de justificar su utilidad, lo que puede llevar a violaciones de
los derechos fundamentales de las personas. Si bien el poder judicial es autbnomo y tiene la
facultad de resolver conflictos en cualquier &mbito procesal, se ve limitado debido a que los
legisladores crean leyes que deben cumplirse, incluso si son cuestionables en términos de
legitimidad. En caso de incumplimiento, los operadores juridicos pueden enfrentar
investigaciones y procesos internos por desobediencia a la normativa vigente, ademas de
criticas de los medios de comunicacién y la desconfianza de la poblacion. En nuestro caso, los
jueces se ven obligados a cefiirse estrictamente a la regulacién sin opcion de apartarse del
estricto cumplimiento normativo, a pesar de tener criterios dogmaticos, con el fin de garantizar
el cumplimiento de los casos de violencia contemplados en el articulo 122-B segun lo

establecido por la legislacion.
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Segun las estadisticas del Programa Nacional contra la Violencia Familiar y Sexual- PNCVFS
, del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, se ha registrado un preocupante
numero de personas afectadas por violencia familiar en los Ultimos afios. Durante el periodo de
enero a mayo del afio 2019, se brind6 atencion a 71,530 personas afectadas por violencia
familiar. En el afio 2018, se registraron un total de 133,697 casos de violencia familiar
atendidos. Si retrocedemos unos afios, podemos observar que, en el afio 2012, 2014 y 2015, se
atendieron respectivamente 42,537, 50,485 y 58,429 personas por casos de violencia familiar.
Estas cifras reflejan la magnitud del problema y la necesidad de abordarlo de manera efectiva®?.
En el afio 2018, se observé que el 85% de los casos de violencia familiar y sexual registrados
por el Programa Nacional del MIMP fueron perpetrados contra mujeres. En el afio siguiente,
es decir, en 2019, este porcentaje se incremento al 87%?*3.Estas cifras muestran una preocupante
tendencia al alza en la violencia de género, resaltando la importancia de abordar este problema

de manera efectiva y tomar medidas para proteger a las mujeres de la violencia.

A partir de los datos presentados, se puede observar que, en términos generales, el numero de
casos de violencia ha aumentado significativamente desde la implementacién de la ley N°
30364 v las leyes posteriores que la respaldan. Sin embargo, es evidente que estas medidas no
han logrado contener de manera efectiva este problema. La realidad dista de los objetivos
establecidos por la normativa, lo cual demuestra que el problema subyacente es complejo y
requiere un analisis critico que vaya mas alla de una solucion basada Unicamente en medidas
punitivas y restrictivas. En el caso particular de nuestro articulo de estudio, también se ve

afectado por estas regulaciones y sus implicancias.

12 INEl. Per(: indicadores de violencia familiar y sexual, 2012-2019, pp 41. Disponible en:
https://www.inei.gob.pe/media/MenuRecursivo/publicaciones digitales/Est/Lib1584/libro.pdf

13 MIMP: Programa nacional contra la violencia familiar y sexual, informe estadistico, enero 2019, boletin N° 1-
2019. Disponible en:
https://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:kGoJVbQXow0J:https://www.mimp.gob.pe/contig
o/contenidos/publicar-articulos/server/php/files/informe-estadistico-01-2019 PNCVFS-
UGIGC.pdf+&cd=3&hl=es-419&ct=cInk&gl=pe
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Es cierto que en nuestro pais existe una arraigada problematica de violencia, especialmente
hacia las mujeres, lo cual demanda una politica publica que aborde esta cuestion debido al
incremento observado en los Gltimos afios. Esta problematica sin duda tiene un caracter publico
o0 de interés publico. Sin embargo, este hecho no constituye un fundamento suficiente para
imponer una pena privativa de libertad efectiva a una persona cuando el acto en cuestion no
afecta gravemente el bien juridico protegido. Como se ha destacado, el Derecho penal se
presenta como un Gltimo recurso en el control social, aplicandose a conductas reprochables que
tengan una relevancia suficiente para justificar su intervencion. De lo contrario, cualquier
intervencion penal destinada a prevenir y proteger el bien juridico resultara ineficiente, tal
como se puede observar en la actualidad con la gran cantidad de procesos penales por delitos
minimos tipificados en el articulo 122-B, la sobrecarga procesal generada y la insatisfaccion

de la poblacion debido a la ineficacia que el sistema penal refleja en la realidad.

Es importante destacar que la labor legislativa realizada por los parlamentarios no es totalmente
incorrecta en su conjunto. Sin embargo, el problema radica en la forma en que se lleva a cabo
la creacion de cada norma, especialmente en el ambito penal, donde se requiere especial
atencion en su regulacion debido a la restriccién de los derechos fundamentales. Esto sucede
porgue sus acciones no se basan en los criterios minimos establecidos por el Derecho penal,
sino que son resultado de decisiones impulsadas por el populismo, la presion de grupos y la
busqueda de soluciones rapidas. Por lo tanto, se puede afirmar que los parlamentarios legislan
en funcion de las mayorias y no en base a un conocimiento profundo de la materia que se esta

regulando.

DE HOYOS (2009), expone una vision similar al afirmar que no se puede justificar una
intervencion severa del sistema penal como un mecanismo crucial para combatir esta forma de
violencia y luego sefialar que el éxito no se debe medir por el nimero de victimas. Esto implica
que exigir penas drasticas que no contribuyan a abordar eficazmente el problema en cuestion
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es un claro ejemplo de populismo punitivo (pag. 20), que no busca abordar el problema en si,
sino proporcionar una sensacion de seguridad falsa ante el delito. Esto plantea preocupaciones,
especialmente en un Estado de Derecho, social y democratico en pleno siglo XXI, que deberia

garantizar los derechos fundamentales de las personas.

En este contexto, al realizar una evaluacion detallada de la legitimidad y la necesidad de la
intervencion penal, es crucial determinar en qué medida esta intervencion contribuye al
tratamiento de un fendmeno y justifica su implementacion. Sin embargo, en el presente caso,
no se evidencia dicha utilidad, ya que el problema social en cuestién contintia afectando cada
vez a mas mujeres y miembros de la familia, y resulta insostenible para nuestro sistema penal,
incluso con la aplicacion de penas excesivas. Esto pone de manifiesto que las medidas
adoptadas por esta rama penal no estan logrando resolver el problema, sino que han generado

una mayor desconfianza debido a su ineficacia.

3.1.5. CUESTIONAMIENTOS

o La ley N° 30364 y su TUO - D.S. N° 004-2020-MIMP fueron creados con el propdsito
de proteger a las mujeres y a sus familias, reconociendo los numerosos abusos que estas
personas sufren debido a sus circunstancias en un determinado contexto. Estas medidas
se basan principalmente en la existencia de desequilibrios de poder en las relaciones de
género y en el entorno en el que se desenvuelven. Su objetivo es brindar una proteccion
diferenciada a las mujeres y a aquellos miembros de la familia que son vulnerables debido
a su condicion. Sin embargo, esta disposicion legal va en contra del principio de igualdad
ante la ley establecido en nuestra Constitucion, ya que mientras se busca brindar una
mayor proteccion a las mujeres, por otro lado se busca imponer sanciones maximas

exclusivamente a los hombres.
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o Del mismo modo, se puede inferir que cualquier acto que atente contra una mujer,
incluso si es de poca gravedad, se considerard un delito, siempre y cuando esté
fundamentado en razones de género y sea cometido por un hombre. Por otro lado, si la
agresion proviene de otra mujer, no se considerara un delito de violencia contra la mujer
propiamente dicho. Si la agresora es parte de la familia, se podria clasificar como una
agresion dentro del &mbito familiar, pero si no tiene relacion familiar, se clasificara como
otro tipo de delito segun corresponda. En cambio, cuando una mujer es agredida por un
hombre, se considera que merece un tratamiento especial debido a su condicién vy, en
muchos casos, se espera que el agresor sea encarcelado. Sin embargo, si un hombre es
agredido por una mujer, independientemente de la razon (sin justificacion), no se le
otorga el mismo trato y se clasificard como un delito comun contra la persona dentro del
marco legal, lo cual corresponderia a una falta. Esto implica que se criminaliza a los
hombres por su condicion misma, considerandolos como los Unicos capaces de generar
violencia contra las mujeres por razones de género, negando la posibilidad de que ocurra
lo contrario (violencia de una mujer hacia un hombre), a pesar de que existen registros y
noticias que muestran evidencia de la violencia generada por mujeres contra hombres.
Ademas, las estadisticas también respaldan esta afirmacion4, lo que nos lleva a pensar
que se esté aplicando un derecho penal basado en la figura del autor.

o Otro aspecto a considerar es que la regulacion normativa establece de manera taxativa
que su objetivo es garantizar la integridad fisica y la salud de las mujeres y del grupo
familiar, asi como el derecho a una vida libre de violencia. Sin embargo, esto plantea

cuestionamientos, ya que no es viable pensar que la vida de las personas en general,

4 MIMP, informe estadistico, Boletin: N°5 — 2017, diciembre del 2017, pp. 03. Disponible en:
https://www.mimp.gob.pe/files/programas nacionales/pncvfs/publicaciones/informe-estadistico-05-PNCVFS-

UGIGC.pdf
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cuando son victimas de actos violentos, no merezca proteccion solo porque no tienen una
condicion "especial™ y, por lo tanto, no se les garantiza una vida sin violencia. En
realidad, todas las personas, independientemente de su condicién, merecen una vida libre
de violencia, con respeto a su dignidad y a todos sus derechos fundamentales. Tanto
hombres como mujeres merecen vivir en un entorno sin violencia, sin importar su género,
ya que la realidad en la que nos desenvolvemos diariamente esta plagada de actos
violentos. Si analizamos en profundidad el concepto de "violencia”, encontramos que
este es un elemento inherente a todas las instituciones que conforman y dan vida al Estado
(lus puniendi), y el Derecho penal también forma parte de esta violencia, tanto en lo que
se sanciona como en la forma en que se aplica dichas sanciones. Por lo tanto, hablar de
una vida libre de violencia no puede ser un objetivo que se pueda lograr de manera

absoluta.

Por otro lado, el texto consolidado de la ley N° 30364 - Decreto supremo N° 004-2020-
MIMP - establece claramente quiénes son las personas protegidas y bajo qué condiciones,
especialmente en el ambito familiar. Sin embargo, esta proteccion no se limita
Unicamente a la familia tradicional, sino que se extiende para incluir a personas que, sin
tener un vinculo de parentesco por sangre, matrimonio o convivencia de hecho que los
califique como familia segun el codigo civil, se consideran protegidas. Por ejemplo, se
incluye a personas que simplemente vivan en la misma casa, o a los ex conyuges que aun
se consideran familia incluso después del divorcio, incluso si uno de ellos se ha casado
con otra persona (lo que significa que una persona que se haya divorciado tres veces
tendria tres familias). Ademas, resulta ain mas preocupante que nuestro sistema penal
otorgue el estatus de parentesco por afinidad a los parientes de los convivientes, cuando

legalmente esta figura no es capaz de generar parentesco.
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La dogmatica penal, en el marco de un Estado de Derecho, establece que la intervencion
penal debe ser necesaria y se rige por el principio de minima intervencion. En nuestro
sistema penal se regulan conductas que son socialmente inaceptables y de gran gravedad.
Su actuacion se basa en las regulaciones previas que establecen responsabilidades,
deberes y derechos, y se evalta su necesidad de intervencion. Por el contrario, cualquier
interferencia penal que no esté respaldada por una regulacion previa que defina su
contenido juridico y las consecuencias de su infraccion o incumplimiento carece de
justificacion. Esto muestra un enfoque penal inquisitivo y perjudicial, especialmente
cuando se busca castigar en funcién de una condicién especial que previamente no ha

sido reconocida por el mismo sistema legal.

Otro aspecto relevante es que, de acuerdo con nuestra Constitucion, el Estado tiene la
responsabilidad de proteger y mantener unida a la familia. Sin embargo, los legisladores,
en virtud de esta responsabilidad, establecen que, en aras del bienestar familiar, cualquier
miembro que cause algun dafio, aunque sea minimo, debe ser castigado de manera severa
y violenta. Esto implica privarlos de su libertad personal y enviarlos a un centro
penitenciario con el objetivo de reeducarlos y reintegrarlos posteriormente a su familia,
si es que eso ocurre. No se considera ninguna opcién que permita un tratamiento diferente
a una sancion penal, lo cual limita las posibilidades de restablecimiento dentro de la

familia. En lugar de buscar la unidad familiar, se enfoca en romperla.

El articulo 122-B, presente en el segundo libro de nuestro Cddigo Penal, tiene como

objetivo proteger el bien juridico de "integridad fisica y salud" de la mujer y los miembros
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del grupo familiar, incluso en casos de afectacion leve. Esto ocurre a pesar de que en
nuestra legislacion penal actual ya se han regulado de manera imparcial conductas que
atentan contra este bien, especialmente en relacion con lesiones minimas. Esto pone de
manifiesto el privilegio de proteccion otorgado a los sujetos amparados por el TUO de la
Ley N° 30364, lo cual evidencia una desigualdad legal fundamentada en la justificacion

de la discriminacion positiva.

Se impone una pena privativa de libertad para un resultado perjudicial que, considerando
la escala que diferencia entre una falta y un delito, solo deberia ser calificado como una

falta contra la persona y no justificar una pena de privacion de libertad.

Los jueces supremos han aclarado que la afectacidn psicoldgica cognitiva o conductual
no se considera parte del dafio, e incluso esta fuera de la definicion de dafio psiquico, ya
que no constituye una grave afectacion a la salud mental. Se trata de una alteracién
temporal que no causa un perjuicio significativo en el bien juridico protegido. A pesar de
esto, dicha conducta se castiga con una limitacion de la libertad, al igual que las lesiones
que resultan en una incapacidad médico legal de 01 a 09 dias. Esto se debe a que se
considera que estas acciones estan relacionadas con un interés publico. Sin embargo,
icuando estamos frente a un interés publico? (Es el interés publico un factor
determinante para elevar una conducta a la categoria de delito?

Las Las restricciones establecidas en el acuerdo plenario 09-2019/C1J-116, que prohiben
la aplicacién de mecanismos de negociacion en casos de conflicto penal, se fundamentan
en la existencia de un interés publico de gran importancia (actual e intenso), el cual se
evalUa a través de los siguientes factores: i) el bien juridico que se pretende proteger, ii)

el interés del legislador en abordar la problematica social, iii) la necesidad de una
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prevencion general, y iv) la relevancia del problema desde una perspectiva internacional.
Estos criterios determinan que la mera existencia de violencia dirigida hacia la mujer y
el grupo familiar exige una proteccion. Ademas, se argumenta que las frecuentes
modificaciones realizadas por el legislador demuestran un interés nacional en enfrentar
este problema social, lo cual implica buscar la proteccion de los bienes juridicos
afectados. Por altimo, el compromiso juridico de prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer a nivel internacional compromete a nuestro pais a garantizar su
cumplimiento efectivo. Sin embargo, la realidad en el Perd, especialmente en los casos
de violencia de menor gravedad, ha llevado a que el sistema penal sea el primer recurso

de tratamiento, lo que ha generado una carga procesal significativa.

Respecto al interés publico, ¢Es necesario que el interés publico esté gravemente
comprometido para regular un delito que proteja un determinado bien juridico? En este
caso, ¢es la integridad fisica y la salud de una persona un bien juridico mas importante
en comparacion con el bien juridico de la "vida", el cual, entre todas sus formas de
proteccion, incluye la figura del autoaborto (articulo 114 del Cédigo Penal), que permite
castigar con pena privativa de libertad o con prestacion de servicios, e incluso permite el
uso de mecanismos de negociacién en el conflicto penal? Es evidente que la relevancia
otorgada al bien juridico por el legislador no parece estar basada en el valor intrinseco de
cada bien juridico y su nivel de dafio, sino en lo que la sociedad demanda (interes
publico). Si consideramos simplemente que estos hechos involucran un interés juridico,
el bien juridico de "vida" resulta ser mucho méas importante, ya que sin vida no puede
existir integridad fisica ni salud que proteger. Por lo tanto, el castigo adoptado deberia
ser unicamente la privacion de libertad sin opcion a otros medios alternativos. Esta

situacion pone de manifiesto una vez més la falta de coherencia y armonia en nuestra
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legislacion penal en la valoracion de los bienes juridicos protegidos penalmente. En el
caso especifico que nos concierne, la lesién causada es minima y su sancion debe ser

proporcional al dafio ocasionado, como lo exige el principio de proporcionalidad.

De manera similar sucede con el beneficio de la suspension de la ejecucion de la pena
efectiva para aquellos condenados por el delito establecido en el articulo 122-B. Este
beneficio busca, evidentemente, que los condenados por lesiones minimas cumplan una
pena privativa de libertad de 1 a 2 afios si no existen circunstancias agravantes. Sin
embargo, los jueces penales han establecido, en el Acuerdo Plenario N° 09-2019/CIJ-
116 del 10 de septiembre de 2019, como una excepcion al exceso punitivo, que el Codigo
Penal reconoce alternativas punitivas como la conversion de la pena privativa de libertad
en una pena limitativa de derechos. A diferencia de la suspension de la ejecucién de la
pena, esto implica la imposicion y cumplimiento efectivo de una sancién penal. Ademas,
esta viabilidad se ajusta estrictamente al principio de proporcionalidad y se adecua a los

fines preventivos especiales y generales.

Finalmente, es indefendible afirmar que el Derecho penal esta abordando este fenémeno
social al aplicar penas y, méas aun, al hacer un uso irracional de la pena mas severa y de
manera excesiva para eliminar, erradicar y prevenir la violencia de género y la violencia
familiar. Es evidente que las estadisticas anuales nos muestran que no se ha logrado el
objetivo, 0 al menos la contencidn de estos actos, y que, por el contrario, han generado
desconfianza en la eficacia de los dispositivos penales y un aumento en los casos, lo que
provoca incertidumbre y socava la confianza en la seguridad juridica. Esto se debe a que
cada vez mas el sistema penal es utilizado por los politicos, sin ningun escrapulo, para
reprimir actos de influencia masiva o cualquier hecho que, a criterio del legislador,
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implique un interés publico, con el fin de aplacar las demandas de la ciudadania, dejando
en entredicho su altimo recurso, el mas severo y agresivo, al punto de volverlo ineficaz

debido a su utilidad inquisitiva.

TOMA DE POSTURA.

Del anélisis realizado al articulo 122-B, se ha previsto serias discusiones que aun no han
logrado ser absueltas por nuestra doctrina, empezando por el bien juridico que se pretende
proteger penalmente, la calidad especial que otorga la ley a los sujetos protegidos, la gravedad
de la conducta a sancionar, y la desproporcion existente entre la conducta dafiosa y la sancién
impuesta, lo cual permite aducir que los legisladores crean leyes penales apartandose
abiertamente de los principios rectores que exige el Derecho Penal. Sancionando severamente
hechos que anteriormente se configuraban como faltas contra la persona, vulnerandose la
proporcionalidad de la pena, como ocurre en el articulo 122-B, asi como en otros delitos,

desarticulando la armonia que pretende guardar el Codigo penal.

- Sobre el objetivo: Determinar los alcances del principio de proporcionalidad de la pena

desde el punto de vista abstracto.

Después de examinar la evolucion de la violencia de género, su importancia y su regulacién
legal en nuestro pais, asi como la relevancia de la justificacién de la pena para su legitimidad
y el principio de proporcionalidad de la pena, es necesario analizar si la pena establecida en el

articulo 122-B del Caodigo Penal es proporcional al delito tipificado.
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Es importante destacar que, en la elaboracion de normas penales, es fundamental que la
intervencion del derecho penal se limite a la proteccion de bienes juridicos que hayan sufrido
un dafo de gravedad. Por lo tanto, cualquier accion o hecho que cause lesiones minimas no
deberia ser objeto de regulacion penal, debido a su propia naturaleza. Ademas, existen otros

medios sociales que pueden abordar estos casos sin vulnerar los derechos fundamentales.

Es necesario sefialar también que los legisladores encargados de la elaboracion de normas son
politicos cuyo papel consiste en informar al gobierno sobre los problemas que deben ser
abordados. Sin embargo, estos politicos no siempre tienen los conocimientos especializados en
derecho, por lo que su labor debe ser revisada y discutida por expertos, a fin de evitar
menoscabar los derechos de las personas. Esto es especialmente importante considerando que
estamos regidos por el principio de legalidad. De lo contrario, podriamos enfrentar
consecuencias devastadoras, como la vigencia de un derecho penal expansivo y carente de

garantias, lo cual pondria en peligro la credibilidad y eficacia del poder judicial.

Como se ha mencionado anteriormente, el principio de proporcionalidad de las penas tiene
como objetivo limitar el poder punitivo del Estado, lo cual adquiere una mayor importancia en
el ambito penal, ya que implica la imposicién de sanciones que afectan directamente los
derechos fundamentales garantizados por la Constitucion, como el derecho a la libertad

(CASTILLO CORDOVA , 2004, pag. 16).

Este principio requiere un sistema penal coherente que se ajuste a la relevancia juridica del bien
juridico protegido, tanto en la determinacién de la pena establecida en una norma penal como

en su aplicacion y ejecucion (DIEZ, 2002, pags. 84-85).

Por lo tanto, CIENFUEGOS (2012) afiade que su aplicacion implica un juicio razonable de

valoracion que considera factores como la gravedad de la conducta, la importancia del bien
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juridico penalmente protegido y las sanciones a imponer como consecuencia del desvalor del

hecho delictivo (pag. 324).

Cuestionémonos entonces si la pena establecida para el delito de agresiones contra mujeres o
miembros del grupo familiar es proporcional a la conducta delictiva. Evaluemos si dicha

regulacion cumple con los criterios exigidos por el principio de proporcionalidad de la pena.

En este caso, el legislador ha establecido una pena de privacion de libertad efectiva de uno a
dos afios para conductas de violencia fisica que resulten en una incapacidad médico legal de
01 a 09 dias, y para conductas de violencia psicoldgica, cognitiva o conductual que no
ocasionen dafio psiquico, con la prohibicion de suspension de la pena segun lo establecido en
el articulo 57 del Cddigo Penal. En caso de existir agravantes, la pena puede ser de dos a tres

anos.

Segun el primer subprincipio, el de idoneidad o adecuacién, se parte del objetivo perseguido
por el derecho penal, que en nuestro caso es un derecho penal de prevencién, proteccion y
resocializacion. Es decir, utiliza la pena en sus diferentes modalidades, segln criterio del
legislador, como un medio para prevenir el delito, proteger los bienes juridicos socialmente
relevantes y lograr la resocializacion del delincuente como resultado de la imposicion de la
pena. Por lo tanto, la imposicion de la pena debe contribuir al logro de dichos objetivos

(MATA, 2007, pag. 178). (medio-fin).

En nuestra situacion, el legislador ha establecido una pena privativa de libertad efectiva, sin
posibilidad de suspensién, de uno a dos afios, 0 de dos a tres afios en caso de agravantes.

Veamos si cumple con los siguientes fines:
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1. Fin de prevencion: Se ha seleccionado la pena mas severa, la privacion de libertad, con el
objetivo de disuadir al infractor de cometer actos de violencia fisica o psicologica contra las

mujeres o los miembros del grupo familiar, que atenten contra su integridad y salud.

2. Fin de proteccion del bien juridico: La pena privativa de libertad busca proteger la
"integridad fisica y salud", un bien juridico de relevancia social segln lo establecido en nuestra
Constitucion. El articulo 2, inciso 1, de la Constitucion garantiza el derecho a la vida, identidad,
integridad moral, psiquicay fisica de las personas, asegurando la defensa de la persona humana

y el respeto a su dignidad como fin supremo de la sociedad y el Estado.

3. Fin resocializador: La aplicacion de la pena conminada tiene como objetivo la reeducacion,
rehabilitacion y reintegracion del delincuente a la sociedad. Esto se fundamenta en el articulo
139, inciso 22, de nuestra Constitucion, que establece la necesidad de la resocializacion del
infractor para prevenir la reincidencia en actos de violencia contra las mujeres o los miembros

del grupo familiar.

Se puede observar que la medida adoptada, la pena privativa de libertad, es apropiada para

perseguir los fines requeridos por nuestro derecho penal.

Dentro del subprincipio de necesidad, el legislador tiene la responsabilidad de seleccionar y

aplicar la pena que menos vulnere los derechos fundamentales de las personas al momento de
crear delitos. Esto implica comparar la hipotética pena idonea adoptada con otras penas
alternativas disponibles, y elegir la mas adecuada, eficiente y menos perjudicial

(BENAVIDES, 2016).

Tomemos en cuenta que, segun CASTILLO (2004), para cumplir con este subprincipio, es
necesario evaluar la existencia del bien juridico que se busca proteger (intereses

fundamentales), asi como determinar si dicho bien juridico ha estado expuesto a un peligro
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inminente o ha sufrido una lesion efectiva. Esto constituye el primer requisito. Ademas, el
segundo requisito implica que la intervencién penal solo se produzca cuando otras ramas del
Derecho resulten insuficientes (pags. 18-20). En palabras del Tribunal Constitucional, el juicio
de necesidad requiere que la intervencion penal sea estrictamente necesaria, especialmente

cuando implica la restriccion de la libertad (STC. N° 003-2005-PI/TC, pag. 39).

Ahora bien, de las diferentes opciones de pena disponibles, como las penas privativas de
libertad, las restrictivas de libertad, las limitativas de derechos y las multas, el legislador ha
optado por imponer la pena privativa de libertad (sin la posibilidad de suspension de la
ejecucion de la pena) para aquellos que cometan el delito de agresiones contra mujeres e
integrantes del grupo familiar, ocasionando lesiones de 1 a 9 dias de incapacidad médico legal
o0 generando afectacion psicoldgica que no cumpla con los requisitos para ser considerada dafio
psiquico. Es importante destacar que, debido al grado de lesiones, aunque sean leves, no se

permite la aplicacion de mecanismos de negociacion en el conflicto penal.

Por lo tanto, surge la pregunta de si es necesaria la imposicion de una pena privativa de libertad
para delitos que han causado dafios minimos en el bien juridico protegido penalmente. Si bien
la finalidad de la pena es proteger el bien juridico de "integridad fisica y salud de la persona”,
en nuestro caso la lesion sufrida en dicho bien juridico no es perjudicial ni dafiina. Por lo tanto,
resulta excesiva la proteccion otorgada mediante la imposicion de la pena mas severa,
especialmente cuando se trata del bien juridico de la mujer o del integrante del grupo familiar.
Anteriormente, estas lesiones minimas eran consideradas faltas contra la persona, y dichas

faltas aln se mantienen vigentes para aquellos que no estan protegidos por la ley N° 30364.

Ademas, existen otros delitos tipificados en el cddigo penal, como el delito de aborto (articulo

114), que se castiga con pena privativa de libertad no mayor a dos afios o con prestacion de
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servicio comunitario. En estos casos, se pueden aplicar mecanismos de negociacion como el
principio de oportunidad o el acuerdo reparatorio. Cabe destacar que el bien juridico protegido
en este caso es la vida, que es fundamental para la existencia de las personas y de la sociedad

en su conjunto.

De manera similar, existen delitos como el de lesiones leves (articulo 122), con un grado de
lesion de més de diez y menos de veinte dias de incapacidad médico legal, que estan sujetos a
una pena privativa de libertad de dos a cinco afios. Sin embargo, de acuerdo con el articulo 2,
inciso 6 del Cddigo Procesal Penal, se pueden aplicar principios de oportunidad o acuerdos

reparatorios.

Esto evidencia que hay lesiones que constituyen faltas y otras que son consideradas delitos, a
pesar de tener un grado de lesion similar que no supera los diez dias de incapacidad médico
legal. Ademas, existen delitos que estan penados con penas privativas de libertad superiores a
dos afios, pero que cuentan con mecanismos de negociacion penal. Esto demuestra una clara
diferenciacion en el tratamiento de los bienes juridicos cuando se trata de personas por su

género.

En ese sentido, la pena conminada para los delitos de agresiones cometidos contra mujeres o
integrantes del grupo familiar no es la que causa menos lesion, sino que busca la privacion de
la libertad del perpetrador a cualquier costo, debido a las disposiciones legales posteriores a la

ley N° 30364, que prohiben los beneficios de suspension de la ejecucion de la pena.
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El subprincipio de proporcionalidad impone al legislador la tarea de establecer normas penales

que guarden una relacion equitativa entre la pena impuesta y la conducta prohibida,

considerando la importancia del bien juridico protegido y el grado de lesion que conlleva.

Segun este principio, es necesario que las disposiciones legislativas establezcan un equilibrio
entre la severidad de la pena establecida legalmente para sancionar un delito y la importancia
del bien juridico que se busca proteger mediante la creacion del delito (CASTILLO, 2004, pag.
20). En primer lugar, se debe evaluar la gravedad del delito, teniendo en cuenta sus elementos
esenciales, como el dafio causado, la naturaleza de la accion, el grado de ejecucion y la
participacion en el delito. En segundo lugar, se debe considerar el nivel de afectacion y la

relevancia del bien juridico que se pretende proteger.

El delito contemplado en el articulo 122-B establece que aquellos que ocasionen lesiones que
generen una incapacidad médico legal de 1 a 9 dias o una afectacion psicoldgica, cognitiva o
conductual, seran sancionados con una pena privativa de libertad de 1 a 2 afios, o de 1 a 3 afios
en caso de agravantes. El bien juridico protegido en este caso es la integridad fisica y la salud
de la mujer o miembro del grupo familiar. Es evidente que este articulo requiere que la victima
presente una lesion que requiera de 1 a 9 dias de descanso segun la indicacion médica en casos
de violencia fisica, y en el ambito psicoldgico, se exige una afectacion psicolégica que no
Ilegue a constituir un dafio psiquico. Si se verifican concretamente estos resultados, el autor del
delito serd condenado a una pena privativa de libertad, lo cual implica que incluso lesiones
minimas a la integridad fisica y la salud de la mujer o miembro del grupo familiar pueden
resultar en una sentencia de prision. Este tipo de accidn no tiene un impacto significativo en el
bien juridico protegido, y es notable el requisito minimo exigido por el legislador, considerando

que anteriormente tales resultados se consideraban como faltas contra la persona, que todavia
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se mantienen vigentes para otros sectores, estableciendo una diferenciacion de condiciones

especiales dentro de un contexto determinado.

Desde la perspectiva de la valoracion del bien juridico, este tiene como objetivo proteger la
integridad fisica y la salud de las personas, un bien juridico de gran importancia para el
desarrollo individual. Sin embargo, en este caso especifico, se dirige exclusivamente a la mujer
y al grupo familiar, los cuales son afectados. A pesar de esto, el grado de afectacién es minimo,
ya que la integridad fisica y la salud de la persona no sufren dafios significativos. Esto se debe,
en gran medida, a que las lesiones contempladas pueden ser causadas por acciones como un
empujén, un golpe, una bofetada, un rasgufio o insultos, situaciones que no implican una
agresion fisica grave. Cualquier agresion fisica o psicolégica que se encuentre dentro de los

parametros legales establecidos sera considerada como un delito.

A partir de lo expuesto, la pena establecida resulta excesiva e incluso draconiana, ya que el
bien juridico que se busca proteger no sufre un dafio grave y, por lo tanto, la imposicion de una
sancion no es proporcional al perjuicio causado. No es razonable que una persona que cause
lesiones minimas, como un empujon, un golpe o un rasgufio, sea condenada a uno o dos afos
de prisién. Es importante tener en cuenta que nuestro sistema penal ofrece diferentes tipos de
penas que el legislador puede aplicar para sancionar conductas especificas, con el fin de
mantener una correspondencia entre la gravedad del delito y la sancién penal que merece su
comision. La pena privativa de libertad es la mas severa y se utiliza cuando es vital para
proteger el bien juridico, mientras que la pena de multa se reserva para conductas de menor

gravedad que no causan un dafio significativo al bien juridico protegido.

En la misma linea, nuestros jueces penales, quienes poseen conocimiento del Derecho y de los

principios fundamentales que sustentan el Derecho penal, han establecido en el Acuerdo
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Plenario N° 09-2019/CI1J-116, emitido el 10 de septiembre de 2019, que si bien se ha
establecido un marco legal que contempla privacién de libertad para el delito tipificado en el
articulo 122-B, el cual no permite la suspension de la ejecucion de la pena, existen otras
medidas alternativas igualmente sancionadoras que pueden aplicarse sin necesidad de
suspender la pena, en estricto cumplimiento del principio de proporcionalidad. Estas medidas
incluyen sanciones restrictivas de derechos (como la prestacion de servicios a la comunidad, la
limitacion de dias libres o la inhabilitacion, de acuerdo con el articulo 31 del Cédigo Penal) o
multas, las cuales son apropiadas para cumplir los fines preventivos especiales y generales
esperados de la pena. Este consenso se basa en los lineamientos establecidos por las directrices
penales para la sancién del delito, especialmente porque el acuerdo plenario demuestra el
criterio equilibrado al que recurren los jueces para evitar los excesos cometidos por los

legisladores en la regulacion de la norma.

TOMA DE POSTURA:

El principio de proporcionalidad de la pena no solo es un principio que se somete a valoracién
en la determinacion de la pena en el proceso judicial, sino que también se examina en la
creacion y en la imposicion de la pena por un determinado delito. En nuestro caso, los
legisladores (los congresistas de la Republica), son responsables de determinar de forma
abstracta, el tipo y la cantidad de la pena para un determinado delito, analizando cada uno de
los sub principios de principio de proporcionalidad de la pena, en funcion de los fines que
nuestro sistema penal busca. Por ello es que los legisladores no estan exentos de efectuar un
estudio minucioso al momento de elaborar normas penales, sobre todo tratandose de la

limitacion del derecho de la libertad. Situacion que no ocurre en el presente caso, pues como
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se ha podido notar de los proyectos de ley que han creado la ley 30364 — no realizan la

valoracion exhaustiva y merecedora para toda y cualquier ley penal

3.2. RESULTADOS DE VALIDACION

Respecto a la variable independiente: La modificacion de la pena conminada en el articulo

122-B.

En principio, debe aclararse que se ha designado como variable independiente, por la funcion
que cumple, es decir por el problema que engloba y que es la causa que origina el problema,
de ahi el cuestionamiento del investigador; esto quiere decir, que se verifico la existencia de

razones suficientes como para que se presuma que es la causa del problema.

Habiéndose validado la construccion de la hipdtesis, a través de sus variables, se despejé
cualquier duda sobre la viabilidad del tema propuesto; habiendo sido respaldado por las

discusiones de los datos en los analisis propuestos.

Acorde a lo establecido y analizado ha quedado demostrado del objetivo especifico, que
es la causa del problema planteado, es decir, esta variable da inicio u origina los problemas

sociales encontrados con por el investigador.

El articulo 122-B del codigo penal, que recoge la pena por el delito de violencia contra las
mujeres e integrantes del grupo familiar, sanciona con penas privativas de libertad por dafos
infimos, infringiendo el principio rector que exige el derecho penal, desarticulando de tal
manera la armonia que se pretende guardar en esta.
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Respecto a la variable dependiente: “El respeto del principio de proporcionalidad de la pena”

Del mismo modo como se traté la variable anterior, encontrandola como la causa del problema;
es necesario comprobar a esta variable dependiente como la consecuencia gue recibe o soporta
del problema; pero esa consecuencia que recibe debe tener una afectacion juridica para que

tenga validez y que a su vez respalde a la investigacion abordada.

De lo antes desarrollado, se advierte claramente que existe una afectacion directa al principio
de proporcionalidad de la pena, por cuanto se prueba las consecuencias que acarrea el problema

identificado en la variable anterior.

En ese sentido la variable queda validada de la siguiente afirmacion:

La aplicacion del articulo 122-B del codigo penal no guarda relacién con el principio de

proporcionalidad de la pena.

3.3. CONTRASTACION Y VALIDACION DE HIPOTESIS
Para realizar la contrastacion conclusiva, esta debe elaborarse de la uni6on de las
AFIRMACIONES que resultaron viables en las variables discutidas, debiendo esta ser

contrastada con la hipotesis inicial. Asi:

El articulo 122-B del codigo penal, que recoge la pena por el delito de violencia contra las
mujeres e integrantes del grupo familiar, sanciona con penas privativas de libertas por dafios
no causados o dafios infimos, contraviniendo el principio rector que exige el derecho penal e
infringiendo el principio de la proporcionalidad de la pena; por lo tanto, es necesario su

modificacion.
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CONTRASTACION Y VALIDACION DE LA HIPOTESIS

HIPOTESIS INICIAL HIPOTESIS CONCLUSIVA

Si se modifica la pena conminada en | El articulo 122-B del cddigo penal,
articulo 122-B del Codigo Penal |que recoge la pena por el delito de
entonces se respetaria el principio de |violencia contra las mujeres e
proporcionalidad de la pena. integrantes del grupo familiar,
sanciona con penas privativas de
libertad por  dafios  infimos,
contraviniendo el principio de la
proporcionalidad de la pena; por lo
tanto, es necesario su modificacion a
fin de no vulnerar derechos

fundamentales.

Haciendo la respectiva contrastacion entre la hipotesis inicial y la hipétesis conclusiva;
esta ha dado un resultado positivo. Y a partir de aqui, se haran las siguientes

conclusiones de la investigacion.
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CONCLUSIONES

1. EIl objetivo de la regulacion sobre la violencia de género es brindar una proteccion
diferenciada a las mujeres y a aquellos miembros de la familia que son vulnerables
debido a su condicién (dejando al margen al varon como victima a pesar de que este
también es suele serlo aunque en minimo porcentaje), sin mediar que ello atenta contra
del principio de igualdad ante la ley establecido en nuestra Constitucion, ya que
mientras se busca brindar una mayor proteccion a las mujeres, por otro lado, se busca

imponer sanciones maximas exclusivamente a los hombres.

2. El articulo 122-B, se ha previsto serias discusiones que aun no han logrado ser
absueltas por nuestra doctrina, empezando por el bien juridico que se pretende proteger
penalmente, la calidad especial que otorga la ley a los sujetos protegidos, la gravedad
de la conducta a sancionar, y la desproporcion existente entre la conducta dafiosa y la
sancion impuesta, lo cual permite aducir que los legisladores crean leyes penales
apartandose abiertamente de los principios rectores que exige el Derecho Penal.
Sancionando severamente hechos que anteriormente se configuraban como faltas

contra la persona, vulnerandose la proporcionalidad de la pena.

3. El principio de proporcionalidad de la pena no solo es un principio que se somete a
valoracion en la determinacion de la pena en el proceso judicial, sino que también se

examina en la creacion y en la imposicion de la pena por un determinado delito
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RECOMENDACIONES

1. Respecto a la violencia de género, se recomienda efectuar una regulacion equitativa
que incluya la violencia ejercida tanto en la mujer como en el varén, a fin de no

vulnerar el derecho de igualdad ante la ley.

2. Se recomienda la modificacién del articulo 122-B, dado que se ha demostrado que la
pena impuesta en este delito, no sobrepasa las vallas del principio de proporcionalidad
de la pena para la imposicion de una pena privativa de libertad, tal como lo se ha

expuesto en el acuerdo plenario 09-2019.

3. Serecomienda a los legisladores que para la creacion de leyes que pretendan sancionar
penalmente, recurran a la doctrina del derecho penal y la constitucion, ademas, a los
operadores de justicia aplicar la norma haciendo una interpretacidn sistematica, con el

objeto de no sancionar o sentenciar indiscriminadamente.

119



PROPUESTA

Dado que es previsible que con el art. 122-B se busca sancionar al sujeto activo aun cuando las
lesiones sean minimas que las lesiones leves, a fin de generar antecedentes penales, resulta
necesario que la sancion sea proporcional y dado que a la actualidad los juzgados optan por
llegar a una conclusion anticipada y a la conversion de la pena con la finalidad de que la
condena resulte efectiva, es preferible la reformulacidn del articulo en estudio, pues hasta ahora

se visualiza como una pena meramente simbolica, quedando del siguiente modo:

El que de cualquier modo cause lesiones corporales que requieran menos de diez dias de
asistencia o0 descanso segun prescripcion facultativa, o algin tipo de afectacion
psicoldgica, cognitiva o conductual que no califique como dafio psiquico a una mujer por
su condicion de tal o a integrantes del grupo familiar en cualquiera de los contextos
previstos en el primer parrafo del articulo 108-B, sera reprimido con prestacion de
servicios comunitarios de cincuenta y dos jornadas a ciento cuatro jornadas, con

acompafiamiento de terapia psicoldgica, segun corresponda.

La pena serd no menor de ciento cuatro jornadas a ciento cincuenta seis jornadas e
inhabilitacion conforme a los numerales 5y 11 del articulo 36 del presente Codigo y los
articulos 75 y 77 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, cuando en los supuestos del

primer parrafo se presenten las siguientes agravantes:

1. Se utiliza cualquier tipo de arma, objeto contundente o instrumento que ponga en

riesgo la vida de la victima.
2. El hecho se comete con ensafiamiento o alevosia.

3. La victima se encuentra en estado de gestacion.
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4. La victima es menor de edad, adulta mayor o tiene discapacidad o si padeciera de

enfermedad en estado terminal y el agente se aprovecha de dicha condicién.
5. Si en la agresion participan dos 0 mas personas.
6. Si se contraviene una medida de proteccion emitida por la autoridad competente.

7. Si los actos se realizan en presencia de cualquier nifia, nifio o adolescente.
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