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Cuanto mas primitivo es un pueblo, tanto mayor es la importancia de las

normas penales en el seno del ordenamiento juridico.

Durkheim
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GLOSARIO

Mujer: De acuerdo al articulo 7 de la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar — Ley N.° 30364,
es la persona de sexo femenino durante todo su ciclo de vida: nifia, adolescente,

joven, adulta y adulta mayor.

Miembros del grupo familiar: Segun el articulo 7 de la Ley para prevenir y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar — Ley
N.° 30364, son los cényuges, exconyuges, convivientes, exconvivientes;
padrastros, madrastras; o quienes tengan hijas o hijos en comun; las y los
ascendientes o descendientes por consanguinidad, adopcion o por afinidad;
parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad o adopcion y
segundo grado de afinidad; y quienes habiten en el mismo hogar siempre que no
medien relaciones contractuales o laborales, al momento de producirse la

violencia.
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RESUMEN

En la presente investigacion reflexionamos respecto a la incorporacion del
articulo 122-B al Cddigo Penal. Por ello nos preguntamos ¢Cuales son los
principios juridicos penales vulnerados con la regulacién del delito de agresiones
en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar?. Al respecto,
consideramos que la criminalizacion de esta conducta deberia sustentarse en
los principios del Derecho Penal. No obstante, en la exposicién de motivos del
Decreto Legislativo N.° 1323, que incorporé dicha conducta al Cédigo Penal, no
se desarrollan los principios juridico penales que sustentan dicha criminalizacion.

Por el contrario, solamente se limitan a establecer criterios estadisticos.

Como solucién a la pregunta planteada, se ha formulado como hipétesis, que los
principios juridicos penales que vulnera la regulacion del delito de agresiones en
contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar, tipificado en el articulo
122-B del Codigo Penal, son los siguientes: principio de proporcionalidad,

lesividad, minima intervencion del Derecho Penal o ultima ratio y legalidad.

Durante el desarrollo de la tesis nuestra hipétesis fue contrastada parcialmente;
es decir, se contrasta referente a los principios de proporcionalidad, lesividad y
minima intervencion del Derecho Penal o ultima ratio, mas no respecto al
principio de legalidad. Por tal motivo proponemos la modificacién del articulo

122-B del Cédigo Penal.

Palabras clave. Principios juridicos penales. Violencia contra la mujer e
integrantes del grupo familiar. Principio de proporcionalidad. Principio de
lesividad. Principio de minima intervencién del Derecho Penal o Ultima ratio.

Principio de legalidad.
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ABSTRACT

In the present investigation we reflect on the incorporation of article 122-B to the
Penal Code. That is why we ask ourselves: What are the criminal legal principles
violated with the regulation of the crime of aggression against women or members
of the family group? In this regard, we believe that the criminalization of this
behavior should be based on the principles of Criminal Law. However, in the
statement of reasons for Legislative Decree No. 1323, which incorporated said
conduct into the Criminal Code, the criminal legal principles that support said
criminalization are not mentioned. On the contrary, they are only limited to

establishing statistical criteria.

As a solution to the question posed, it has been formulated as a hypothesis that
the criminal legal principles that violate the regulation of the crime of aggression
against women or members of the family group, typified in article 122-B of the
Penal Code, are the following: principle of proportionality, harmfulness, minimum

intervention of Criminal Law or ultima ratio and legality.

During the development of the thesis our hypothesis was partially contrasted; that
is, it is contrasted with respect to the principles of proportionality, harmfulness,
minimal intervention of Criminal Law or ultima ratio and legality, but not with
respect to the principle of harmfulness. For this reason we propose the

modification of article 122-B of the Penal Code.

Keywords. Criminal legal principles. Violence against women and members of
the family group. Principle of proportionality. Harmful principle. Principle of

minimal intervention of Criminal Law or last ratio. Principle of legality.
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INTRODUCCION

La violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, es un problema
social que existe en nuestro pais desde hace muchos afios atrds. Las estadisticas
del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, informan que dicha violencia
crece anualmente. Asi tenemos, que en el aflo 2017 se presentaron 95317 casos,

y en el afio 2021 se presentaron 163797 casos de violencia.t

Con la finalidad de disminuir los indices de este tipo de violencia, el Poder Ejecutivo
emitio el Decreto Legislativo N.° 1323, publicado el 06 de enero del afio 2017,
mediante el cual incorporo el articulo 122-B al Codigo Penal, que tipifica el delito de

agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar.

Al respecto, debemos sefalar que en doctrina existen dos posturas; la primera, a
favor de la criminalizacion de la conducta mencionada, por lo motivos siguientes: i)
Considera que dicha criminalizacién se justifica por el especial contexto de
sometimiento del agresor para con la victima; ii) porque habria existido
anteriormente un vacio normativo para sancionar tales agresiones; iii) porque hay
un mayor reproche social por la familiaridad entre el agresor y la victima; iv) por la
especial vulnerabilidad de las mujeres en sus relaciones subjetivas con los hombres
y la asimetria en las relaciones de poder entre hombres y mujeres; v) asi como la

necesidad de adecuacion de la legislacion nacional a los instrumentos

! Disponible en: https://www.mimp.gob.pe/files/programas_nacionales/pncvfs/estadistica
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internacionales; y vi) el incremento de casos de muerte y ataques contra las mujeres

por su condicion de tal.

La segunda postura, esta en contra de dicha criminalizacién, por los siguientes
motivos: i) Considera que el sistema penal esté hipertrofiado al criminalizar el méas
minimo episodio de agresividad en la pareja o familia; ii) no se evidencia ninguna
tendencia a reducir dichas agresiones; iii) estigmatiza a la mujer como débil e
indefensa, sin poner en cuestion la estructura politica y cultural que las mantiene en
roles subordinados; y iv) porque el Derecho Penal por su propia naturaleza y

finalidad, no tendria la capacidad para solucionar la referida violencia.

Es por ello, que el objetivo seguido en esta investigacion, fue determinar cuales eran
los principios juridicos penales que vulnera el delito de agresiones en contra de las
mujeres o integrantes del grupo familiar, tipificado en el articulo 122-B del Codigo
Penal. La hipotesis fue, que vulneraba los principios de proporcionalidad, lesividad,
minima intervencion del Derecho Penal o Ultima ratio y legalidad; sin embargo,
durante el desarrollo de la tesis, nuestra hipotesis fue contrastada parcialmente,
pues logramos establecer que el tipo penal analizado solamente vulnera el principio

de legalidad.

La tesis ha sido dividida en cinco capitulos. En el primer capitulo nos ocupamos de
los aspectos metodolégicos, que nos permitidé seguir el camino hacia el proceso de
verificacion de nuestras afirmaciones iniciales. En el segundo capitulo, se desarrolla

el marco tedrico, en el cual se han incluido las posiciones doctrinales que le dan
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sustento a la presente investigacion; en el tercer capitulo, se contrasta la hipétesis,
referente a los principios de proporcionalidad, lesividad, minima intervencién del
Derecho Penal o ultima ratio y legalidad; argumentando que solamente estaria

siendo vulnerado el principio de legalidad, en su componente de determinacion.

En el capitulo 1V se formula una propuesta de modificacién del articulo 122-B del
Cédigo Penal. En primer lugar, respecto a la modificacion del tipo penal
mencionado; y, en segundo lugar, respecto a la forma coémo deberia tipificarse dicho

delito.

Finalmente, en el capitulo V se formulan las conclusiones a las que se arriba,

después de haber desarrollado la presente investigacion, y las recomendaciones

gue se hacen al respecto.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. El problema de lainvestigacion

1.1.1.

Contextualizacién o problematica

La violencia ejercida en contra de las mujeres o los integrantes del
grupo familiar, es un problema social que aqueja a nuestro pais desde
muchos afos atras, pues segun las estadisticas del Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables, dicha problematica crece

anualmente, conforme se puede apreciar en el cuadro siguiente?:

Afo | Total Femenino | Masculino

2017|95,317 |81,009 14,308

2018 (133,697 | 113,727 |19,970

2019|181,885|155,092 |26,793

2020|114,495|97,926 16,569

2021|163,797|140,833 |22,964

Cuadro 01: Datos recopilados de los boletines estadisticos del
Programa Nacional Aurora del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, sobre violencia hacia el hombre y mujer3.

Fuente: Elaboracién propia.

2 Ver anexo 01

3 Disponible en;

https://portalestadistico.aurora.gob.pe/boletines/

1


https://portalestadistico.aurora.gob.pe/boletines/

Ante el contexto descrito, el Estado peruano continuamente esta
emitiendo normas, con las que pretende detener la violencia ejercida
contra las mujeres e integrantes de la familia. Una de tales normas es
el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 1323, publicado el 06 de enero
del afio 2017, que incorporé el articulo 122-B al Codigo Penal, el que
a su vez fue modificado posteriormente, por el articulo 1 de la Ley N.°
30819, publicado el 13 de julio del afio 2018. Dispositivo legal que
tipifica como delito las agresiones en contra de las mujeres o
integrantes del grupo familiar, y que en su aspecto basico establece lo

siguiente:

El que de cualquier modo cause lesiones corporales que
requieran menos de diez dias de asistencia o descanso segun
prescripcion facultativa, o algun 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 pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de tres afios e inhabilitacién conforme a
los numerales 5 y 11 del articulo 36 del presente Cddigo y los
articulos 75y 77 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, segun
corresponda.

Sin embargo, en la exposicién de motivos* del Decreto Legislativo N.°
1323, no se advierte un desarrollo especifico de los principios juridicos

penales que sustenten la incorporacion del articulo 122-B en el Cédigo

4 Disponible en:
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3
n_de_motivo dl_1323 (1).pdf);y
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3
n_de motivo dl 1323 (2).pdf



http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3n_de_motivo_dl_1323_(1).pdf)
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3n_de_motivo_dl_1323_(1).pdf)
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3n_de_motivo_dl_1323_(2).pdf
http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3n_de_motivo_dl_1323_(2).pdf

Penal. Por el contrario, sélo se menciona de manera genérica a
encuestas y estadisticas, sin hacer una disgregacion analitica sobre
las agresiones leves, simples y graves que padecen las mujeres y los
integrantes del grupo familiar. Asi mismo, se indica que tal tipificacion
se hace en cumplimiento de los compromisos internacionales
asumidos por el Perq, descritas en la Convencién sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW, por
sus siglas en inglés) y la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencion Belem

do Para).

Por otro lado, debemos tener en cuenta que el bien juridico que se
pretende resguardar con el articulo 122-B, ya estaria protegido por los
articulos 441° y 442° del Codigo Penal, que regulan las faltas contra
la persona, en sus modalidades de lesion dolosa o culposa y maltrato,
respectivamente. Al respecto, el articulo 441 del Codigo Penal,

establece lo siguiente:

El que, de cualquier manera, causa a otro una lesién dolosa en
el cuerpo o en la salud fisica o0 mental que requiera hasta diez
dias de asistencia o descanso, o nivel leve de dafio psiquico,
segun prescripcion facultativa, sera reprimido con prestacion de
servicio comunitario de cuarenta a sesenta jornadas, siempre
gue no concurran circunstancias o medios que den gravedad al
hecho, en cuyo caso es considerado como delito. Se considera
circunstancia agravante y se incrementara la prestacion de
servicios comunitarios a ochenta jornadas cuando la victima sea
menor de catorce afios o el agente sea el tutor, guardador o
responsable de aquella.

3



Ademas, el articulo 442 del Cédigo Penal, en su aspecto basico

establece que:

El que maltrata a otro, fisica o psicolégicamente, o lo humilla,
denigra o menosprecia de modo reiterado, sin causarle lesion o
dafio psicologico, sera reprimido con prestacion de servicio
comunitario de cincuenta a ochenta jornadas.

Incluso, el dispositivo legal antes mencionado, en sus literales b) y e)

establece como circunstancias agravantes, cuando:

b. La victima es cbényuge; ex conyuge; conviviente; ex
conviviente; padrastro; madrastra; ascendiente o descendiente
por consanguinidad, adopcion o afinidad; pariente colateral del
conyuge y conviviente hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad; habita en el mismo hogar, siempre que
no medien relaciones contractuales o laborales; o es con quien
se ha procreado hijos en comun, independientemente de que
se conviva 0 no al momento de producirse los actos de
violencia, o la violencia se da en cualquiera de los contextos de
los numerales 1, 2 y 3 del primer parrafo del articulo 108-B.

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

En tal sentido, es cierto que el Estado esta realizando el esfuerzo de
implementar medidas para luchar contra la violencia en contra de las
mujeres e integrantes del grupo familiar. Sin embargo, advertimos que
acudir al Derecho Penal y hacer un uso desproporcionado e irracional
del poder punitivo, para sobrecriminalizar conductas, no estaria
generando ninguna solucion positiva, pues segun los reportes

estadisticos del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, la

violencia aumenta cada afio.



Respecto al uso actual que los Estados estdn haciendo del Derecho

Penal, el profesor Hurtado Pozo (2019), indica que:

[Esta] dejandose de lado sin miramientos tanto el objetivo de
hacer del Derecho Penal el dltimo medio al que debe recurrirse
para orientar el comportamiento de las personas, como el del
uso racional, proporcional y humanista del Derecho Penal
(dltima ratio). Confirmandose ademéas la creencia que la
reaccion represiva severa es el remedio apropiado para el
problema social. (p.2)

Por su parte, Luigi Ferrajoli (2018) sefala que “la intervencién punitiva

es la técnica de control social mas gravosamente lesiva de la libertad

y de la dignidad de los ciudadanos, el principio de necesidad exige que

se recurra a ella solo como remedio extremo; es decir, cuando los otros

medios de control social hayan fallado” (p. 93).

El Derecho Penal siempre ha sido usado politica y
demagogicamente, para emitir normas “placebo”, las cuales no
modifican sustancialmente casi nhada de la legislacion vigente,
pero si introducen endurecimientos punitivos que, no tienen la
mas minima capacidad para reducir la cantidad de los delitos
gue deberian prevenir (Luigi Ferrajoli, 2018, p. 204).
Como se puede advertir, en doctrina se cuestiona y critica que en la
actualidad algunos Estados, como el nuestro, acudan al Derecho
Penal para tratar de prevenir y solucionar todo tipo de lesiones a los
bienes juridicos, incluso “las agresiones levisimas en contra de las

mujeres e integrantes del grupo familiar, y no se cuestione la

estructura politica y cultural generadora de la violencia” (Laurenzo



Copello, 2017, p. 88). Entre tales criticos tenemos a Martinez Garcia

(2017), quien precisa lo siguiente:

Podemos afirmar que el efecto preventivo y comunicativo del
Derecho Penal, siendo Util y necesario, no tiene capacidad para
solucionar el problema [de violencia] que tenemos y, es mas, no
nace para tal fin, porque su naturaleza y finalidad es otra.
Entendemos la decision del legislador, dado que simbdlicamente
es el “gesto” mas contundente que se le puede mostrar a una
sociedad —el Derecho Penal—, pero no es el “freno” mas eficaz,
pues por su propia naturaleza éste es siempre la Ultima ratio,
cuando ya no quedan otras estrategias preventivas. (p.148)

De similar opinibn es Benavides Ortiz (2017), quien sefala lo

siguiente:

Antes de expedir normas penales, el Estado debe esforzarse en
el empoderamiento de la mujer y en construir una sociedad
respetuosa de la identidad de sus mujeres y, en general, de la
identidad y de las libertades individuales. Se debe promover una
cosmovision armoénica en la que se valore, en pie de la igualdad,
a las personas por ser personas. Este camino, sin usar el ius
puniendi, puede resultar mucho mas efectivo. (p.243)

Por tal motivo, nuestro Estado estaria asumiendo una postura
equivocada y contraria a las posturas doctrinarias actuales, al tipificar
como delito las agresiones en contra las mujeres e integrantes del
grupo familiar, olvidando que existen principios juridicos como la
proporcionalidad, lesividad, minima intervencion del Derecho Penal o
ltima ratio y legalidad, que sustentan el Derecho Penal, y que deben

tenerse en cuenta al momento de tipificar conductas delictivas.



1.1.2. Descripcion del problema
Como se ha sefialado, una de las acciones adoptadas por el Estado
peruano, ante el aumento de la violencia contra la mujer e integrantes
del grupo familiar, ha sido incorporar el articulo 122-B al Cédigo Penal,
el cual sanciona penalmente a cualquier persona que cause lesiones
corporales que requieran menos de diez dias de asistencia o descanso
segun prescripcion facultativa, o algun tipo de afectacion psicoldgica,
cognitiva o conductual que no califigue como dafio psiquico, a una
mujer por su condicién de tal o a integrantes del grupo familiar en
cualquiera de los contextos previstos en el primer parrafo del articulo

108-B.

Como se puede advertir, se estaria sobrecriminalizando las
agresiones que requieran menos de diez dias de asistencia o
descanso, asi como las afectaciones psicolégica, cognitiva o
conductual que no califiquen como dafio, debido a que dicho bien
juridico ya estaria protegido en los articulos 441 y 442 del Codigo

Penal, que sancionan las faltas contra las personas.

Es comprensible que el Estado tenga la intencion de afrontar el
problema de violencia en contra de la mujer y de los integrantes del
grupo familiar; sin embargo, para tipificar como delito tales conductas,

debe analizarse si las mismas se sustentan en los principios del



1.2.

1.3.

Derecho Penal, a fin de que éste no pierda su funcionalidad y utilidad

dentro del sistema juridico.

Formulacion del problema
¢,Cuales son los principios juridicos penales vulnerados con la regulacion del
delito de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar,

tipificado en el articulo 122-B del Cédigo Penal?

Justificacion de la investigacion

La presente investigacion tiene un valor importante, desde un punto de vista
doctrinario, porque va a permitir realizar un analisis critico respecto de la
actual regulacion y pertinencia del delito de agresiones en contra de las
mujeres o integrantes del grupo familiar, tipificado en el articulo 122-B del
Caodigo Penal. Todo ello en relacion con los principios juridicos que sustentan
el Derecho Penal, tales como la ultima ratio, lesividad, proporcionalidad y
legalidad. Es decir, se analizara si el tipo penal en mencidén es congruente
con los principios del Derecho Penal; pues en doctrina se advierten
pronunciamientos contradictorios, algunos a favor de la tipificacion; y otros
gue critican la intervencion penal para tratar de solucionar el problema de
violencia, entre estos Ultimos tenemos a Laurenzo Copello (2017), Martinez

Garcia (2017) y Benavides Ortiz (2017).

Ademas, la presente investigacién es importante porque permitird aportar

nuevos conocimientos juridicos sobre la pertinencia de tipificar penalmente
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la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar, tipificado en
el articulo 122-B del Cédigo Penal. De tal forma que se determine si dicha
tipificacién es contraria a los principios juridico penales mencionados en el

parrafo anterior.

Es asi, que la presente tesis, servirdA como una herramienta 0til a los
operadores del Derecho, legisladores y ciudadania en general. A los
primeros, les servira para su aplicacion diaria y adecuada ante los tribunales.
A los segundos, les resultara util porque apreciaran las deficiencias que
pueda tener el tipo penal, de tal forma que procuren su derogacién o
modificacion. A los terceros, les servira para que conozcan de manera clara
y precisa la conducta sancionada, de tal forma que se eviten conductas
destinadas a su realizacion. Todo ello, resulta justificado, pues actualmente
aun existen cuestionamientos al tipo penal antes mencionado, debido a que

se considera que vulnera algunos principios juridicos penales.

Asi mismo, la presente investigacion se justifica porque nos permitira conocer
la importante relacion simbiotica que existe entre el tipo penal analizado y la
Ley 30364 - Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar. Lo cual resulta de mucha utilidad
para lograr un adecuado entendimiento del tipo penal, todo ello en relacion
con los principios juridicos penales mencionados lineas arriba. Lo cual

permitira afrontar mejor las agresiones que el tipo penal pretende sancionar.



1.4

1.5.

Formulacion de hipotesis

Los principios juridicos penales que vulnera la regulacion del delito de
agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar, tipificado
en el articulo 122-B del Cdédigo Penal, son proporcionalidad, lesividad,

minima intervencion del Derecho Penal o Ultima ratio y legalidad.

Objetivos

1.5.1. Objetivo general
Determinar los principios juridicos penales que vulnera el delito de
agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar,

tipificado en el articulo 122-B del Codigo Penal.

1.5.2. Objetivos especificos
A. Analizar la naturaleza juridica del delito de agresiones en contra de

las mujeres o integrantes del grupo familiar.

B. Analizar el contenido de los principios de proporcionalidad,
lesividad, minima intervencion del Derecho Penal o ultima ratio,

legalidad, como limites al ius puniendi.

C. Disefiar una propuesta de modificacién al tipo base del delito de
agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo

familiar, tipificado en el articulo 122-B del Codigo Penal.
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1.6.

1.7.

Ambito de la investigacion

1.6.1.

1.6.2.

Espacial

El ambito espacial de la investigacion esta implicito, pues el articulo
122-B del Cédigo Penal, es una norma que se aplica en el territorio
peruano. No obstante, se analiz6 si la misma vulnera principios

juridicos.

Temporal

El &mbito temporal de la investigacion es la vigencia del articulo 122-
B del Cdédigo Penal, el cual fue incorporado en el referido codigo,
mediante el articulo 2 del Decreto Legislativo N.° 1323, publicado el
06 de enero del afio 2017, y que se encuentra vigente hasta la

actualidad.

Tipo de investigacion

1.7.1.

De acuerdo al fin que se persigue

La presente investigacion es basica porque el principal objetivo es
incrementar el conocimiento respecto a la actual tipificacion del delito
de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo
familiar, tipificado en el articulo 122-B del Codigo Penal. Todo ello en
relacion con los principios juridicos que sustentan el Derecho Penal, y

posteriormente proponer su modificatoria. De este modo lograr que los
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abogados, estudiantes, magistrados y publico en general conozcan las
deficiencias actuales que presenta el referido articulo 122-B del

Cddigo Penal, y de esta manera se inicie un debate sobre el tema.

1.7.2. De acuerdo al disefio de investigacién

A. Descriptiva
La presente investigacion es descriptiva porque hemos analizado
e identificado las deficiencias que posee en su contenido el articulo
122-B del Codigo Penal, en relacidon con los principios que

sustentan el Derecho Penal.

B. Propositiva
La presente investigacion es propositiva porque luego de analizar
e identificar las deficiencias que posee en su contenido el articulo
122-B del Codigo Penal, en relacién con los principios que
sustentan el Derecho Penal, se procedi6 a elaborar una propuesta

para modificar dicho dispositivo legal.

1.7.3. De acuerdo alos métodos y procedimientos que se utilizan
La investigacion es cualitativa porque cuestiona juridica y
dogmaticamente la actual regulacién del articulo 122-B del Cddigo

Penal, en relacion con los principios juridicos del Derecho Penal.
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1.8.

Métodos de investigacidn

1.8.1.

Genéricos

A. Método Analitico

Este método es aquel que posibilita “descomponer, dividir o
separar el objeto que se estudia en sus elementos que lo
componen, con la finalidad de analizar a cada uno por separado”

(Villabella Armengol, 2019, p.17).

Usamos este método para realizar un analisis exhaustivo de los
elementos que componen el delito de agresiones en contra de
las mujeres o integrantes del grupo familiar, tipificado en el
articulo 122-B del Codigo Penal, asi como de los principios que
sustentan el Derecho Penal. De tal forma que se establezca la
validez del referido tipo penal, frente a los principios de
proporcionalidad, lesividad, minima intervencién o ultima ratio y

legalidad.

. Método Deductivo

Este método consiste en “sistematizar conocimiento desde
aspectos o principios generales, para establecer inferencias que
se aplican a situaciones particulares” (Villabella Armengol, 2019,

p.18).
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Usamos este método para analizar los principios juridicos de
proporcionalidad, lesividad, minima intervencion o ultima ratio y
legalidad; y de este modo determinamos la validez de la
tipificacion del delito de agresiones en contra de las mujeres o
integrantes del grupo familiar, tipificado en el articulo 122-B del

Cddigo Penal.

1.8.2. Propios del Derecho

A. Método Dogmatico Juridico
Este método consiste en “visualizar y analizar el problema
juridico, solo a la luz de las fuentes formales, por lo que su
analisis se limitara a las normas legales o instituciones en las que

esta inscrito el problema” (Ramos Nufiez, 2007, p.112).

Utilizamos este método para analizar los elementos que
conforman el delito de agresiones en contra de las mujeres o
integrantes del grupo familiar, tipificado en el articulo 122-B del
Caddigo Penal, asi como su relacién con los principios juridicos
penales de proporcionalidad, lesividad, minima intervencién o

Gltima ratio y legalidad.
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B. Método de Hermenéutica Juridica
Consiste en “entender los significados del objeto que se estudia”
(Villabella Armengol, 2019, p.24), que en la presenta

investigacion resulta ser el articulo 122-B del Cédigo Penal.

Empleamos este método para entender e interpretar el tipo penal
de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo
familiar, ubicado en el articulo 122-B del Cédigo Penal, asi como
los principios juridicos penales de proporcionalidad, lesividad,

minima intervencion o ultima ratio y legalidad.

C. Método sistematico

Consiste en el estudio de un objeto en el “contexto de una
estructura compleja en la que se integra, y que esta conformada
por diferentes subsistemas con caracteristicas y funciones
especificas interactuantes” (Villabella Armengol, 2019, p.19).

Usamos este método, para analizar el articulo 122-B del Cédigo
Penal y su relacién con otros dispositivos legales que brindan
proteccion a las mujeres e integrantes del grupo familiar. Asi
mismo, nos permitira analizar dicho tipo penal en relacion con los

principios que sustentan al Derecho Penal.
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1.9.

Técnicas de investigacion

1.9.1.

1.9.2.

1.9.3.

Analisis documental.- Esta técnica nos permitié hacer una revision de
los documentos que contenian datos importantes para la
investigacion, tales como libros, revistas y documentos electronicos,
los cuales nos sirvio para obtener la informacion normativa y
doctrinaria respecto de los principios juridicos penales vulnerados
con la regulacion del delito de agresiones en contra de las mujeres e
integrantes del grupo familiar, tipificado en el articulo 122-B del

Caodigo Penal.

Seleccion y sintesis.- Nos permitieron, en un primer momento,
escoger la informacion adecuada a la investigacion; la que a su vez,
en un segundo momento, fue sometida a un analisis e interpretacion,

para poder extraer informacién relevante.

Fichaje.- Por esta técnica se reviso la documentacion consistente en
legislacion, doctrina y jurisprudencial; luego, los datos relevantes se
consignaron en fichas que sirvieron para sistematizar los contenidos

de la investigacion.
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1.10. Instrumentos

1.10.1. Fichas bibliograficas.- Las usamos para registrar los datos de los
libros, revistas y documentos electrénicos que fueron revisados para
la presente investigacion. Lo cual nos permitié tener el registro

completo las fuentes usadas.

1.10.2. Fichas textuales.- Son aquellas donde se recaban datos e
informacion de libros, revistas y documentos electronicos sin alterar

el contenido de la fuente.

1.10.3. Fichas de resumen.- Se usaron para plasmar las ideas centrales de

los libros, revistas y documentos electronicos.

1.11. Unidad de andlisis y observacion
La unidad de andlisis y observacion fue el articulo 122-B del Codigo Penal,
gue tipifica el delito de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del
grupo familiar; y los principios de proporcionalidad, lesividad, minima

intervencién o ultima ratio y legalidad.

1.12. Universo y muestra

No es aplicable por la naturaleza dogmatica de la investigacion.
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1.13. Estado de la cuestion
El estado de la cuestion se encuentra reflejado en todas aquellas
investigaciones que tienen una formulacién del problema similar al propuesto
en esta investigacion. En tal sentido se procedi6é a buscar en los siguientes

repositorios:

Repositorio fisico:
a) Repositorio de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de

Cajamarca.

Repositorios virtuales:

a) Registro Nacional de Trabajos de Investigacion (RENATI), a cargo de la
Superintendencia Nacional de Educacion Superior Universitaria (SUNEDU).
b) Repositorio Nacional Digital de Ciencia, Tecnologia e Innovacién (ALICIA),
a cargo del Consejo Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion
Tecnoldgica (CONCYTEC).

c) Repositorio Virtual de Postgrado de la Universidad Nacional de Cajamarca.
d) Repositorio Virtual de Postgrado de la Universidad Nacional Mayor de San

Marcos.

De la basqueda, se tiene que, al momento de estar realizando este trabajo
de investigacion, el delito de agresiones en contra de las mujeres o

integrantes del grupo familiar, no ha sido estudiado desde la perspectiva que
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nosotros planteamos. Sin embargo, de las investigaciones en torno al delito

en mencion, tenemos:

a. La tesis denominada “Principio de minima intervencion penal en el delito
de agresiones contra la mujer o integrantes del grupo familiar. Huarmey.
2020- 2021” de Rubisol Belén Campana Avalos, quien plantea que el delito
analizado si transgrede el principio de minima intervencion del Derecho

Penal.

b. La tesis denominada “Delito de agresiones contra la mujer o grupo familiar
y la efectividad de la pena agravada” de Lidia Edith Cortez Quifiones, quien
plantea que la pena agravada si resulta efectiva para evitar consecuencias

mas graves, como feminicidios o muertes.

c. La tesis denominada “Incompatibilidad del principio de minima
intervencidn del Derecho Penal en el delito de agresiones contra las mujeres
o integrantes del grupo familiar en el Distrito Judicial de Lima Este, 2019” de
Ana Cecilia Tomaylla Arostegui, quien plantea que el mencionado principio
resulta ser incompatible con el delito analizado, pues ha provocado el

incremento de la carga procesal.

d. La tesis denominada “Ineficacia de la criminalizacion de agresiones fisicas
contra mujeres o integrantes del grupo familiar en distrito judicial Tacna -

2017” de |Ivette Aracelli Muguerza Casas, quien concluye que la
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criminalizacién de las mencionadas agresiones es ineficaz, porque
desintegra a la familia, desprotege a la victima y no tiene efecto

resocializador.

e. La tesis denominada “El delito de agresiones contra la mujer o integrantes
del grupo familiar como expresién del Derecho Penal simbdlico en Huanuco”
de Irwing Jeff Gdmez Castro, quien establece que el delito en cuestion seria
expresion del Derecho Penal Simbdélico, debido a que este tipo de agresiones

aumenta cada afo.

En consecuencia, si bien las investigaciones antes descritas plantean
aspectos que estan relacionados con la presente investigacion; sin embargo,
no abordan de manera directa lo que se plantea en ésta. Ello no limita que
durante el desarrollo de la investigacion se evidencie la existencia de otros
investigadores que formulen planteamientos de problemas similares al

propuesto.
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2.1

CAPITULO Il

MARCO TEORICO

Marco lusfilosé6fico

2.1.1. Positivismo juridico

Para entender el positivismo juridico, Norberto Bobbio (2007) plantea
distinguirlo en tres aspectos diferentes: “1.- Como un modo de
acercarse al estudio del derecho; 2.- Como una determinada teoria o
concepcion del Derecho; y 3.- Como una determinada ideologia de la

justicia” (p. 44).

Bobbio (2007) sostiene que, en el primer aspecto, es decir, como
modo de acercarse al estudio del derecho, el positivismo juridico “esta
caracterizado por una clara distincion entre derecho real y derecho
ideal” (p.46). Es decir, plantea la diferencia entre el derecho que es, y
gue existe objetivamente en la ley; y el derecho que debe ser, y que
involucra valores éticos. En tal sentido, “el jurista o estudioso del
derecho debera ocuparse del estudio y analisis del derecho como es.”
(Bobbio, 2007, p. 47).

Bobbio (2007), indica que, en el segundo aspecto, es decir, el
positivismo juridico como teoria, debe ser entendido como “aquella
concepcion particular del derecho que vincula el fenébmeno juridico a
la formacién de un poder soberano capaz de ejercitar la coaccion: El
Estado” (p. 49). Es por ello que el derecho, desde este aspecto, es
entendido como un sistema pleno de normas que se aplican por la
fuerza, por ser mandatos; dentro de las cuales, la ley tiene la

supremacia normativa (Bobbio, 2007, p. 50).
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2.1.2.

En el tercer aspecto, es decir, el positivismo juridico como ideologia,
‘representa la creencia de ciertos valores y, sobre la base de esta
creencia, confiere al derecho que es, por el solo hecho de existir, un
valor positivo, prescindiendo de toda consideracion acerca de su
correspondencia con el derecho ideal” (Bobbio, 2007, p. 52). Es decir,
entiende al derecho positivo, por el solo hecho de ser positivo, como
justo. Ello con la finalidad de mantener dentro de la sociedad, ciertos
fines deseables, como el orden, la paz, la certeza y en general la
justicia legal (Bobbio, 2007, p. 53).

Como se puede advertir, esta corriente iusfilosofica plantea un
enfoque importante, al considerar al Derecho, como un conjunto de
normas positivas o reglas, que son justas, por ser reales y por nacer
del Estado. En tal sentido, nos permite entender de cierta manera la
voluntad del legislador que emitié e incorporé el articulo 122-B en el
Caodigo Penal, en cuyo contenido debe estar expresada dicha voluntad
de manera expresa. Por ello es importante para este enfoque que la
norma penal especificamente sea examinada desde un criterio de

tipicidad.

Postpositivismo

También conocido como constitucionalismo, plantea que en el sistema
juridico no solamente esta compuesto por reglas, sino también por
principios juridicos. Es por ello que este enfoque plantea que “la
interpretacion de la ley debe hacerse conforme a la Constitucion
(Aguil6 Regla, 2007, p. 672).

Para este enfoque, la realidad no solamente presenta casos faciles,
sino también casos dificiles. Los primeros se solucionan aplicando la
ley, es decir aplicando la regla, tal cual; los segundos, por el contrario,

se solucionan aplicando una intensa actividad deliberativa y
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2.1.3.

justificativa, que permita ponderar los principios y derechos en
conflicto (Aguilé Regla, 2007, p. 673).

En tal sentido, para este enfoque, en el momento que se examine el
delito tipificado en el articulo 122-B del Codigo Penal, no debe limitarse
a la evaluacion de su contenido textual, contenido en el tipo penal,
como propone el positivismo; sino que debe ser interpretado en base
a los principios reconocidos por la Constitucién, para establecer si esta
en armonia con la mencionada Carta Magna. Es decir, a través de este
enfoque se podra establecer si el tipo penal 122-B del Cédigo Penal,
respeta los principios de proporcionalidad, legalidad, lesividad y ultima

ratio, reconocidos por nuestra Constitucion.

Garantismo penal

El Estado, con el afan de reducir la incidencia de actos delictivos en la
sociedad, acude a diversos mecanismos, siendo uno de ellos, el
Derecho Penal, que es la forma mas violenta con la que puede actuar.
No obstante, la utlizacion de este mecanismo, por sus efectos
violentos, deberia reducirse a acciones que afecten de manera grave
e intolerable a los derechos fundamentales, garantizando los derechos
de todos los sujetos intervinientes en el acto delictivo y en el proceso
penal. En caso contrario, el Estado deberia acudir a otros mecanismos
menos lesivos, como la educacion, la salud, el trabajo, el arte entre

otros.

Al respecto, para Gascén Abellan (2021) la palabra garantizar
significa:
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afianzar, asegurar, proteger, defender, tutelar algo. Es por ello
gue, desde la éptica juridica, el Derecho Garantista es aquel
gue establece instrumentos para la defensa de los derechos de
los individuos frente a su eventual agresion por parte de otros
individuos y (sobre todo) por parte del poder estatal. (p.1)
El garantismo es un sistema filoséfico, cuyo principal exponente es
Luigi Ferrajoli, quien establece que dicho sistema estd orientado a
garantizar derechos subjetivos de todas las personas. Es decir, para
este modelo, el derecho penal se justificaria “si defiende al mas débil,
gue en el momento del delito es la parte ofendida, en el momento del
proceso es el imputado y en la ejecucion penal es el reo” (Ferrajol,

2006, p.13). Ello permitira minimizar la violencia, tanto de particulares,

asi como del Estado mismo.

Este sistema filoséfico, provoco la aparicion del llamado Derecho
Penal Minimo, que debe ser entendido como sinénimo de Garantismo,
el cual “intenta poner fuertes y rigidos limites a la actuacion del poder
punitivo del Estado; y se proyecta en garantias penales sustanciales y

procesales” (Ferrajoli, 2006, p. 11).

Entre las garantias sustanciales se encuentran los principios de
estricta legalidad, taxatividad, lesividad, materialidad y culpabilidad,
proporcionalidad, minima intervencion del Derecho Penal; y entre las
garantias procesales, se tiene a la igualdad entre acusacion y defensa,

presuncion de inocencia, entre otras, reconocidas por la Constitucion.
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Todas las garantias que contiene la constitucion, a decir de Ferrajoli
(2006), tienen la finalidad de “limitar el poder estatal y con ello busca
minimizar la violencia de la intervencion estatal punitiva — tanto en la
prevision legal de los delitos como en su comprobacién judicial —
sometiéndola a estrictos limites impuestos para tutelar los derechos
de las personas” (p. 11). Es decir, el fin de las garantias, es limitar al
legislador en el momento de crear leyes, y al juez en el momento

aplicar dichas leyes, de tal forma que los derechos prevalezcan.

Como se indicé anteriormente, los limites al Derecho Penal se
encuentran en la Constitucion, y son esencialmente el respeto a la
igualdad de los ciudadanos y las garantias a sus derechos
fundamentales, “los cuales no pueden ser sacrificados bajo ninguna
circunstancia, frente a la voluntad de las mayorias, interés general,
bien comin o publico” (Ferrajoli, 2006, p. 21). Para lograrlo es
indispensables que la Constitucidon sea democratica, es decir que
respete los derechos de la ciudadania en general, sin injerencias

politicas o ideologica.

Estos limites constitucionales “provocaran que el Derecho Penal sea
un instrumento de defensa y garantia de todas las personas, es decir
de la mayoria no desviada, pero también de la minoria desviada”

(Ferrajoli, 2006, p. 21). Es decir, el Derecho Penal mas que castigar
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actos ilicitos, serd un objeto que garantizard los derechos de los

ciudadanos mas débiles.

En tal sentido, la justificacion del Derecho Penal, radica en lo siguiente:
En que no asume la defensa de toda la sociedad, sino que
asume el papel de ley del mas débil; es decir, del mas débil que
en el momento del delito es la parte ofendida, en el momento
del proceso es el imputado y en la ejecucion de la pena, el
condenado. (Ferrajoli, 2006, p. 21)

Lo expuesto en el parrafo anterior, trae como consecuencia que el

Derecho Penal solamente intervenga ante las ofensas mas graves e

intolerables contra los derechos fundamentales, como la vida, la

integridad fisica y psicolégica, entre otros, que reconoce la

Constitucion.

Como se puede advertir, existe una relacidbn simbidtica entre
garantismo y el constitucionalismo.
El garantismo necesita del constitucionalismo para hacer
realidad sus planteamientos; y el constitucionalismo se alimenta
del garantismo para condicionar la legitimidad del poder al
cumplimiento de ciertas exigencias morales que se condensan
en los derechos fundamentales. (Ferrajoli, 2006, p.16)
En ese sentido, el sustento filoséfico de la presente investigacion
también parte del garantismo. Pues si bien las agresiones contra las

mujeres y los integrantes del grupo familiar, son problemas complejos

y de dificil solucion, que acarrea nuestra sociedad desde tiempos
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antiguos. También es cierto, qué para su tipificacion y sancion, debié
tenerse en cuenta los preceptos constitucionales como son la
proporcionalidad, lesividad, minima intervencion del derecho penal y
la legalidad. De tal forma que se garanticen los derechos de todos los
ciudadanos, evitando sanciones excesivas Yy desproporcionadas,
como consecuencia de la sobrecriminalizacion; sin que ello signifique

desproteccion de las victimas de dicha violencia.

2.2. Derecho Penal

2.2.1. Aspectos generales
En la sociedad apreciamos y experimentamos constantes y complejas
interrelaciones, las cuales en algunos momentos son pacificas, pero
en otros, no tanto. Al respecto, ciertos miembros de dicha sociedad,
exteriorizan conductas indeseables que dafian a otros humanos y

desestabilizan el normal desarrollo de la vida en comunidad.

Ante la aparicion de tales conductas desestabilizadoras, la sociedad
ha creado varios mecanismos de control, entre los cuales destaca el
Derecho Penal. El cual, “es un instrumento de control social”’
(Villavicencio Terreros, 2009, p.08), cuya “mision es proteger la
convivencia en sociedad de las personas” (Heinrich Jescheck y
Weigend, 2014, p. 2). Es decir se caracteriza por imponer sanciones,

y con ello “pretende canalizar los instintos ancestrales del hombre, es
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2.2.2.

decir, la retribucion, la venganza y el sadismo” (Jiménez de Asua,
1958, p. 41). Es por ello que se considera que “el Derecho Penal y la
pena histéricamente vienen luchando contra la venganza” (Luigi

Ferrajoli, 2018, p. 56).

Si bien el Derecho Penal se ha convertido en los ultimos tiempos en el
mecanismo o instrumento preferido de los gobernantes de turno, para
proteger la convivencia en sociedad; sin embargo, debemos tener en
cuenta que su utilizacion debe hacerse respetando ciertos principios
elementales, debido a que es la forma mas intensa y agresiva con que
el Estado actua. Es por ello que antes de acudir al Derecho Penal, los
gobernantes deben procurar activar los otros mecanismos menos

violentos como implementar politicas de educacion, salud, arte, etc.

Definicion del Derecho Penal
Segun la doctrina, el Derecho Penal puede ser definido, desde un

aspecto objetivo y otro subijetivo, lo cual desarrollamos a continuacion:

A. Aspecto objetivo
Desde este aspecto, debemos indicar que el Derecho Penal “es la
agrupacion o conjunto de normas y disposiciones juridicas que
regulan el ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado”
(Jiménez de Asula, 1958, p.18). En el mismo sentido, el Derecho

Penal es la parte del ordenamiento juridico que “define cuales son
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las conductas delictivas, asi como sus penas y sanciones a

imponerse” (Villavicencio Terreros, 2009, p.8).

De similar manera, Reategui Sanchez (2016), sefiala que el
Derecho Penal es “parte del ordenamiento juridico que establece
las caracteristicas de los comportamientos delictivos, y determina
las penas y medidas de seguridad que deberan imponerse ante

tales comportamientos” (p.30).

De lo expuesto, podemos sefalar que existe cierto consenso en la
doctrina para considerar que el Derecho Penal, desde un aspecto
objetivo, es el conjunto de normas juridicas, que describen los
comportamientos que la sociedad considera como delictivos, y que
ademas establece sus respectivas sanciones, tales como penas y

medidas de seguridad.

.Aspecto subjetivo

El Derecho Penal puede definirse como la “facultad del Estado para
imponer penas ante la realizacion de una conducta delictiva. Dicha
facultad es conocida también con la denominacion latina ius
puniendi” (Garcia Cavero, 2012, p.115). Es por ello que se lo
considera como un “instrumento de control social cuya principal

caracteristica es la sancién” (Reategui Sanchez, 2016, p.30).
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El titular del poder punitivo o ius puniendi es “de manera unica y
exclusiva el Estado, como representante de la comunidad juridica”.
(Heinrich Jeschek y Weigend, 2014, p.23). No obstante, Reategui
Sanchez (2016), considera que:
Tal poder punitivo del Estado no puede ser concebido como un
Derecho subjetivo o facultad ilimitada; pues el Estado no puede
aplicar el Derecho Penal — material, procesal y penitenciario —
segun la voluntad de los gobernantes, de los juzgadores, o la
opinidn publica; sino que debe ejercerse dentro de ciertos
limites legales, para controlar la inflacibn penal que es
perjudicial para la sociedad. (p. 28)
Los limites que se deben observar y respetar para la aplicacion del
Derecho Penal, estan contenidos y expresado en principios
constitucionales. Es por ello que “el Estado, cuando promulga y
aplica normas penales, lo debe hacer dentro del marco de tales
principios garantistas” (Villavicencio Terreros, 2009, p. 88). En caso

contrario, “se puede llegar a una situacion de terror penal” (Garcia

Cavero, 2012, p. 116).

En consecuencia, el aspecto subjetivo del Derecho Penal se
materializa con el ius puniendi, es decir con el poder que tiene el
Estado para imponer sanciones penales ante un evento delictivo.
Sin embargo, tal prerrogativa no puede ser utilizada de manera
arbitraria e irracional, sino que tiene que respetar los limites que el
sistema penal prevé, entre ellos, los principios que sustentan dicho

sistema, los cuales seran desarrollados méas adelante.
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En suma, ante las graves conductas indeseables que exteriorizan
algunos ciudadanos, el Estado usa el Derecho Penal con la finalidad
de estabilizar la convivencia social. Para lograrlo usa la pena, como
expresion del ius puniendi, la cual evidentemente debe ser aplicada
respetando ciertos limites, como son los principios juridicos

penales.

2.2.3. Poder Punitivo

A.Finalidad del Derecho Penal
Siguiendo a Reategui Sanchez (2016), la finalidad principal del

Derecho Penal es:

La proteccion de los valores elementales (bienes juridicos) de
la vida en comunidad, y con ello lograr el mantenimiento del
orden social, a través de la pena. Para tal efecto, la pena es
utilizada como un instrumento para castigar al agresor que
afecto dichos valores. (p. 303)

No obstante, Luigi Ferrajoli (2018) plantea que:

si consideramos que la pena tiene como Unico fin mantener el
orden social a través del castigo al agresor, estariamos
contraviene la segunda ley kantiana de la moral, segun la cual
ninguna persona puede ser utilizada como un medio para fines
gue le son extrafios, aunque sean sociales y recomendables,
de manera que pueden ser también calificadas como
justificaciones inmorales. (p. 52)

Para evitar contravenir la referida ley kantiana, Villavicencio

Terreros (2009) plantea que:
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La pena debe demostrar que producird algun bien social, y que
el delincuente obtendra, al menos, algun beneficio para la vida
en libertad. Si no se dan estas dos condiciones, la pena no tiene
una utilidad admisible para el Derecho Penal y no debe ser
autorizado el ejercicio de la violencia. (p.70)

Al respecto Luigi Ferrajoli (2018), propone

Que la pena debe ser vista como un instrumento que no
solamente sirve para prevenir los delitos injustos, sino también
los castigos injustos; es decir no solamente tutelar a la persona
ofendida por el delito, sino también al delincuente frente a las
reacciones informales publicas y privadas. (p. 55)

En tal sentido, “la pena, en efecto, esta justificada no solo ne
peccetur, en interés de otros; sino también ne punietur, es decir, en
el interés del reo a no sufrir abusos mayores” (Luigi Ferrajoli, 2018,

p. 58).

La pena es criticada, porque “no tiene una funciéon positiva”
(Villavicencio Terreros, 2009, p.71); sino que, por el contrario, su
funcién tiende a lo negativo, pues priva Derechos, no repara,
restituye ni detiene lesiones en curso; tampoco neutraliza los

peligros inminentes.

En consecuencia, consideramos junto a Reategui Sanchez (2016),
que el Derecho Penal “debe tener como finalidad, procurar un bien
a la sociedad, a la victima y al sujeto agresor” (p.304). Es decir,

debe tener una funcién positiva, para tal efecto, el legislador debe
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evitar promulgar normas mediaticas, criminalizadoras o
sobrecriminalizadoras; y por el contrario debe sostener su labor

legislativa en principios constitucionales y democréticos.

.Concepto de pena

La pena es una respuesta violenta del Estado, mediante la cual
sanciona a un ciudadano que haya cometido un delito. No obstante,
“no solo debe buscarse la sancion, sino que, la pena debe tener
para el autor mismo un efecto positivo, es decir debe buscar y
favorecer su socializacion, y no obstaculizarla” (Heinrich Jescheck

y Weigend, 2014, p. 19).

A la pena, erradamente se le atribuye fines filantropicos, como la
resocializacion del delincuente y la prevencion de delitos; sin
embargo, es innegable que ella representa la contencion de la
violencia con mas violencia. Lo cual no se aleja mucho de la Ley del
Talion, pues si bien, el agraviado no ejerce la violencia
directamente, es el Estado el que al imponer una sancion, “canaliza
asi los instintos ancestrales del hombre: la retribucion, la venganza
y el sadismo” (Jiménez de Asla, 1958, pag. 41). De este modo, en
la actualidad dicha violencia estatal sobrepasa en muchas

ocasiones el dafio causado al agraviado.
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Por ello, Luigi Ferrajoli (2018) dice que “la pena es una sancién
aflictiva, una segunda violencia — institucionalizada y organizada —
gue se afade a la violencia del delito” (p.163). En el mismo sentido,
Villavicencio Terreros (2009) indica que la pena es “un mal e implica

un sufrimiento, dolor y afliccién a la persona humana” (p.19).

Atendiendo a dicha gravedad, es que resulta indispensable analizar
si la pena resulta util. De lo contrario, es decir, si no resulta util,

estariamos ingresando a un circulo de violencia innecesario.

En consecuencia, el poder punitivo es entendido como aquel poder
gue tiene el Estado para proteger valores esenciales, que permitan
mantener el orden social, procurando un bien a la sociedad, a la
victima y al agresor. Para lograr ese objetivo, el Estado utiliza la
pena, la cual debe regularse de acuerdo a los principios que

sustentan el Derecho Penal.

Con el afan de explicar la pena, la doctrina ha desarrollado las

teorias que se desarrollan a continuacion:

C.Teorias de la pena

a. Teorias Absolutas (funcidn retributiva)
Estas teorias sefialan que, si una persona realiza un acto

criminal, es decir, que lesione un bien juridico, debe recibir o
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retribuirsele un castigo de la misma intensidad. Lo que se puede
sintetizar con el antiguo y popular adagio: “Ojo por ojo, diente

por diente”.

En doctrina se identifican dos aportes de estas teorias:

El primero, es afirmar que la pena debe ser proporcional
a la gravedad del hecho y a la culpabilidad del autor; el
segundo, es que consideran inadecuado instrumentalizar
al hombre con fines preventivos a favor de la comunidad.
(Villavicencio Terreros, 2009, p. 52)
Se cuestiona a estas teorias, debido a que “niegan a la pena su
utilidad social, a pesar de ser una creacion social” (Garcia
Cavero, 2012, p. 84). Es decir, para estas teorias el Derecho
Penal se limita a la retribucion, pero no hace nada para que el
autor tenga una vida futura en libertad alejado de toda influencia
delictiva. A decir de Villavicencio Terreros (2009), “en la realidad
el mal de la pena se suma al mal del delito, lo que genera, que

a la postre exista una suma de males” (p.52), volviéndose de

este modo un circulo vicioso de violencia.

Por tal motivo, podemos concluir que para los que defienden las
teorias absolutas, la pena cumple una funcion retributiva, es
decir, al agresor se lo sanciona con la misma intensidad con la

gue él lesiond a la victima. De tal forma que a la pena se le
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niega algun tipo de utilidad social, porque es concebida como

una simple retribucioén.

. Teorias Relativas (funcion preventiva)

Estas teorias consideran que la pena tiene como finalidad
exclusiva, “la proteccién de la sociedad, pues es un medio
dirigido a evitar acciones punibles futuras” (Heinrich Jescheck y
Weigend, 2014, p.106). Es decir, la pena ya no busca la justicia,
sino que busca evitar delitos futuros para proteger a la

sociedad.

De similar forma, Mir Puig (2003) indica que para esta teoria “la
pena no tiende a la retribucion del delito en si misma, sino a la
prevencion de futuros delitos” (p.52). Es decir, estas teorias
asignan a la pena una “utilidad social para proteger
determinados intereses sociales” (Villavicencio Terreno, 2009,
p. 54). No obstante, “el castigo o retribucion no puede superar
la gravedad del delito cometido, ni siquiera por consideraciones
preventivas, debido a que la dignidad humana impide que la
persona sea instrumentalizada para fines sociales de

prevencion” (Mir Puig, 2003, p. 51).

Al respecto, debemos indicar que el sistema penal peruano

adoptdé una funcion preventiva de la pena. Ello se puede
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evidenciar en los articulos | y IX del Titulo Preliminar del Codigo
Penal, donde textualmente se indica: “Articulo |.- Este Cdadigo
tiene por objeto la prevencién de delitos y faltas como medio
protector de la persona humana y de la sociedad.”; y “Articulo
IX.- La pena tiene funciébn preventiva, protectora vy
resocializadora. Las medidas de seguridad persiguen fines de

curacion, tutela y rehabilitacién.”

Sin embargo, se critica a estas teorias debido a que, si bien
conciben a la pena como un medio para evitar delitos futuros,
‘en el fondo, el problema de la culpabilidad personal puede
guedar sin resolver, pues sélo depende de la peligrosidad del
autor y de la predisposicién criminal latente en la colectividad”
(Heinrich Jescheck y Weigend, 2014, p. 100). Por ello, un sector
de la doctrina propone que el Derecho Penal debe, pues,
“orientar la funcion preventiva de la pena con arreglo a los
principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos, de

proporcionalidad y culpabilidad” (Mir Puig, 1982, p. 30).

Una mayor critica a estas teorias la encontramos con Almeyda

Velasquez (2020), quien indica que;

no niega que los ideales preventivos sean positivos, pero
estos ideales no se alcanzan con el castigo. Pues,
considerar que la prevencion de los delitos se logra a
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través del castigo, es un mito que debe llegar a su fin, al
menos en América Latina y en el Perl. En ese sentido,
no hay evidencia empirica concluyente de que el castigo
0 pena estatal cumpla los fines o funciones que las
teorias juridico-penales le suelen atribuir (prevencion
general y prevencion especial). (parr. 12)

Almeyda Velasquez (2020) continda diciendo;

Si bien no estamos en la posibilidad de abrir o abolir las
carceles -el modelo de no-céarcel-, debemos dejar de ser
hipdcritas y dejar de seguir metiendo a personas en
jaulas bajo el pretexto de la resocializacion (prevencion
especial) y de la integracion social (prevencion general)
como fines preventivos del castigo (carcel). Digamos
solamente que el castigo cumple la simple y dura funcion
de asegurar un sistema politico cualquiera. La funcion del
castigo es simple y brutalmente incapacitar a quien
comete un delito. Esa es su funcidn material, pero
también tiene una funcion simbolica de advertencia.
(parr. 35)

En tal sentido, los que defienden las teorias relativas, sefialan
gue la pena cumple una funcion social preventiva, es decir,
procura evitar acciones delictivas futuras en la sociedad. Es por
ello que esta teoria es aceptaba ampliamente, incluso nuestro
Cddigo Penal la acoge en sus articulos | y IX del Titulo
Preliminar del Codigo Penal. Sin embargo, también existen
cuestionamientos, porque la pena o castigo simplemente
alcanza a incapacitar al delincuente, y no necesariamente

busca materializar ideales preventivos sociales.
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Ahora bien, es preciso indicar que la doctrina sefiala que las
teorias relativas o de prevencion pueden ser clasificadas en
prevencion general y especial, las cuales vamos a desarrollar a

continuacion:

b.1. Prevencién General

Villavicencio Terreros (2009), seiala que:

En este tipo de prevencion, la pena esta dirigida a todos
los individuos con la finalidad que no cometan delitos. Es
decir, no actua frente al delincuente sino frente a la
colectividad. Esta prevencion actia en un primer
momento, intimidando a los delincuentes; y, en un
segundo momento de manera pedagogica — social, es
decir, como instrumento educador en las conciencias
juridicas de todas las personas, previniendo asi, el delito.

(p.55)

Sin embargo, Villavicencio Terreros (2009) critica este tipo

de prevencion, debido a lo siguiente:

Carece de limites determinados que permitan establecer
la medida de las penas. Usa el miedo como forma de
control social, donde ve a los individuos como animales.
Presenta defectos éticos — sociales al instrumentalizar al
individuo, degradando su dignidad y haciéndole sufrir un
castigo, cuya gravedad o duracion, no esta relacionado
con el mal causado por él, sino por algo ajeno a su
conducta, es decir el deseo de que otros no lo quieran
imitar; y carece de conocimientos politicos criminales que
informen sobre los alcances reales de esta prevencion
general. (p.57)

Es decir, para la prevencion general la pena es aplicada

sobre el delincuente, pero con la finalidad de desincentivar
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la comision del delito en la colectividad. Sin embargo, esto
plantea problemas de orden ético, porque se estaria
instrumentalizando al sujeto, en beneficio del resto de

integrantes de la sociedad.

No obstante, lo antes expuesto, es necesario indicar que la
doctrina identifica, a su vez, dos clases de prevencion
general, es decir la positiva y la negativa, las cuales

desarrollamos a continuacion:

b.1.1. Prevencion general positiva
Este tipo de prevencion no busca disuadir e intimidar
a los sujetos no criminalizados, sino que su finalidad
“es provocar en ellos un efecto positivo, que refuerce
su confianza en el sistema social en general y
sistema penal, en particular” (Villavicencio Terreros,

2009, p. 59).

Si bien, desde este punto de vista, la pena busca la
afirmacion del Derecho Penal en la sociedad; sin
embargo, tal finalidad solamente resulta valida
siempre que favorezca el desarrollo individual de las
personas. En caso contrario, “es decir si se advierte

gue el Derecho Penal carece de efecto preventivo
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alguno, debera ser abandonado o sustituido por algo
mejor”. (Garcia Cavero, 2012, p.102). Es por ello que
“la pena no puede configurarse de cualquier modo,
aunque sea muy funcional para la sociedad de la que

se trate” (Garcia Cavero, 2012, p. 102).

b.1.2. Prevencién general negativa
Este tipo de prevencidn “busca que las personas no
cometan delitos, para ello utiliza la pena como un
medio intimidatorio y disuasorio” (Villavicencio
Terreros, 2009, p. 57). Es decir, pretende evitar la
comision de nuevos delitos a través del temor e

intimidacion en la sociedad.

Sin embargo, se critica a este tipo de prevencion,
porque instrumentaliza al hombre, pues “ya no se le
castiga por el delito que ha cometido, sino como
ejemplo para que los demas no delincan”

(Villavicencio Terreros, 2009, p. 58).

Ademas, con el afan de intimidar a la sociedad
constantemente se agravan las penas, lo cual puede
generar una inadecuada exageracion de las mismas,

lo cual no necesariamente disuade a la comision de
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delitos. Al respecto, debemos sefalar que “con la
imposicidbn de penas mas graves no se logra la
disuasién, muestra de ello es que los delitos se
siguen cometiendo” (Villavicencio Terreros, 2009, p.
58). Es por ello, que, si vemos al Derecho Penal
como un simple medio de intimidacion, esto causa
mas dafo que beneficios” (Heinrich Jescheck, Hans

y Thomas Weigend, 2014, p. 111).

Al respecto, Mir Puig (1982) sefiala que

Para Kant la pena no podia servir a la proteccion
de la sociedad ni, por tanto, a la prevencion de
delitos, porque ello supondria que se castiga al
delincuente en beneficio de la sociedad, lo que
encerraria una instrumentalizacion inadmisible del
individuo, concebido como “fin en si mismo™. (p.
26)
En suma, se menciona que la pena cumple un fin de
prevencion general, porque protege a la sociedad,
previniendo la comision de otros delitos. Sin
embargo, nos preguntamos, si mediante la pena
impuesta a un delincuente se pretende proteger a la

sociedad, es valido preguntarse qué hizo la sociedad

para que el delincuente cometa el delito.
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b.2. Prevencion especial o individual
Considera que la finalidad de la pena est4 dirigida a influir
sobre el agente de manera individual, es decir al autor del
hecho delictivo. Es por ello que Villavicencio Terreros
(2009), senala que “la prevencion especial, a diferencia de
la general, actia no en el momento de la conminacion legal,
sino se centra en la imposicion y ejecucion de las penas”

(Villavicencio Terreros, 2009, p.61).

La doctrina distingue dos tipos de prevencion especial, las
cuales son la positiva o ideolégica, y la negativa o

neutralizantes, que consisten en lo siguiente:

b.2.1. Prevencion especial positiva o ideoldgica
Para este tipo de prevencidon la pena tiene una
funcidén reeducadora, resocializadora e integradora
del delincuente a la sociedad. A decir de Villavicencio
Terreros (2009), “ven al hombre, ya no como
instrumento, sino como una finalidad mas en
busqueda de su correccibn o curacién. La pena
busca mejorar moralmente a la persona humana” (p.
64). Es decir, la pena tiene que “contribuir a que el
condenado consolide nuevamente su respeto al

Derecho” (Heinrich Jescheck y Weigend, 2014, p. 7).
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b.2.2. Prevencion especial negativa o neutralizante
Para este tipo de prevencion la “pena cumple la
funcion de mantener alejado al delincuente de las
demds personas, de tal modo que se mantenga a la
sociedad libre de peligro” (Villavicencio Terreros,

2009, p. 65).

Como se puede apreciar, para esta clase de
prevencion la unica manera de evitar la produccion
de delitos es a través del alejamiento del condenado,
rompiendo asi con uno de los principios basicos del
Derecho Penal, que es el principio de igualdad. “Con
ello se aproxima mas a un Estado totalitario que a un
Estado democratico” (Villavicencio Terreros, 2009, p.

65).

De lo antes expuesto, se aprecia que la teoria de la
prevencion especial o individual, plantea que la pena esta
dirigida al delincuente, al cual se le sanciona, en muchos
casos con prision efectiva, provocando su alejamiento de
de la sociedad, hasta que se reeduque, resocialice y

posteriormente se vuelva a integrar a la sociedad.
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b.2.3. Critica a la prevencion especial.
Las criticas que se realizan a este tipo de prevencion,

las podemos sintetizar de la siguiente manera:

Hace del delincuente un conejillo de indias al
que se le aplican medidas carcelarias o
tratamientos resocializadores que van en
contra de su voluntad o contra su dignidad
como persona. Sancionan al delincuente no por
el delito, sino por sus -caracteristicas de
personalidad, destruyendo el principio de
proporcionalidad entre delito y pena. Los fines
preventivos — especiales para tratar al
delincuente, resultan demasiado onerosos.
(Villavicencio Terreros, 2009, p. 64)
Ante tales criticas, Heinrich Jescheck, Hans vy
Thomas Weigend (2014) plantea que “el Estado
debe intervenir antes de que se ejecuten los delitos,
y si a pesar de ello, se comete el hecho delictivo, la
pena debera ser sustituida por medidas de seguridad

terapéuticas” (p.111).

Finalmente, nos preguntamos junto a Heinrich
Jescheck y Thomas Weigend (2014), “si estas
teorias plantean la resocializacion del delincuente;
acaso no seria mejor para lograr tal resocializacion,
que el Estado renunciara al castigo y se limitara a la

asistencia social” (p. 111).
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c. Teorias Mixtas

Estas teorias entrelazan la retribucion (prevencion especial
negativa) y la prevencién (prevencién especial positiva), pues
consideran que “la pena sirve para la prevencion de futuros
delitos mediante la justa retribucién de las infracciones juridicas
culpables realizadas en el pasado” (Heinrich Jescheck y

Thomas Weigend, 2014, p.99).

Las criticas que la doctrina realiza a estas teorias son las

siguientes:

- A decir de Garcia Cavero (2012) “crean niveles excesivos
de discrecionalidad, en tanto que el legislador, asi como el
juez, pueden recurrir a cualquier teoria de la pena en
funcién de la decision que quisieran tomar” (p. 94). Es decir,
si se desea establecer una pena rigurosa, se podria recurrir
a la prevencion general negativa, aduciendo que es para la
proteccion de la sociedad; mientras que, si se desea
imponer una pena blanda, podria acogerse la prevencion
especial positiva, aduciendo que se busca la resocializacion

o reeducacion del reo.

- Villavicencio Terreros (2009), sefiala que estas teorias,

“‘combinan la represién y la prevencién; sin embargo, en la
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practica resulta dificil su integracion, debido a que tienen
diferentes filosofias y politicas, lo cual conlleva a la

arbitrariedad y a la incoherencia” (p. 66).

2.2.4. Derecho Penal simbdlico

Con esta denominacién se conoce al Derecho que esta orientado en
mayor medida a provocar efectos politicos ante una necesidad urgente
de accion; y en menor medida se orienta a la proteccion de bienes
juridicos. A decir de Hassemer (2013) este Derecho es el “producto de
la crisis de la politica criminal actual, que solamente se orienta a las
consecuencias, mas no a las causas del delito. Lo cual genera

desconfianza en la administracion de justicia” (p. 13).

Como una expresion del Derecho Penal simbdlico, tenemos a la sobre
criminalizacién, la cual, segun Reategui Sanchez (2016), es entendida
como “aquel proceso por parte de los gobiernos de turno de resolver
determinadas situaciones conflictivas coyunturales, acogiendo
estrategias punitivas, ya sea creando nuevos delitos, o agravando la

penalidad de los delitos existentes” (p.157).

Es decir, los gobernantes acuden a la legislacién penal buscando una
“aparente solucion facil a los problemas sociales, desplazando al plano

simbolico lo que deberia ser una proteccion efectiva” (Silva Sanchez,
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2001, p.21). A decir de Villavicencio Terreros (2009), “no se pena la
lesion misma, sino meras conductas estipuladas socialmente
negativas” (p. 33). Esto genera que el Derecho Penal se amplié a la

deriva y sin previa planificacién y sistematizacion.

La expansiéon del Derecho Penal, asentada en los aspectos ya
comentados, es consecuencia de “un fenédmeno generalizado de
identificacion social con la victima del delito antes que con el autor”
(Silva Sanchez, 2001, p. 52). Es decir, no se adopta una vision global
del problema, sino que se acude al facilismo de castigar al sujeto
agresor o delincuente, de tal forma que se evita el andlisis racional y
cientifico de la problematica criminal desde otras ciencias penales y
sociales. Lo que esta contribuyendo a la sobre criminalizacion de las
conductas, provocando una hipertrofia del Derecho Penal,
afectandose su eficacia y provocando el olvido de los principios y

garantias.

El desmesurado crecimiento del Derecho Penal, también se debe a
una inexistente politica criminal objetiva y racional, la cual deberia
estar dirigida a reducir los indices de criminalidad, procurando el bien
social, la tutela de la victima y del agresor. Por el contrario, en nuestro
pais se advierte, lo que Reategui Sanchez (2016) llama, “Derecho
Penal de emergencia” (p. 110), el cual se basa en una politica criminal

coyuntural para enfrentar a la delincuencia; es decir, se trata de la
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utilizacion del Derecho Penal para procurar “solucionar”
inmediatamente la consecuencia del delito, sin el menor sustento
juridico ni técnico; descuidando y evitando solucionar las causas que
originan el delito, las cuales deberian ser analizadas desde aspectos
sociolégicos, econémicos, psicologicos, criminoldgicos, entre otros; a

fin de dar una verdadera y perdurable solucion al problema delictivo.

Ademas, en la actualidad observamos que nuestros gobernantes ven
al Derecho Penal como unico instrumento eficaz de pedagogia
politico-social, como mecanismo de socializacion y de civilizacion,
provocando que los principios que fundamentan el Derecho Penal,
gueden relegados a un segundo plano. Al respecto, debemos indicar
gue es cierto que existen problemas urgentes que afectan a grupos
importantes de la poblacion. Pero acudir al Derecho Penal, sin
sustentos juridicos, objetivos y racionales “no constituye — ya
conceptualmente — el mecanismo adecuado para una gestion

razonable de los mismos” (Silva Sanchez, 2001, p. 65).

La doctrina propone que “para evitar la sobre criminalizacién, es
necesario que nuestros legisladores motiven las leyes penales”
(Reéategui Sanchez, 2016, p. 404). Tal motivacion debera realizarse
teniendo en cuenta los principios que sustentan el Derecho Penal; asi
como, aspectos socioldgicos, psicolégicos, criminolégicos, entre otros,

gque evidentemente confluyen para generar actos delictivos.
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2.2.5.

En la actualidad la falta de motivacion de las leyes penales, esta
provocando que el Derecho Penal crezca a la deriva, sin ningun disefio
racional; situacidbn que genera crisis en los principios que los
sustentan. Incluso Luigi Ferrajoli (2018), sefiala que “esta falta de
motivacion de las leyes penales, esta atascando la maquinaria judicial
con una infinidad de procesos, que restan tiempo y recursos para la

investigacion de crimenes mas graves” (p. 202).

En consecuencia, el Derecho Penal simbdlico puede ser entendido
como aquel programa Estatal, dirigido a solucionar conflictos sociales
coyunturales, que no necesariamente son delictivos, a traves de
mecanismos penales. Lo cual genera mayores consecuencias
negativas, como la sobrecriminalizacion de conductas, el
desbordamiento de los procesos judiciales, atascando la maquinaria
judicial, con problemas que pueden ser solucionados desde otros

ambitos del Derecho.

Derecho Penal Minimo.

Ante el actual, creciente e injustificado fendmeno de sobre
criminalizacién, ha surgido el denominado Derecho Penal Minimo, que
plantea limitar al Derecho Penal, propugnando el respeto a los
principios que lo sustentan, los cuales coyunturalmente estan siendo

ignorados.
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Para esta corriente, la pena, tiene “un cardcter aflictivo y coercitivo, es
en todo caso un mal que de nada sirve encubrir con finalidades
filantrépicas de tipo educativo o resocializante, porque en la practica

son ulteriormente aflictivas” (Luigi Ferrajoli, 2018, p. 58).

Es por ello que se debe retomar la concepcion de que “la razén
primordial del Derecho Penal, es la prevencion general de los delitos
y la prevencion general de las penas arbitrarias o desproporcionadas”
(Villavicencio Terreros, 2009, p. 71). Por tal motivo, el Derecho Penal
solamente debe intervenir en conflictos muy graves, de tal modo que
esté siempre del lado del mas débil; es decir, el débil ofendido por el

delito, asi como del débil castigado; y contra el mas fuerte.

Siguiendo a Luigi Ferrajoli (2018), podemos indicar que por Derecho

Penal minimo se debe entender esencialmente dos cosas:

a) Como paradigma metatedrico, es decir, plantea que el
Derecho Penal no solo prevenga o minimice las ofensas a
bienes y Derechos fundamentales, sino, también debe prevenir
y minimizar los castigos arbitrarios.

b) Como paradigma normativo, es decir, que las garantias
penales y procesales sean iddneas para prevenir las ofensas a
bienes y Derechos fundamentales; asi como, prevenir y
minimizar castigos arbitrarios. (p. 34)

Por lo expuesto, Luigi Ferrajoli (2018) expresa que, por Derecho Penal

Minimo, debe entenderse a;
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la ley del mas débil, frente a la ley del mas fuerte que regiria en
Su ausencia; la que garantiza al sujeto mas débil, que en el
momento del delito es la parte ofendida, en el momento del
proceso es el imputado, y en el momento de la ejecucion penal,
el preso. (p. 34)

Sin embargo, el Derecho Penal minimo es casi inexistente en la
legislacion peruana, pues solo se lo analiza a nivel doctrinario. Una
muestra de ello lo vemos en la actuacion del poder legislativo y
ejecutivo, quienes van emitiendo normativa penal de acuerdo a la

coyuntura, a la deriva y sin ningun sustento cientifico y juridico.

Actualmente la mayor parte de la legislacion estd orientada
basicamente al castigo desproporcionado del delincuente, sin analizar
las otras aristas del problema, como la educacion, la sociedad, la
economia, la psicologia social e individual, los principios que rigen el
Derecho Penal, la carga procesal y la realidad de los centros
penitenciarios.

Es decir, se pretende controlar de forma temeraria la violencia social,
con mas violencia Estatal. Lo peor de todo ello es que a pesar del
crecimiento del Derecho Penal, los actos delictivos no han disminuido;
por el contrario, cada dia aumentan. Esto nos permite decir que el
Derecho Penal no es un instrumento exclusivo para controlar la
violencia en la sociedad, sino que existen otros mecanismos que
pueden cumplir de mejor manera dicho objetivo, como la educacién,

arte, deporte, entre otros.
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Por otro lado, la legislacion penal actual no toma en consideracion la
problematica del sistema penitenciario de nuestro pais, como el
hacinamiento, sobrepoblacion, precariedad de sus ambientes, la
escasa resocializacion. Que, si bien son bastante conocidas, no
obstante, con la llegada del COVID-19, se han hecho mas evidentes
tales problemas. Por lo que, podriamos decir junto a Mir Puig (1982)
que las carceles “ni siquiera intentan la resocializacion, porque ni
siquiera se hallan minimamente orientadas a esta finalidad, sino que

mas bien facilitan la desocializacién del recluso” (p. 37).

Como una solucion al avance vertiginoso, desproporcionado e ineficaz
del Derecho Penal, Luigi Ferrajoli plantea reemplazar en materia penal

la simple reserva de ley por una reserva de codigo, mediante la cual;

ninguna norma puede ser dictada en materia de delitos, penas
y procesos penales si no es por medio de una modificacion o
de una integracion, aprobada con un procedimiento agravado,
del texto de los Codigo penal o Procesal penal. Ello permitira
gue nuestro Cdédigo Penal sea un sistema claro, unitario y
coherente de prohibiciones y castigos, liberandolo de la
arbitrariedad y la volubilidad del legislador. (Luigi Ferrajoli,
2018, p. 209)

Es decir, se debe mejorar el procedimiento mediante el cual se legislan
las penas y el proceso penal, a través de controles legislativos, que

permitan razonar de mejor manera dichas normas.
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2.3. Principios juridicos que sustentan el Derecho Penal

2.3.1. Definicién de principios juridicos.
En primer lugar, debemos sefialar que, segun la Real Academia

Espafiola, la palabra “principio”, en su acepcion juridica, significa:

Norma no legal supletoria de ella y constituida por doctrina o
aforismo que gozan de general y constante aceptacién de
jurisconsultos y tribunales®

No obstante, para efectos del presente trabajo vamos a adoptar la
concepcion que de los principios juridicos tiene Manuel Atienza (2007),
quien indica que tales principios son:
normas de caracter muy general que sefalan la deseabilidad de
alcanzar ciertos objetivos o fines de caracter econémico, social,
politico, etc; y a las que cabe denominar directrices; o bien
exigencias de tipo moral. (p. 25)
Entre esas normas de caracter general que sustentan y que son la
base del Derecho Penal, tenemos la proporcionalidad, lesividad,
minima intervencion del Derecho Penal o dltima ratio, entre otras. Las

cuales seran desarrollados a continuacion, por ser de interés para la

presente investigacion.

SDisponible en: http:/dle.rae.es/?id=UC5uxwk.
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2.3.2. Principio de proporcionalidad.
Este principio no es exclusivo del Derecho Penal, pues actualmente
estamos presenciando su auge, incluso en otras areas, como en el

Derecho Civil y Administrativo.

Este principio se encuentra reconocido en el ultimo parrafo del articulo
200 de la Constitucion, el cual tiene una especial importancia en la
determinacion de la pena, tanto a nivel legal, judicial y penitenciario.
Asi mismo, lo encontramos en el articulo VIII del Titulo Preliminar del
Caodigo Penal donde se establece que la pena no puede sobrepasar la

responsabilidad por el hecho.

El Tribunal Constitucional, en el expediente N.° 0010-2002-Al,
fundamento 197, ha establecido que;
El principio de proporcionalidad no sélo comporta una garantia
de seguridad juridica, sino también concretas exigencias de
justicia material. Es decir, impone al legislador el que, al
momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una justa

y adecuada proporcion entre el delito cometido y la pena que se
vaya a imponer.

Como se puede advertir, es un principio fundamental y legitimador del
Derecho Penal que también es denominado “prohibicion en exceso,
razonabilidad coactiva o de la pena justa” (Castillo Alva, 2004, p. 281),

el cual generalmente se evidencia en un Estado de Derecho.
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Dicho principio, segun Villavicencio Terreros (2009), consiste en
buscar un “equilibrio entre el poder penal del Estado, la sociedad y el
imputado; es decir, busca limitar toda intervencién penal gravosa del
poder estatal, la cual no puede generar mas dafio a través de la pena

gue el hecho concreto al que responde” (p. 115).

A decir de Castillo Alva (2004) el principio de proporcionalidad implica;

Un equilibrio ideal, valorativo y objetivo entre el ilicito y la
sancion, que en un primer momento lo fija el legislador en una
ley (proporcionalidad abstracta); y en un segundo momento, el
juez al aplicarla en un caso concreto (proporcionalidad
concreta). Dejando de lado el sentimentalismo e instinto de
venganza. De lo contrario resultaria desproporcional. Asi
mismo, desde un aspecto positivo, este principio puede ser
entendido como la equivalencia o correspondencia valorativa
entre el delito y sancion respectiva. Desde un aspecto negativo,
es el rechazo del establecimiento de conminaciones penales
gue carezcan de toda relacion valorativa con el hecho delictivo.
(p. 280)

De similar opinién es Castillo Cérdova (2004), quien dice que;

Este principio es util, porque ayuda a determina si existe una
relacion de equilibrio entre la restriccion que llega a sufrir un
Derecho constitucional, y la conservacién de un bien o interés
publico que aparece precisamente como causa de la restriccion.

(p.7)

Es por ello, que el referido principio “permite salvaguardar a la persona
de los excesos del sistema social” (Garcia Cavero, 2012, p.181). Pues

genera un limite objetivo al poder punitivo del Estado.
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En tal sentido, por el principio de proporcionalidad, la sancién penal

debe estar en estrecha relacion con la afectacion al bien juridico, el

cual debe ser valorado objetivamente.

La doctrina distingue dos clases de proporcionalidad, es decir la

abstracta y la concreta, las cuales pasamos a explicar a continuacion:

A. Proporcionalidad Abstracta:

Este tipo de proporcionalidad, es la que el legislador debe tener en

cuenta en el momento que crea leyes penales, para ello debe

hacer un juicio de valor general para establecer los limites minimo

y maximo de las penas de los delitos que esta creando. A decir de

Garcia Cavero (2012):

Se debe determinar si la reaccibn penal resulta
proporcional en atencion a los medios con los que cuenta
el Estado para alcanzar el fin de la proteccién. Este juicio
de proporcionalidad se expresa mediante el llamado
principio de subsidiariedad, segun el cual no es licita la
intervencién punitiva cuando el mismo efecto puede
lograrse con medidas menos graves. Con base en este
principio, algunos autores defienden incluso Ia
despenalizacién de ciertos delitos. (p. 183)

Asi mismo, Castillo Alva (2004), indica que debe tenerse en cuenta

que;

La creacion legislativa de una sancién juridico penal
debe ser objetiva, y no debe estar librada al azar, ni a la
voluntad y capricho del legislador, y menos a réditos
politicos, sociales o econdmicos de oportunidad o
coyuntura. Pues si ello ocurre, el Derecho Penal solo
tendria una funcién simbdlica. (p. 305)
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En tal sentido, siguiendo a Castillo Alva (2004), podemos indicar

que;

Una pena es proporcional en su limite maximo, cuando
respeta la dignidad de la persona y no la conculca
imponiendo una carga coactiva que infringe los valores
constitucionales. Una pena es justa, cuando no aparece
como un factor criminégeno mas o termina planteando la
desocializacion del reo, e impide su readaptacion social
con su consentimiento libre y espontaneo. Una pena
privativa de larga duracion no es proporcional respecto a
un delito, cuando cosifica o instrumentaliza al ser
humano que lo padece, apareciendo no solo como un
factor perturbador, o incluso crimindégeno, sino que
impide, ademas, un proceso de socializacion. (p. 313)
B. Proporcionalidad Concreta:
Este tipo de proporcionalidad, se observa en la actividad judicial,
es decir “en el momento que los jueces establecen las penas a los
sentenciados” (Garcia Cavero, 2012, p. 185). Para ello, deberan
tener en cuenta lo establecido en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Codigo Penal, es decir, que la pena a imponerse no

puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho cometido.

Cabe sefalar que el Tribunal Constitucional, en los fundamentos
38, 39 y 40 de su pronunciamiento emitido en el Expediente N°
045-2004-Al, desarrolla los sub principios de la proporcionalidad,
como son la idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto, a los cuales los define de la siguiente manera:
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Subprincipio de idoneidad: La idoneidad consiste en la
relacion de causalidad, de medio a fin, entre el medio
adoptado, a través de la intervencion legislativa, y el fin
propuesto por el legislador. Se trata del andlisis de una
relacion medio-fin.

Subprincipio de necesidad: Bajo este test ha de analizarse
si existen medios alternativos al optado por el legislador que
no sean gravosos o, al menos, que lo sean en menor
intensidad. Se trata del analisis de una relacion medio-medio,
esto es, de una comparacion entre medios; el optado por el
legislador y el o los hipotéticos que hubiera podido adoptar
para alcanzar el mismo fin. Por esto, el o los medios
hipotéticos alternativos han de ser igualmente idoneos.
Proporcionalidad en sentido estricto: La proporcionalidad
en sentido estricto o ponderacion (Abwagung), proyectada al
analisis del trato diferenciado, consistira en una comparacion
entre el grado de realizacion u optimizacion del fin
constitucional y la intensidad de la intervencion. La
comparacion de estas dos variables a de efectuarse segun la
denominada ley de ponderacion.

Es necesario indicar que para hacer el analisis de ponderacion, es
necesario aplicar la “férmula del peso”, que fue propuesta por
Robert Alexy (Bernal Pulido, 2015, p. 417), la cual tiene la
estructura siguiente:

GPi, jC = IPiC . GPIiA . SPIC
WPJC . GPJA . SP|C

Bernal Pulido (2015), haciendo referencia a Robert Alexy, indica

gue la mencionada férmula establece lo siguiente:

El peso concreto del principio Pi en relacion con el principio Pj
en cierto caso, deriva del cociente entre, por una parte, el
producto de la importancia del principio Pi, su peso abstracto
y la seguridad de las apreciaciones empiricas concernientes a
Su importancia y, por otra parte, el producto de la importancia
del principio Pj, su peso abstracto y la seguridad de las
apreciaciones empiricas concernientes a su importancia. (p.
417)
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Ademas, Bernal Pulido (2015), sefiala que Robert Alexy atribuye
valores numeéricos a las variables de la férmula del peso, lo cuales
se describen a continuacion:
Para las variables importancia de los principios y del peso
abstracto de los principios, la escala aplicable es la siguiente:
leve 20, es decir, 1; medio 2%, es decir 2; y grave 22, es decir
4. Ademas, para la denominada variable de la seguridad de
las apreciaciones empiricas, la escala es la siguiente: cierto
20, es decir, 1; plausible 2, es decir ¥; y no evidentemente
falso 22, es decir, ¥. (p.218)
En consecuencia, para determinar si el articulo 122-B del Codigo
Penal respeta el principio de proporcionalidad, es imprescindible
analizarlo en relacion a los sub principios antes mencionados; asi
como aplicar la formula del peso. De tal forma que se pueda
establecer si la sancidn, consistente en pena privativa de libertad,
es proporcional a la conducta delictiva tipificada, que procura
proteger el derecho a la dignidad e integridad de las mujeres e

integrantes del grupo familiar. Pues de ser asi, la sancion impuesta

alcanzaria la finalidad de lus Puniendi del Estado.

2.3.3. Principio de lesividad.
Este principio esta reconocido en el articulo 1V del Titulo Preliminar del
Caddigo Penal, que establece que “La pena, necesariamente, precisa

de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por ley”.
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Siguiendo a Villavicencio Terreros (2009), debemos indicar que, “por
este principio, una conducta seré considerada ilicita, cuando ha puesto

en peligro o lesionado un bien juridico determinado” (p.94).

Para Reategui Sanchez (2016) “En los delitos de lesion, el tipo
requiere la efectiva destruccién o menoscabo del bien juridico para su
consumacion; en los segundos (de peligro), es suficiente con el peligro
para el bien juridico protegido, con la amenaza del mismo.” (p. 229-
300). Sin embargo, en el argumento 15 del Acuerdo Plenario
Extraordinario N.° 01-2016/Cl1J-116, del 01 de junio de 2016, se indica

que:

No se trata de cualquier accion peligrosa o lesiva, sino se trata
de aquella que cause un impacto lo suficientemente importante
para que se justifique la intervencion penal. Caso contrario, ante
afectaciones muy leves a este principio, lo que corresponde es
considerar la atipicidad de la conducta, al carecer de relevancia
penal. (parr. 15)

La inobservancia de dicho principio ha generado una carrera
desesperada por criminalizar algunos aspectos de la vida social que
pueden ser solucionados mediante otras estrategias y politicas. Ello
trae como consecuencia, en palabras de Garcia Cavero (2012), que
“el Derecho Penal se convierta en un Derecho puramente simbdlico,

en tanto no reduce realmente la criminalidad” (p. 130).
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2.3.4.

En tal sentido, podemos concluir con Luigi Ferrajoli (2018) indicando
que “el principio de lesividad orienta al Derecho Penal hacia la defensa
de los sujetos mas débiles por medio de la tutela de los Derechos e

intereses que se consideran necesarios o fundamentales” (p.95).

En consecuencia, por el principio de lesividad el Derecho Penal,
solamente debe actuar frente a conductas delictivas que lesionen
gravemente al bien juridico que se pretende proteger, como la

dignidad, integridad fisica y psicoldgica, entre otras.

Principio de minima intervencién del Derecho Penal o ultima
ratio.

Este principio exige que el Derecho Penal se utilice cuando resulte
imprescindible, necesario y no exista otro método de control social
menos gravoso para conservar la convivencia en sociedad. Tal
exigencia se debe a que el Derecho Penal, es altamente represivo y

tiene graves consecuencias estigmatizantes en el individuo.

En un Estado democratico, el Derecho Penal se “legitima s6lo cuando
protege a la sociedad, pero si su intervencion resulta indtil, entonces

perdera la justificacion” (Villavicencio Terreros, 2009, p. 93).

La inobservancia de este principio generaria lesiones innecesarias a

Derechos fundamentales, pues el legislador lo usara para criminalizar
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todo tipo de ofensas, sin ningun tipo de analisis previo y sin discriminar
el grado de afectacion al bien juridico que se pretende proteger;
olvidando tal vez, que existan otros medios mas eficaces para aplacar
las conductas lesivas. Ello, segun Villavicencio Terreros (2009),
“conllevaria a que el Estado se convierta en uno policial, en el que

seria insoportable la convivencia” (p. 93).

Entonces, debido a que la intervencion punitiva es la forma de control
social mas gravosamente lesiva de la libertad y la dignidad de los
ciudadanos, es que “resulta necesario que se recurra a dicha
punibilidad solo como remedio extremo” (Luigi Ferrajoli, 1028, p. 94).
De lo contrario, siguiendo a Villavicencio Terreros (2009), “si acudimos
al Derecho Penal por cualquier tipo de afectacion, existe el riesgo de
que el Estado se vuelva policial, en el que seria insoportable la

convivencia” (p.93).

Al respecto, Hurtado Pozo (1987), al referirse a este principio, sefiala

que:

El uso limitado de la represién penal por parte del Estado, es
exigido, igualmente, por la grave afectacion de los Derechos
fundamentales del individuo que soporta la sancién. Sélo debe
recurrirse a este medio cuando sea absolutamente necesario;
cuando la proteccion de los bienes juridicos y la consolidaciéon
de ciertos esquemas de conducta no sean alcanzables
mediante otras previsiones (...). Al no tenerse en cuenta esta
regla, se corre el riesgo de producir una hipertrofia en Derecho
Penal, lo que conduce a la creacion de situaciones que,
precisamente, se busca combatir. (p. 14)
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Por su parte, cabe preguntarnos junto a Garcia Cavero (2012) “¢, Cémo
se determina que los otros medios posibles de control fracasan o son
insuficientes? ¢Basta la simple decisién del legislador de regular

penalmente determinadas conductas?” (p.136).

La respuesta, segun Castillo Alva (2004) es que el legislador
contempla el fenédmeno criminal “como un problema eminentemente
formal o puramente juridico, olvidando que existen otros sectores
sociales, como la salud fisica y mental, la educacién y el trabajo, que
pueden tener mayor eficacia en la lucha contra la criminalidad” (p.

212).

En tal sentido, no se debe entender que estamos oponiéndonos al
crecimiento del Derecho Penal, no obstante, tal crecimiento “solo debe
ser admisible si no cabe interponer otros medios de proteccién menos
lesivos y mas eficientes que la pena o la medida de seguridad” (Mir

Puig, 2003, p.110).

Es pertinente sefialar que la doctrina reconoce que el principio de
Gltima ratio o de minima intervencion se encuentra conformado por los
sub principios de subsidiariedad y fragmentariedad los cuales

describimos a continuacion:
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A. Sub principio de subsidiaridad.
Este principio es de manera estricta la ultima ratio, y consiste en
gue el Derecho Penal debe ser “el ultimo recurso al que debe
acudir el Estado cuando los demas controles sociales han fallado,
debido a la gravedad que revisten sus sanciones” (Villavicencio

Terreros, 2009, p.93).

Es decir, para combatir la criminalidad se deben preferir otros
mecanismos de control social, antes que acudir impulsiva y
ciegamente al Derecho Penal. Ello “debido a que no hay mejor
forma de combatir el crimen que valiéndose de una adecuada
politica econdmica, social, educativa, familiar, de vivienda, etc”

(Castillo Alva, 2004, p. 232).

Al respecto, Castillo Alva (2004), citando a Garcia Pablos, indica

que:

Méas Derecho Penal no significa menos delito; mas leyes,
penas mas severas, mas policias, mas carceles no
significan menos criminalidad. La pena no convence, ni
disuade, atemoriza. Refleja méas la impotencia, el fracaso y
la ausencia de soluciones que la conviccion y energias
necesarias para abordar los problemas sociales. (p. 233)

Es por ello que las politicas sociales resultan relevantes y

fundamentales en la lucha contra la criminalidad. Una de dichas
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politicas es la educativa, la cual debe “estar dirigida a destacar la
cohesion y unidad familiar, para impedir no solo delitos contra la
familia, sino una serie de infracciones que dependen de la

desintegracion y abuso familiar” (Castillo Alva, 2004, p. 235).

Por su parte, Garcia Cavero (2012) sefiala que el sub - principio
de subsidiariedad tiene dos manifestaciones, una cualitativa y la

otra cuantitativa, las cuales las explica de la siguiente manera:

En el plano cualitativo, la subsidiariedad significa que
solamente los bienes juridicos mas importantes pueden
legitimar la intervencion del Derecho Penal. En el plano
cuantitativo, la subsidiariedad significa que no podra
recurrirse al Derecho Penal si las conductas disfuncionales
pueden controlarse suficientemente con otros medios de
control menos lesivos. (p.137)

De lo descrito, advertimos que, desde la perspectiva de la
subsidiariedad, se debe preferir a los otros instrumentos de control
social, para combatir la criminalidad, y cuando éstos fallen, recién

acudir al Derecho Penal.

Sub principio de fragmentariedad.

Este principio “limita la actuacion del Derecho Penal solo para los
ilicitos mas graves o conductas antijuridicas que vulneran las
normas mas elementales de la convivencia humana pacifica”

(Castillo Alva, 2004, p. 245).
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Sobre este aspecto, Villavicencio Terreros (2009) indica lo

siguiente:

El caracter fragmentario del Derecho Penal consiste en que
no se le puede utilizar para prohibir todas las conductas. El
Derecho punitivo no castiga todas las conductas lesivas de
bienes juridicos sino las que revisten mayor entidad. Este
principio es una directriz politico-criminal, ya que determina
en el legislador hasta qué punto puede transformar
determinados hechos punibles en infracciones o no hacerlo,
por lo tanto, muy til para la criminalizacion primaria. (p. 94)
En similar sentido, Garcia Cavero (2012) indica que por este
principio “no toda conducta lesiva de bienes juridicos, deben ser
sancionadas penalmente. Pues solo deben ser sometidas a

represion penal las mas graves” (p.137-138).

Por este sub principio, el Derecho Penal no puede usarse para
prohibir todas las conductas que vulneren bienes juridicos, sino
gue solo sera usado para aquellas conductas que signifiquen

mayor vulneracion a los bienes juridicos.

Ademas, debemos indicar que, en la doctrina contemporanea, se
estd adoptando como criterios para criminalizar una conducta, al
merecimiento y necesidad de pena. El primero responderia a

razones de justicia y el otro a razones de utilidad.
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En tal sentido, en el proceso criminalizador se debe analizar como
condicién necesaria, si el bien juridico que se busca proteger, es
muy valioso, de tal forma que merezca la intervencion del Derecho
Penal. Dicho analisis resulta relevante debido a que, como lo
menciona Castillo Alva (2004), “no cualquier clase de injusto debe
hallarse prohibido por las normas penales, sino sélo aquellos que
encierran una mayor disvaliosidad y alteran de manera grave la

paz social” (p. 265).

Adicionalmente, debe evaluarse si la criminalizacion de una
conducta resulta necesaria y util. Al respecto, Castillo Alva (2004),

indica lo siguiente:

No basta determinar que el bien juridico que se pretende
proteger es valioso e imprescindible para la vida en
comunidad, sino que se debe exigir un elemento adicional:
gue la proteccion penal sea util y reporte a la sociedad algun
beneficio respecto a su conservacion o estabilizacion por
las expectativas normativas. (p.266)

En tal sentido, para criminalizar una conducta no basta que la
sociedad considere necesario acudir al Derecho Penal, sino que
debe evaluarse que tal criminalizacion efectivamente sirva como
un medio idéneo para lograr la proteccion adecuada del bien
juridico. Para ello, “resulta imprescindible que el legislador se

remita a datos empiricos y a las investigaciones criminoldgicas,
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gue permitirdn establecer si la pena puede o0 no desplegar su

eficacia” (Castillo Alva, 2004, p. 267).

No obstante, la evaluacion de necesidad y utilidad no debe
limitarse a la etapa previa de la emision de la norma
criminalizadora, sino que debe mantenerse incluso después de
promulgada la norma. Pues, existe la posibilidad de que luego de
promulgada, alcance otros resultados distintos, contrarios y
negativos a los deseados. Para ejemplificar esta problematica,

Castillo Alva (2004) plantea el siguiente caso paradigmatico:

Se impone una pena a los padres que castiguen a sus hijos,
en donde las consecuencias nocivas para la familia en su
conjunto serian mayores que los beneficios de su punicion,
dado que acabaria por desintegrarla generando en su
interior conflictos de diversa indole (p. 268).

Por tal motivo, si se advierte que la norma criminalizadora no
resulta util ni necesaria, y que por el contrario empeora el conflicto
gue se pretendia solucionar, el cauce natural seria despenalizar
dicha conducta y buscar otros mecanismos extra penales que

coadyuven a corregir el conflicto social.

En suma, por el principio de minima intervencion del Derecho
Penal o ultima ratio, el Derecho Penal debe ser el ultimo recurso u

opcioén al que debe acudir el Estado para enfrentar la criminalidad,
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cuando hayan fallado los controles previos de la violencia, como
las politicas educativas, de salud, econdmicas, entre otras.
Ademas, debe tenerse en cuenta que el Derecho Penal solamente
debe actuar frente a conductas antijuridicas que afectan
gravemente los bienes juridicos que son indispensables para el
desarrollo y bienestar de la persona, como la vida, la integridad

fisica y psicologica, su dignidad, entre otros.

2.3.5. Principio de legalidad
Este principio resulta fundamental en el sistema del Derecho Penal
actual, pues, segun Castillo Alva (2004), “permite a los ciudadanos
conocer con la debida anticipacion y precision qué conductas estan
prohibidas, asi como sus sanciones, y qué conductas son licitas o

permitidas” (p. 21).

En nuestro pais, este principio se encuentra reconocido en el articulo

Il del Titulo Preliminar del Codigo Penal, que establece lo siguiente:

Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta
por la ley vigente al momento de su comisién, ni sometido a pena
o0 medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella.

Asi mismo, la Constitucién reconoce este principio en el articulo 2,

numeral 24, inciso d, donde se indica que:
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Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al
tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley.

Como se puede advertir, es una exigencia de caracter constitucional,
gue el legislador formule las descripciones de los delitos de manera
‘expresa” e “inequivoca” (nullum crimen sine lege certa). De modo que
se garantice a la poblacién el conocimiento de la conducta delictiva

prohibida, asi como la sancion que le corresponde.

Al respecto, debemos indicar que una de las expresiones del principio
de legalidad, es el sub principio de determinacion, que segun Castillo

Alva (2004):

Constituye un mandato dirigido al legislador para que en el
momento de la creacion de una norma penal determine con la
mayor precision posible tanto el supuesto de hecho como la
penalidad, estableciendo tanto la esencia del ilicito como los
limites del mismo. Sélo asi se logra dar una orientacion cierta y
objetiva al ciudadano respecto al riesgo que tiene que asumir si
realiza una accion prohibida, como se somete a la
discrecionalidad judicial, siempre presente, a limites
razonables. (p.67)

Es evidente que la determinacion de la ley penal no sera
absolutamente exacta y tampoco tendra una precisiéon extrema. Ello
debido a las limitaciones propias del lenguaje. Sin embargo, dicha

determinacién debe plantearse en la medida que esta sea posible.
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En tal sentido, se aprecia que el principio de legalidad, desde su sub
principio de determinacion, exige cierto detalle por parte del legislador,
en el momento que elabora una norma penal. De lo contrario, este

principio se veria vulnerado.

Cabe precisar que, dentro del principio de legalidad también
encontramos al sub principio de taxatividad, el cual segun Castillo Alva
(2004), se diferencia del sub principio de determinacién, por lo

siguiente:

La determinacién impondria al legislador la obligacion de
proceder a la redaccion del precepto penal delimitando su
contenido; en cambio, la taxatividad prohibira al juez extender
el precepto por analogia, mas alla del sentido literal posible. (p.
68)

En tal sentido, resulta imprescindible que el legislador al momento de
emitir normas penales, observe necesariamente el principio de
legalidad, asi como su sub principio de determinacion. Debido a que
es necesario que el ciudadano, conozca con claridad y certeza cual es
la conducta prohibida y su sancion, de tal forma que el ciudadano se

motive y se conduzca respetando la ley.

Del analisis del delito de agresiones contra las mujeres e integrantes

del grupo familiar, tipificado en el articulo 122-B del Cédigo Penal, se
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advierte que, si bien establece la accion tipica consistente en que el

agente:

de cualquier modo, cause lesiones corporales que requieran
menos de diez dias de asistencia 0 descanso, segun
prescripcion facultativa, o algun tipo de afectacion psicolégica,
cognitiva o conductual que no califique como dafio psiquico a
una mujer por su condicién de tal o a integrantes del grupo
familiar en cualquiera de los contextos previstos en el primer
parrafo del articulo 108-B, sera reprimido (...)

Sin embargo, para entender sus elementos: “una mujer por su
condicion de tal” o “integrantes del grupo familiar’, debemos acudir a
la Ley 30364 - Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar. Asi mismo, el
propio tipo penal, nos remite al articulo 108-B, para conocer los
contextos en que se debe ejecutar la violencia, para que se tipifique el

delito analizado.

En consecuencia, se aprecia que para aplicar el tipo penal objeto de
analisis, se requiere acudir a diversos dispositivos legales, lo cual

genera cierta indeterminacion de la norma.

En este punto es necesario mencionar lo referente a las leyes penales
en blanco, las cuales segun Villavicencio Terreros (2009), “son
técnicas legislativas que se remiten a una fuente juridica de diferente

calidad a la exigida por la Constitucion Politica, que puede ser otra ley
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penal, leyes de otros sectores de orden juridico, normas

reglamentarias de nivel inferior a la ley” (p. 136).

Por su parte, Reyna Alfaro (2022) sefiala que el uso de las leyes
penales en blanco, “presenta riesgos, pues en caso existiera una
imperfecta regulacion mediante remision legislativa, produciria

profunda incertidumbre sobre la licitud del comportamiento” (p. 4).

En tal sentido, del andlisis del articulo 122-B del Cédigo Penal, en un
primer momento, podriamos decir que se puede hacer uso de la
técnica legislativa de la ley penal en blanco; sin embargo, ello no es
posible, pues como se menciond anteriormente, presenta
imprecisiones en las conductas tipificadas; pues, no menciona cual es
el elemento (dominio, sometimiento, subordinacién, responsabilidad,
confianza y poder) que da gravedad a dicha conducta, para poder
diferenciarlo de las faltas contra las personas. Es por ello que resulta
imprescindible que el tipo penal describa con mediana precision las
conductas y los contextos de poder en que deben materializarse las
agresiones, de tal forma que se evite la vulneracion al principio de

legalidad.
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2.4. Protecciéon delas mujeres e integrantes del grupo familiar en el Derecho

Penal peruano.

2.4.1. Aspectos preliminares
La agresion hacia las mujeres y los integrantes del grupo familiar, en
diferente grado de intensidad, es un fenbmeno innegable que no es
reciente y que ha estado siempre presente, en constante crecimiento,
en nuestra sociedad. Ello lo sabemos por los datos estadisticos del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP)8, que
reportan que en el ailo 2017 se presentaron 95,317 casos de violencia
entre hombres y mujeres, teniendo un crecimiento anual, hasta que el

afo 2021, se lleg6 a la cifra de 163,797 casos.

Por tal motivo, consideramos que es un problema social que necesita
una solucion urgente. Sin embargo, tal solucion deberd buscarse
ademas de en el Derecho Penal, en mecanismos extra penales, como
en las politicas educativa, econdmicas, de salud, entre otros.

Sobre la violencia contra la mujer, el Tribunal Constitucional, en su
sentencia emitida dentro del expediente N.° 3378-2019-PA/TC’, de

fecha 05 de marzo del 2020, expreso lo siguiente:

La violencia contra la mujer, que es un tipo de violencia basada
en el género, constituye una ofensa a la dignidad humana y una
manifestacion de las relaciones de poder histéricamente

®Disponible en: https://observatorioviolencia.pe/datos/
"Disponible en: https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/03378-2019-AA.pdf

75


https://observatorioviolencia.pe/datos/
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2020/03378-2019-AA.pdf

desiguales entre mujeres y hombres. En efecto, esta forma de
violencia, tal como se presenta, incide en el respeto que la
condicién humana exige de la sociedad hacia todas las mujeres
y persigue como obijetivo que el sistema de género dominante,
apoyado en concepciones y costumbres asentadas en las ideas
de inferioridad y subordinacién de las mujeres frente a la
superioridad y poder de los hombres, permanezca y se
refuerce.

Ademas, la Defensoria del Pueblo en su informe defensorial N.°© 110

(2006) sefiala que, en el Peru la violencia contra la mujer:

Es una practica extendida que no encuentra fronteras raciales,
culturales, econdmicas, politicas o religiosas. Afecta la dignidad
de las mujeres, asi como su Derecho a la vida, la libertad e
integridad personales, al libre desarrollo de la personalidad y a
no ser victimas de violencia fisica o psicoldgica, ni sometidas a
tratos inhumanos o humillantes. Constituye, ademas, un
problema de salud publica que afecta a la sociedad en su
conjunto y retarda, paralelamente, el desarrollo integral del pais.

(p. 7)
De acuerdo a lo expuesto, se aprecia que, de manera general, la
violencia es un mal que aqueja a nuestra sociedad; y de manera
particular, la violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar,
tiene efectos nocivos en las victimas, las cuales se encuentran
sometidas a relaciones de poder. Problematica que ha sido reconocida
por el Estado, lo que ha permitido que se implementen mecanismos

desde el Derecho Penal, para luchar contra esa clase de agresiones.
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2.4.2. Delito de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del
grupo familiar tipificado en el articulo 122-B del Cédigo Penal
peruano.

Como se menciond anteriormente, la violencia contra la mujer e
integrantes del grupo del familiar, es un problema social que nos esta
acompafiando desde hace muchos afios atras, y persiste hasta la
actualidad. Ante ello, y con el afan de solucionarlo, nuestros

legisladores siempre acuden insistentemente al Derecho Penal.

Es asi que el articulo 121-B® del Cédigo Penal, sanciona las lesiones
graves por violencia contra las mujeres e integrantes del grupo
familiar, el cual ha ido ampliando su espectro sancionador desde que
fue incorporado en el Cddigo Penal, mediante la Ley N.° 29282,

publicada el 27 de noviembre del 2008.

Ademas, en los literales c), d), e) y f) del numeral 3 del articulo 122 del

Cddigo Penal se sanciona penalmente, entre otras conductas, a

8 En concordancia con el articulo 121 del Cédigo Penal, debemos sefialar que se consideran lesiones
graves las siguiente:

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

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

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

4. La afectacion psicologica generada como consecuencia de que el agente obligue a otro a
presenciar cualquier modalidad de homicidio doloso, lesién dolosa o violacion sexual, o pudiendo
evitar esta situacion no lo hubiera hecho.”
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aquellas que causen lesiones leves® a una mujer por su condicién de

tal, asi como a los integrantes del grupo familiar.

También debemos sefialar que, en el libro tercero del Cédigo Penal,
encontramos el articulo 441, que inicialmente, entre otros aspectos,
sancionaba las faltas contra la persona en su modalidad de lesiones
dolosas y lesiones culposas, estableciendo como agravante cuando la
victima “es menor de catorce afios y el agente sea el padre, madre,
tutor, guardador o responsable de aquel, y a criterio del juez, cuando

sean los sujetos a que se refiere el Articulo 2 de la Ley N.° 26260”.

Cabe precisar que el articulo 2 de la ley 26260 — “Ley de proteccion
frente a la violencia familiar”, consideraba como integrantes del grupo
familiar a los conyuges, convivientes, ascendientes, descendientes,
parientes colaterales hasta el cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad; o, quienes habitan en el mismo hogar, siempre

gue no medien relaciones contractuales o laborales.

Posteriormente, el articulo que regulaba las faltas contra la persona,
es decir el 441 del Cédigo Penal, fue modificado, hasta que, en la

actualidad ya no se menciona a los integrantes del grupo familiar, sino

9 El articulo 122 del Cddigo Penal establece que las lesiones leves son aquellas provocadas en “el
cuerpo o en la salud fisica o mental que requiera mas de diez y menos de veinte dias de asistencia
o descanso, segun prescripcion facultativa, o nivel moderado de dafio psiquico”
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gue vagamente se indica que seran agravantes de tales faltas, cuando
la victima es menor de catorce afios o el agente sea el tutor, guardador

0 responsable de aquella.

Por otro lado, el segundo parrafo del articulo 442 del Cédigo Penal, en
un primer momento, estableci6 que el cényuge o concubino que
maltrate de obra a su pareja sera sancionado con prestacion de
servicios comunitarios de veinte a treinta jornadas o de treinta a
sesenta dias — multa. Posteriormente fue modificado y en la
actualidad, ha ampliado su espectro protector a las mujeres e

integrantes del grupo familiar, entre otros.

Como se puede advertir en los parrafos anteriores, las acciones
criminalizantes para proteger a las mujeres e integrantes del grupo
familiar han sido una constante en nuestro ordenamiento juridico
penal. Es por ello que el Poder Ejecutivo, con la facultad delegada por
el Congreso de la Republica, emitié el Decreto Legislativo N.° 1323,
en la fecha 06 de enero de 2017, a través del cual agravaron las penas
de los delitos tipificados en los articulos 108-B (feminicidio), 121
(lesiones graves), 121-B (lesiones graves por violencia familiar), 122
(lesiones leves) y otros del Codigo Penal; asi como, también se
incorporaron al Cédigo Penal, entre otros delitos, el tipificado en el

articulo 122-B, que sanciona el delito de agresiones en contra de las

79



mujeres e integrantes del grupo familiar, el cual es objeto del presente

analisis, y cuyo tenor literal actual es el siguiente:

El que de cualquier modo cause lesiones corporales que
requieran menos de diez dias de asistencia o descanso segun
prescripcion facultativa, o algun tipo de afectacion psicolégica,
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 pena privativa de
libertad no menor de uno ni mayor de tres afios e inhabilitacion
conforme a los numerales 5y 11 del articulo 36 del presente
Caodigo y los articulos 75 y 77 del Codigo de los Nifos y
Adolescentes, segun corresponda.

La pena sera no menor de dos ni mayor de tres afios, cuando
en los supuestos del primer parrafo se presenten las siguientes
agravantes:

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

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 condicion.

5. Si en la agresién participan dos 0 mas personas.

6. Si se contraviene una medida de proteccién emitida por la
autoridad competente.

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

Ahora bien, debemos tener en cuenta que para establecer si estamos
frente a la conducta delictiva de agresion en contra de las mujeres por
su condicion de tal, es necesario e imprescindible acudir al numeral 3
del articulo 4 del reglamento de la Ley 30364 “Ley para prevenir,

sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
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del grupo familiar’, donde se establece que la violencia contra la mujer

por su condicion de tal, es:

La accion u omision identificada como violencia segun los
articulos 5'° y 8 de la Ley 30364 que se realiza en el contexto
de violencia de género, entendida ésta como una manifestacién
de discriminacion que inhibe gravemente la capacidad de las
mujeres de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad,
a través de relaciones de dominio, de sometimiento y
subordinacion hacia las mujeres.

Asi mismo, para determinar si estamos ante una conducta delictiva de
agresion contra los integrantes del grupo familiar, también es

imprescindible acudir al numeral 4, del articulo 4 del Reglamento de la

Ley 30364, donde se establece que dicha agresion:

Es la accién u omision identificada como violencia segun los
articulos 6*' y 8 de la Ley que se realiza en el contexto de una
relacion de responsabilidad, confianza o poder de parte de un o
una integrante del grupo familiar hacia otro u otra.

10 Articulo 5 de la ley 30364.- Definicion de violencia contra las mujeres: La violencia contra las
mujeres es cualquier accién o conducta que les cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico por su condicion de tale, tanto en el &mbito pdblico como en el privado.

Se entiende por violencia contra las mujeres:

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

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

c. Laque sea perpetrada o tolerada por los agentes del Estado, donde quiera que ocurra.

11 Articulo 6 de la Ley 30364.- La violencia contra cualquier integrante del grupo familiar es cualquier
accion o conducta que le causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico y que se
produce en el contexto de una relacién de responsabilidad, confianza o poder, de parte de un
integrante a otro del grupo familiar.
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2.4.3.

Como se puede advertir, el delito analizado, para el caso de
agresiones contra las mujeres por su condicion de tal, exige para su
tipificacion la presencia de relaciones del dominio, sometimiento y
subordinacion; y para el caso de agresiones contra integrantes del
grupo familiar, también exige la presencia de contextos de una relacién
de responsabilidad, confianza o poder. Todo ello se puede resumir, en
gue el tipo penal del articulo 122-B del Codigo Penal, exige para su
tipificacion que la agresion se realice dentro de relaciones de poder,

donde el agresor siempre esté en un nivel superior al de la victima.

En consecuencia, siguiendo a Rivas La Madrid (2018), podemos
indicar que “la finalidad del legislador fue proteger el bien juridico
consistente en la integridad (fisica y psicolégica) mas dignidad de las
mujeres e integrantes del grupo familiar” (p. 146). Es decir, el tipo penal
objeto de analisis, no sanciona simples agresiones fisicas o
psicoldgicas, las cuales pueden ser sancionadas como faltas contra la
persona, sino que sanciona aquellas que se realizan en contextos de
dominio de poder, la cual afecta también la dignidad de las victimas.

Elemento que evidentemente da gravedad a la conducta.

Exposicién de motivos del Decreto Legislativo N.° 1323
Junto a Santaolalla Lopez (1991), debemos sefalar que por

Exposicién de Motivos entendemos:
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La parte que antecede al texto articulado de las leyes y otras
disposiciones normativas, redactada con un estilo
caracteristico, no prescriptivo, y en la que se enuncian las
razones que han llevado a su promulgacion, en una suerte de
justificacion previa. (p. 48)
En la exposicion de motivos de las normas juridicas penales, debe
precisarse las razones y fundamentos que provocaron acudir al
Derecho Penal, para dar solucién a un determinado conflicto social.
Para ello, debe explicarse y desarrollarse los principios sobre los
cuales se sostiene la decision criminalizadora de las conductas. Asi
mismo, debe explicarse cuales fueron los mecanismos extra penales
gue se utilizaron previamente para procurar la solucién del problema,
y establecer por qué motivos fallaron. Lo cual permitira justificar
adecuadamente el haber acudido al Derecho Penal, como ultima ratio.
Ahora bien, como se mencion6 lineas arriba, mediante Decreto
Legislativo N.° 1323, publicado el 6 de enero del 2017, el Poder
Ejecutivo de nuestro pais, incorporo entre otros articulos, el 122-B al

Caddigo Penal, que sanciona las agresiones en contra de las mujeres

o integrantes del grupo familiar.

No obstante, en la exposicion de motivos del mencionado Decreto
Legislativo, se advierte que solamente se han descrito aspectos
relacionados con el feminicidio, lesiones graves fisicas y psicolégicas
contra las mujeres e integrantes del grupo familiar, explotacion sexual,

esclavitud, trabajo forzoso; y tangencialmente se expresan las
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razones, mayormente estadisticas, que sustentan la incorporacion del

delito tipificado en el articulo 122-B del Codigo Penal.

No obstante, considero que es importante y necesario conocer las

principales razones descritas en la exposicion de motivos del Decreto

Legislativo N.° 1323, que justificaron los cambios normativos que ha

implementado, los cuales son los siguientes:

En la Encuesta Demografica y de Salud Familiar Nacional —
ENDES 2015, se establecio que 36.2% de mujeres entre los
15 y 49 afios de edad, indicaron haber sido victimas de
violencia fisica y sexual por parte de su esposo o
compafero, mientras que el 63.5% manifestd que en al
menos una oportunidad su esposo o0 compafiero ejercio

alguna forma de control sobre ellas.

Es necesario que, en el marco de las politicas nacionales a
favor de las mujeres, puedan realizarse ajustes vy
precisiones normativas que doten de mayor garantia o
generen mayor eficacia en la proteccion de sus Derechos

fundamentales.

La Constitucion Politica del Pera reconoce que la vida, la

integridad moral, psiquica y fisica, asi como el libre
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desarrollo y bienestar (articulo 2) son Derechos que se
deben procurar a todas las personas, en tanto que nadie
debe ser victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni
sometido a tortura o a tratos inhumanos o humillantes
(articulo 2 numeral 24 literal h). Estos Derechos, junto con
la igualdad ante la ley y el Derecho a no ser discriminado
por motivo de sexo, son pilares para la intervencion del

Estado en materia de violencia basada en el género.

En la exposicion de motivos correspondiente a las lesiones
graves contra las mujeres e integrantes del grupo familiar,
se indica que la Recomendacion General N.° 19 del Comité
de seguimiento de la CEDAW ha sefialado que la violencia
fisica y psicolégica es una forma de discriminacion hacia las
mujeres, puesto que puede anular, menoscabar o limitar el
reconocimiento, goce o0 ejercicio de los Derechos
fundamentales de las mujeres. En tal sentido, la vulneracion
al Derecho de una vida libre de violencia afecta gravemente
la dignidad de la persona, por lo que debe tener una

consecuencia juridica dentro del ambito penal.

Respecto al mismo tipo de lesiones descritas en el apartado
anterior, se menciona que, en el Perl, segun las cifras

emitidas por el Instituto Nacional de Estadistica e
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informatica (INEI), a través de la Encuesta Demogréficay de
Salud Familiar-2015, sefalan que 7 de cada 10 mujeres,
alguna vez sufrieron algun tipo de violencia por parte del
esposo o compafero. Ademas, el 67.4% ha sufrido alguna
forma de violencia psicolégica o verbal, que es la agresion
a través de palabras, injurias, calumnias, gritos, insultos,
desprecios, burlas, ironias, situaciones de control,
humillaciones, amenazas y otras acciones para minar su

autoestima.

Ademas, se indica que las estadisticas reportadas por el
MIMP [Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables] a
través del Programa Nacional contra la Violencia Familiar
Sexual, arrojan que en el 2015 se atendieron 28499 casos
de violencia psicoldgica, lo que representa el 49% del total
de casos atendidos por los Centros de Emergencia Mujer a
nivel nacional. En lo que corresponde al 2016, hasta el mes
de septiembre, el mismo Programa Nacional reporta que se
atendieron 26078 casos por violencia psicoldgica, lo que
constituye el 50% de los casos a nivel nacional por los
Centros de Emergencia Mujer. Dichas cifras evidencian
también que existe un incremento notable de los casos
atendidos en el 2016 respecto del afilo anterior, pues hay

una diferencia de 2421 casos mas.
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Ademas, se expone que, si el bien juridico protegido es la
integridad fisica y mental de las personas, en este caso de
las mujeres, no se entiende por qué la lesién psicoldgica
sélo reconoce la gravedad de la afectacién, pero en cambio
no reconoce todos aquellos supuestos de violencia
psicoldgica que no producen dafio psiquico, pese a que de
igual forma han vulnerado el bien juridico protegido: La

integridad mental de la victima.

El Cbdigo Penal establece una diferenciacion inadecuada al
considerar como faltas aquellos actos de violencia fisica que
no superan los diez dias de descanso o atencion médica,
cuando se afecta por igual al mismo bien juridico,
independientemente del grado de afectacion, propiciando
gue en el ambito social se asuma injustificadamente que,
por ejemplo, los actos de violencia justificados como
correctivos dentro del ambito familiar sean tolerados,
situacion que debe modificarse para evitar situaciones de

injusticia e impunidad”.

Asi mismo, se sefiala que es necesario que se amplie la
conducta tipica para sancionar toda forma de violencia
psicoldgica - fisica contra las mujeres y los integrantes del

grupo familiar, por cuanto tales conductas vulneran el
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Derecho a una vida libre de violencia como elemento
constitutivo de la dignidad humana, y también porque
afectan la salud e integridad mental de la victima. Ademas,
se debe establecer una penalidad anéloga a la de lesiones
graves, respecto a aquellas conductas que generen dafio
psiquico en la victima. Estas modificaciones permitiran
cumplir con las obligaciones internacionales en materia de
Derechos humanos de las mujeres y fortalecer las politicas
publicas orientadas erradicar la violencia en todas sus

formas.

- Advertimos que el articulo 122-B en el Cédigo Penal, es
mencionado Unicamente en el parrafo siguiente, que
textualmente dice:

Similar criterio se ha adoptado cuando tales
circunstancias concurran en la comision de los delitos de
lesiones leves y agresiones en el contexto de violencia
familiar, previstos en los articulos 122 y 122-B de la ley
penal sustantiva. Similares consideraciones se aprecian
en la regulacion sobre el maltrato, previstas en la
modificacion el articulo 442 del Cédigo Penal.

Como se puede advertir, en la exposicion de motivos del Decreto

Legislativo N° 1323, se desarrolla la problematica de la violencia

contra la mujer y los integrantes del grupo familiar en nuestro pais;

sin embargo, no se desarrolla con mayor amplitud los principios que
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sustentan la decision de haber tipificado el delito descrito en el

articulo 122-B del Codigo Penal.

2.4.4. Posturas a favor y en contra de laincorporacion del articulo 122-
B al Cdédigo Penal Peruano
Antes de iniciar el desarrollo de las posturas a favor o en contra de la
incorporacion del articulo 122-B del Cédigo Penal, conviene precisar
gque en el presente apartado solamente describiremos dichos
enfoques, sin emitir nuestra opinidn, pues la misma se hara en la

contrastacion.

A. Posturas a favor
Rivas La Madrid (2018) expresa que “se justifica la necesidad de
intervencidn penal estatal en los contextos de violencia familiar, por
el especial contexto de sometimiento del agresor para con la

victima” (p. 145).

Galvez Villegas y Rojas Ledn (2017), sefalan que:

Con el articulo 122-B del Cddigo Penal, recién se ha
establecido el tipo penal en el cual deben subsumirse los
hechos que requieran menos de diez dias de asistencia o
descanso, cuando concurren las circunstancias especiales
gue le dan gravedad a los hechos. (p. 928)

Nufiez Molina y Castillo Soltero (2015), indican que la agravacién
de la pena que contiene el articulo 122-B del Cdodigo Penal “se

sustenta en el mayor reproche social que contiene el dafio
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ocasionado por una persona con la que se tiene vinculo de

familiaridad” (p. 147).

Por su parte, Castillo Aparicio (2018) sefiala que:

Las razones que justifican la tipificacion del delito objeto del
presente analisis, son la especial vulnerabilidad de las
mujeres en sus relaciones subjetivas con los hombre y la
asimetria en las relaciones de poder entre hombres y
mujeres, asi como la necesidad de adecuacién de la
legislacion nacional a los instrumentos internacionales
(especialmente, Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer —
Convencion de Belém do Para) y el incremento de casos de
muertes y ataques contra las mujeres. (p. 81)

Por su parte, Gustavo A. Arocena (2017) sefiala que;

El articulo 5 de la “Convencion sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer”
generalizadamente conocida por sus siglas en inglés,
C.E.D.AW.- (...) dispone que los Estados partes tomaran
todas las medidas apropiadas para: “ modificar los patrones
socioculturales de conducta de hombres y mujeres, con
miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las
practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que
estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres.” (p. 258)

Respecto a esto ultimo es pertinente indicar que el C.E.D.A.W., no
dice que se tiene que criminalizar la violencia, sino que se debe
modificar los patrones socio culturales de conducta de hombres y

mujeres.

90



En suma, las posturas que estan a favor de la tipificacion del articulo
122-B del Codigo Penal, sefialan que resulta necesaria su
tipificacion, por el especial contexto de poder del agresor respecto
de la victima, lo cual se expresa en la asimetria de la relacion.
Ademas, porque resulta necesario que nuestra legislacion se
adecue a los instrumentos internacionales que protegen a la mujer

e integrantes del grupo familiar.

.Posturas en contra
Laurenzo Copello (2017) sefala que “el sistema penal esta
hipertrofiado que criminaliza hasta el mas nimio episodio de

agresividad en la pareja” (p. 93). Ailade que;

El caso de Perl se ha logrado aumentar el nimero de
denuncias y la judicializacion de muchos casos de violencia.
Pero no hay ninguna razon para pensar que el aumento de
las denuncias o de las condenas esté haciendo disminuir
realmente el numero de agresiones contra mujeres o
integrantes del grupo familiar, pues no se observa una
tendencia relevante a la baja. (p. 84)

Esta autora indica que el acudir al Derecho Penal para pretender
solucionar el problema estructural de la violencia, ha provocado que
se mantenga el “estigma del sujeto femenino débil e indefenso y no
pone en cuestidn la estructura politica y cultural generadora de la

violencia” (Laurenzo Copello, 2017, p. 88).
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Asi mismo, Laurenzo Copello (2017), citando a Mokeda Abreu,

refiere lo siguiente:

El discurso de la victimizacion es un poderoso instrumento
del Estado para controlar a las mujeres, porque la posicion
de fragilidad en que las situa permite marcarles desde fuera
las pautas de lo que deben hacer; se las disciplina mediante
indicaciones sobre lo que esta bien y lo que esta mal, lo que
es aceptable y lo que es reprobable en las relaciones de
pareja. Las mujeres aparecen una vez mas domesticadas,
no ya por su padre o su marido, como antafio, sino ahora
por el Estado y algunas organizaciones de mujeres (las
aceptadas por el poder establecido) que se erigen en
defensores legitimos - y Unicos — de sus Derechos. (p. 88)

Es por ello que la mencionada jurista concluye que la Unica forma
de contener la violencia hacia la mujer, “debe ser a través de
cambios estructurales que liberen definitivamente a las mujeres de
los roles subordinados a los que las condena el sistema patriarcal”

(Laurenzo Copello, 2017, p. 104).

Por su parte, Martinez Garcia (2017) sefiala que;

Para evitar el tipo de violencia analizada, hay que intervenir
profundamente en materia de igualdad en otras areas, hay
gue afectar el nicleo que sustenta, alimenta y perpetlta esta
violencia, la cultura patriarcal sostenida sobre valores
masculinos en diferentes éareas, tales como trabajo,
conciliacién, carrera profesional, participacion en 6rganos
de decision y otras muchas lineas que ahora pasamos a
exponer en materia de violencia de género, concretamente.
Pues el Derecho Penal no es el freno mas eficaz para evitar
la violencia que estamos analizando, debido a que no tiene
capacidad para solucionar dicho problema, porque su
naturaleza y finalidad son otras. (p. 148)
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Por otro lado, Benavides Ortiz (2017), afiade que;

El afdn de dar una respuesta contundente frente a la
problematica que se suscita alrededor de la violencia de
género, ha llevado a una actuacion irracional del estado,
tanto en ejercicio de sus funciones legislativas, como en
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, lo cual no puede
resultar sino en detrimento de las garantias individuales, en
especial frente a la facultad punitiva estatal, cuyo marco
parecia dado por limites materiales y formales. Por tal
motivo, antes de expedir normas penales, el Estado debe
esforzarse en el empoderamiento de la mujer y en construir
una sociedad respetuosa de la identidad de sus mujeres vy,
en general, de la identidad y de las libertades individuales.
Se debe promover una cosmovision armonica en la que se
valore, en pie de la igualdad, a las personas por ser
personas. (p. 243)

En conclusién, estas posturas expresan su disconformidad con la
incorporacion del articulo 122-B en el Codigo Penal, debido a que
advierten que el sistema penal se hipertrofia por la abundancia de
casos. Ademas, porque profundizan el estigma de que las mujeres
serian débiles e indefensas, olvidando, hacer cambios estructurales

gue permitan empoderarla, transformado el sistema patriarcal.

Andlisis del delito de agresiones en contra de las mujeres o integrantes
del grupo familiar, desde la politica criminal

La politica criminal se encarga de “valorar los medios utilizados para la
prevencion del delito desde el punto de vista de la eficacia y las garantias
fundamentales, con la finalidad de proponer su mejoramiento” (Garcia

Cavero, 2012, p. 56).
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Segun Garcia Cavero (2012), la politica criminal “somete a valoracion los
medios utilizados para la represion penal desde el punto de vista del respeto
a las garantias juridico-penales o, también conocidos, como principios
politico-criminales” (p. 57).

Para Heinrich Jescheck, Hans y Thomas Weigend (2014), “la politica
fundamenta sus pretensiones futuras de mejora del Derecho positivo sobre
los resultados empiricos” (p. 63). Es decir, una adecuada politica criminal
debe estar sustentada sobre estudios sociologicos, antropoldgicos,
criminoldgicos entre otros, que permitan establecer proyecciones sobre lo
positivo 0 negativo de las decisiones politico criminales asumidas en un

Estado.

Sin embargo, un sector de la doctrina niega que la politica criminal esté
relacionada con la evolucion del Derecho Penal, pues tan solo advierten una

politica populista. Al respecto, Silva Sanchez (2002) dice que;

Con ello, en efecto, parece querer indicarse que la politica practica del
Derecho Penal responde, exclusivamente a consideraciones de cierto
pragmatismo inmediato sin el mas minimo apoyo en teoria alguna — ni
principialista, ni utilitarista o consecuencialista, ni mixta — de la politica
criminal o de la politica del Derecho Penal. Asi, se tiende a contraponer
la “politica criminal ilustrada” — cientifica — y la politica criminal real. La
primera estaria comprometida con la observacion de los Derechos
humanos y los estandares del estado de Derecho, a la vez que
comprobaria segun baremos racionales las condiciones reales de
aplicacion del Derecho Penal y sus consecuencias. Seria “cientifica”
en toda la extension de la palabra. La segunda en cambio, se habria
liberado de tales cadenas para iniciar una cruzada contra el mal. Seria,
sin mas acientifica. (p. 95)

94



Por su parte Almeyda Veldsquez (2020), con la finalidad de limitar la politica

criminal populista, propone que;

Es preciso limitar la facultad del Estado en hacer uso de su poder
punitivo. Para lograrlo se necesita generar una dificultad o restriccion
a los legisladores, para que cuando legislen respecto a la
criminalizacibn de comportamientos, requieran una exigencia
numeérica mayor en la votacion: agravar la votacion parlamentaria al
modo de expedicion de leyes organicas. (parr. 40)

Para Luigi Ferrajoli (2018), actualmente la politica criminal se asienta sobre

tres lineas maestras, las cuales son las siguientes:

La primera linea queda reflejada en el uso politico y demagogico que
del Derecho Penal se ha hecho a lo largo de todos estos afios. La
mayor parte de las leyes penales aprobadas en los ultimos treinta afios
han sido leyes de excepcion o peor aun, como las denominé
Francesco Carrara, “Leyes de ocasion”, producidas con la vista puesta
Gnicamente en su valor simbélico y dirigidas solamente a conjurar
problemas (...).

La segunda linea o factor imputable a la politica legislativa ha sido la
creciente degradacion del lenguaje penal a raiz de la indeterminacion
semantica de los tipos delictivos y, ademas, de la inflacion de las leyes
penales (...).

La tercera linea de esta politica desquiciada se refleja en la pura y
simple renuncia a todo proyecto organico de reforma del Derecho
Penal sustancial. EI Derecho Penal sustancial ha sido hasta el
momento tratado, tanto por parte de la politica como de la cultura
juridica, como una especie del mundo natural. (p. 203 - 205)

Hurtado Pozo (1987) indica que la politica criminal es:

Una parcela de la politica juridica del Estado, la que a su vez es parte
de su politica general. La propagacion y realizacién de una correcta y
coherente lucha contra la delincuencia, depende del apoyo y fomento
de los estudios tendientes a describir el sistema de reaccién social y a
determinar los lineamientos y los medios mas eficaces. De esta
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manera, se evitard que la reaccion sea espontanea 0 inorganica,
motivada Unicamente por el afan de dar satisfaccion a los movimientos
de la “opinidon publica”, originados por la comisién de ciertas
infracciones (politica criminal del “golpe por golpe”); o destinada a
satisfacer, mediante la multiplicacion o agravacion indiscriminada de
la represion, a un publico impresionado o temeroso ante la comision
frecuente de ciertos delitos. (p. 22)

Jiménez de Azlua (1958), sefiala que “el jurista no puede contentarse con

afirmar que un hecho ha existido. Necesitamos abocarnos al tema filosofico

de por qué se pena. El jurista precisa ser filésofo, si quiere que sean

perdurables las soluciones dadas a los problemas que le preocupan” (p. 40).

Al respecto, Cansio Melia (2003) sefiala que se advierte “la existencia en el

debate politico de un verdadero “clima punitivista”; el recurso a un incremento

cualitativo y cuantitativo en el alcance de la criminalizacion como dnico

criterio politico — criminal” (p.70).

En relacion con lo anterior, Zaffaroni (2012) sefiala que;

Es dable constatar — con profunda alarma — que se esta produciendo
un notorio deterioro de los niveles de la politica en todo el mundo, con
una agenda marcada por la television, que se traduce en su absoluta
incapacidad para confrontar la criminologia mediatica, y al mismo
tiempo, para prevenir la violencia real desde sus raices e incluso en
sus manifestaciones. (p.320)

De similar manera, Reategui Sanchez (2016) indica que;

El exceso de poder punitivo es la confesion de la incapacidad estatal
para resolver su conflictividad social. Nada mas cierto en la coyuntura
actual de nuestro pais. Ante un clima de creciente sensacion de
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inseguridad ciudadana de la que hacen eco diariamente los medios de
comunicacion social, televisivos, radiales y escritos, a los gobernantes
y a la clase politica en general no se le ha ocurrido mejor idea que
recurrir nuevamente - joh bendita panacea! — al Derecho Penal via el
endurecimiento de la respuesta punitiva estatal. (p. 103)

Respecto a la politica criminal para luchar en contra de la violencia contra la

mujer e integrantes del grupo familiar, debemos indicar junto con Laurenzo

Copello (2017), que;

En el Peru se han adoptado medidas sobre la violencia de género,
criminalizando ciertas acciones; sin embargo, mas complicadas se
vuelven las cosas cuando nos preguntamos por la eficacia preventiva
de las figuras género especificas, un asunto trascendental en
cualquier evaluacion politico criminal ya que ninguna norma penal
puede considerarse adecuada en términos de legitimidad si no
consigue controlar de un modo significativo las conductas que prohibe
0, lo que es igual, sino consigue tener eficacia preventiva. (p. 83)

La politica criminal es necesaria porque permite analizar, proponer y
proyectar mecanismos idoneos para luchar contra la criminalidad. Para ello
se vale de estudios criminoldgicos, socioldgicos, antropolégicos y otros. Ello
permite que el Derecho Penal funcione como una estructura organica. En
caso contrario, es decir si la politica criminal esta sustentada en la opinion
publica, sin el mas minimo andlisis cientifico, la lucha contra la delincuencia

sera cada vez mas dificil de ganar.

Al respecto, el tipo penal descrito en el articulo 122-B del Cédigo Penal,
respeta la politica estatal de proteccion de la integridad fisica y psicoldgica,

asi como de la dignidad de las mujeres e integrantes del grupo familiar.
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Derechos que se encuentran reconocidos en el articulo 1 y en el literal 1 del
articulo 2 de la Constitucién. Pues es evidente que algunas mujeres e
integrantes del grupo familiar, son victimas de violencia en contextos de
poder. Lo cual se evidencia con las estadisticas recogidas por el Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, las cuales fueron descritas en la parte

inicial de la presente investigacion.
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3.1.

CAPITULO Il
CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS
En este capitulo se desarrolla la contrastacion de las hipotesis. La pregunta
gue formulamos fue ¢ Cudles son los principios juridicos penales vulnerados
con la regulaciéon del delito de agresiones en contra de las mujeres o
integrantes del grupo familiar?, siendo la hip6tesis proyectada que: Los
principios juridicos penales que son vulnerados con la regulacion del delito
de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar,
tipificado en el articulo 122-B del Codigo Penal, son la proporcionalidad,

lesividad, minima intervencion del Derecho Penal o dltima ratio y legalidad.

Para la contrastacion de la hipotesis, esto es, si el articulo 122- B del Codigo
Penal, vulnera los principios de proporcionalidad, lesividad, minima
intervencién del Derecho Penal o Ultima ratio y legalidad, se analizara
criticamente cada uno de los fundamentos esgrimidos por las posiciones
doctrinales, y en algunos casos jurisprudenciales, que desarrollan tales
principios, para luego verificar si nuestra respuesta inicial al problema juridico

detectado fue comprobada.

Procedimiento de contrastacién de hipotesis

Teniendo en cuenta los criterios plasmados y detallados en el planteamiento
del problema y en el capitulo Il, referente al marco teorico, corresponde en

esta parte de la investigacion establecer si el articulo 122-B del Cédigo Penal,
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3.2.

vulnera los principios juridicos de proporcionalidad, lesividad y minima

intervencién del Derecho Penal o Ultima ratio y legalidad.

En el marco tedrico se establecié que el Derecho Penal, se sustenta en
diversos principios juridicos. Por ello, todos los tipos penales deben respetar
dichos principios, y no vulnerarlos. Partiendo de tal afirmacion, se hace
necesario contrastar lo referente a que si el tipo penal del articulo 122-B del
Caodigo Penal, vulnera los principios de proporcionalidad, lesividad y minima

intervencion del Derecho Penal o ultima ratio y legalidad.

Para dicho fin, se partira analizando las funciones del Derecho Penal en la
sociedad, y su relacidén con los principios juridicos penales mencionados
lineas arriba, que son reconocidos por la Constitucion, Codigo Penal
Peruano, los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y de la doctrina.
Asi mismo, analizaremos si la exposicion de motivos del Decreto Legislativo
N.° 1323, tiene argumentos validos que sostengan la incorporacion del
articulo 122-B en el Cddigo Penal. Todo ello en relacién con la politica
criminal y los principios juridico penales. Para luego verificar si nuestra

postura inicial fue o no demostrada.

Respecto a la vulneracién del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es fundamental dentro del Derecho en

general, y de manera especifica en el Derecho Penal, pues busca equilibrar
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el poder el Estado, la sociedad y el imputado, con la finalidad de que el

primero, no cause mayor dafio del que corresponde, a través de la pena.

Ahora bien, preliminarmente se planteé que el tipo penal descrito en el
articulo 122-B del Cédigo Penal, que sanciona el delito de agresiones contra
las mujeres e integrantes del grupo familiar, vulneraba el principio de
proporcionalidad, debido a que la sancién establecida, es decir “(...) pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios e inhabilitacion
(...)", seria excesiva y desproporcional, por agresiones que requieren menos
de diez dias de asistencia o descanso o algun tipo de afectacion psicolégica,

cognitiva o conductual.

Planteamos dicho componente hipotético porque consideramos que esta
clase de agresiones ya estarian reguladas y sancionadas como faltas contra
la persona, en el articulo 441 del Cdédigo Penal, que también sanciona las
lesiones en el cuerpo y en la salud fisica y mental que requieran hasta diez
dias de asistencia o descanso, o nivel leve de dafio psicologico, con pena de

prestacion de servicio comunitario de cuarenta a sesenta jornadas.

Ademas, inicialmente habiamos considerado que el articulo 122-B del Cadigo
Penal, seria una expresion del Derecho Penal Simbdlico y populista, que es
entendido como aquel Derecho que es usado por los gobernantes para
generar la ilusiéon de que estan solucionando el problema delictivo, pero que

en realidad no protegen efectivamente los bienes juridicos, pues no atacan
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la causa del problema, por el contrario, conduciria a una sobrecriminalizacion

de conductas que saturan todo el sistema penal.

Del mismo modo, habiamos considerado que el tipo penal objeto de analisis,
resultaria desproporcionado, porque la sancion punitiva excede a los fines
del Derecho Penal, que como lo menciona Luigi Ferrajoli (2018), “debe ser
entendido como la ley del mas débil, frente a la ley del mas fuerte, que
garantiza al sujeto mas débil, que en el momento del delito es la parte
ofendida, en el momento del proceso es el imputado, y en el momento de la

ejecucion penal el preso” (p.34).

Planteamos también que el delito analizado resultaria desproporcionado,
porque la sancion que establecia, no sirvio para reducir las denuncias por
agresiones contra la mujer e integrantes del grupo familiar. Por el contrario,
segun las estadisticas publicadas por el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, dichas denuncias aumentan cada afio, tal es asi, que en el afio
2017 se registraron 95317 casos de violencia, y en el afio 2021, se registraron

163797 casos??.

Sin embargo, al analizar el articulo 122-B, en relacion con el principio de
proporcionalidad, desde sus sub principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, apreciamos que dicho tipo penal no

resulta desproporcionado, por las razones que se exponen a continuacion.

2 Disponible en: https://portalestadistico.aurora.gob.pe/boletines/
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3.2.1. Sub principio de idoneidad

Desde la perspectiva del sub principio de idoneidad, el andlisis consistira en
examinar si la incorporacion del articulo 122-B al Cédigo Penal, resulta
idoneo para reducir las agresiones contra la mujer por su condicion de tal, y
contra los integrantes del grupo familiar, en contextos de poder; con la
finalidad de que se haga efectivo el mandato constitucional del articulo 1, que
establece que toda persona tiene Derecho a que se le respete su dignidad;
asi como el articulo 2, numeral 1, que establece que toda persona tiene

Derecho a su integridad psiquica y fisica.

Si bien, de los boletines estadisticos del Programa Nacional Aurora del
Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, se aprecia que las denuncias por
agresiones contra la mujer e integrantes del grupo familiar, aumentan
anualmente, tal es asi que, en el afio 2017 se registraron 95317 casos de
violencia, y en el afio 2021 se lleg6 a registrar 163797 casos®3. Sin embargo,
consideramos que la finalidad y el objetivo del articulo 122-B del Cdadigo
Penal, es decir, hacer prevalecer la dignidad, asi como el Derecho a la
integridad psiquicay fisica de las mujeres e integrantes del grupo familiar, en
contextos de poder, se mantiene intacto.

Es por ello que, si bien no existe una reduccion considerable e inmediata de
las agresiones, lo cual evidentemente es dificil por lo complejo del problema,

no obstante, el tipo penal analizado resulta idoneo, para proteger los

13 Disponible en: https://portalestadistico.aurora.gob.pe/boletines/
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derechos que la Constitucion reconoce a todas las personas, y
especificamente a las mujeres e integrantes del grupo familiar, mas aun que

dichas agresiones se presentan en contextos de poder.

Ademas, por las razones antes expuestas, debemos indicar que el objetivo y
finalidad del articulo 122-B del Cédigo Penal, supera a las consideraciones
expuestas preliminarmente en este trabajo, en el sentido de que no es
expresion del Derecho Penal Simbolico y tampoco excede los fines del

Derecho Penal.

No es expresion del Derecho Penal Simbolico porque no solamente busca
efectos politicos, sino que va mas alla, y busca proteger los derechos
inherentes que la Constitucion reconoce a los ciudadanos en general, y a las

mujeres e integrantes del grupo familiar en particular, en contextos de poder.

Asi mismo, el tipo penal analizado no excede los fines del Derecho, porque
evidentemente busca proteger al mas débil, que, en este caso, resulta ser la
mujer y los integrantes del grupo familiar, que estan sometidas a relaciones
de poder con sus agresores. Tampoco podemos decir que el castigo que
establece sea arbitrario e irracional, que lesione los derechos del agresor,
sino que consideramos que es idéneo al perjuicio y dafio que provoca.

En consecuencia, la incorporacion del articulo 122-B al Cédigo Penal, resulta
idéneo por la finalidad que persigue, es decir, porque protege a las victimas

de violencia en contextos de poder.
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3.2.2. Sub principio de necesidad

Desde la perspectiva del sub principio de necesidad, debe analizarse si
existen medios alternativos al optado por el legislador que no sean gravosos
0, al menos, que lo sean en menor intensidad. Al respecto, consideramos que
resulta necesaria la existencia del articulo 122-B en el Cédigo Penal, pues no
advertimos una alternativa menos gravosa, por las especiales circunstancias

de poder y los contextos, en que se ejecutan las agresiones.

Si bien, en el presente trabajo inicialmente se plante6 que la pena del articulo
122-B del Cdédigo Penal, seria elevada y desproporcionada, y que no era
necesaria su tipificacion, porque la misma conducta ya estaria siendo

sancionada en el articulo 441 del Cadigo Penal. No obstante, ello no es asi.

Pues la conducta del articulo 122-B, a diferencia del articulo 441, exige la
presencia de ciertos elementos adicionales que dan gravedad a las
agresiones (contexto y relacion de poder), y que por tanto justifican su

tipificacion en el Codigo Penal.

En el caso de las agresiones en contra de la mujer por su condicion de tal,
esos elementos los encontramos en el numeral 3, del articulo 4 del
Reglamento de la Ley 30364, donde se exige que dichas agresiones deben
realizarse en el contexto de violencia de género, entendida ésta como una

manifestacion de discriminacion que inhibe gravemente la capacidad de las
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mujeres de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad, a través de

relaciones de dominio, de sometimiento y subordinacion hacia las mujeres.

En el caso de las agresiones contra integrantes del grupo familiar, esos
elementos que dan gravedad al hecho, los encontramos en el primer pérrafo
del articulo 108-B del Cdodigo Penal, que exige que las agresiones contra
integrantes del grupo familiar se materializan cuando se ejerce en contextos
de violencia familiar, coaccion, hostigamiento o acoso sexual; las cuales,
ademas, deben ejercerse con abuso de poder, confianza o de cualquier otra
posicion o relacion que le confiera autoridad al agente; y cualquier forma de
discriminacion contra la mujer, independientemente de que exista o haya

existido una relacién conyugal o de convivencia con el agente.

Asi mismo, para entender el contexto de violencia familiar, es necesario
acudir al articulo 6 de la Ley 30364, que establece que las agresiones contra
los integrantes del grupo familiar, requiere que estas se hayan producido en
el contexto de una relacién de responsabilidad, confianza o poder, de parte
de un integrante a otro del grupo familiar.

En tal sentido, como se puede advertir, los elementos que dan gravedad a
las agresiones tipificadas en el articulo 122-B del Cdédigo Penal, no los
contempla el articulo 441 del mismo cuerpo normativo, ni ningun otro

dispositivo legal, es por ello que resulta justificada y necesaria su tipificacion.
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Ademas, haciendo un analisis sistemético de la normativa vigente, la pena
gue establece el articulo 122-B del Codigo Penal, no es excesiva ni
desproporcional, si tomamos en cuenta que las conductas sancionadas por
este tipo penal, no son cualquier tipo de violencia, sino que segun el articulo
5y 6 de la Ley 30364, son actos graves de agresion contra la mujer por su
condicion de tal, en relaciones de dominio, de sometimiento y subordinacion;
y, contra integrantes del grupo familiar en contextos de responsabilidad,

confianza o poder.

Asi mismo, pareciera que el tipo penal analizado es una expresion del
llamado Derecho Penal Simbdlico; sin embargo, tal afirmacion tampoco
resulta adecuada. Pues, desde que se incorporo el delito en el Codigo Penal,
el Estado también ha incorporado diversos mecanismos que coadyuvan a
sancionar este tipo de actos. Esos mecanismos son la creacion de Centros
de Emergencia Mujer, de Fiscalia Especializadas en esta clase de delitos, de
unidades especializadas de la Policia Nacional para la atencion de esta clase
de denuncias. Ademas, se flexibilizé la exigencia de que las pericias
psicologicas, por este delito, sean exclusivamente de Medicina Legal, y ahora
también son validos los informes psicologicos de los Centros de Emergencia
Mujer; entre otros. Ello contribuy6 a que tanto los hombres como las mujeres

denuncien estos hechos de violencia.
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Si bien, segun los datos estadisticos del Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, hay un ascenso en el numero de denuncias!#, esto puede
interpretarse como que la ciudadania esta teniendo mayor conocimiento de
gue la violencia contra la mujer e integrantes de grupo familiar se sanciona
penalmente, lo cual les estad permitiendo hacer sus denuncias con mayor
frecuencia, visibilizando aun mas el problema. Pues anteriormente, la
legislacion desincentivaba las denuncias, pues no habia sanciones drasticas

y ejemplares.

Por otra parte, se indicd que la tipificacion del delito objeto de analisis,
excedia los fines del Derecho Penal, pues como lo menciona Luigi Ferrajoli
(2018), este Derecho debe ser entendido como “la ley del mas débil, frente a
la ley del mas fuerte, que garantiza al sujeto mas débil, que en el momento
del delito es la parte ofendida, en el momento del proceso es el imputado, y
en el momento de la ejecucion penal el preso” (p.34). Incluso dicho
doctrinario, plantea “que el Derecho Penal no solo prevenga o minimice las
ofensas a bienes y Derecho fundamentales, sino, también debe prevenir y

minimizar los castigos arbitrarios®. (Luigi Ferrajoli, 2018, p.34)

Al respecto, debemos indicar que el articulo 122-B del Cédigo Penal, no

excede los fines del Derecho, y por tanto es proporcional debido a que

14 Como se indico lineas arriba, en el afio 2017 se registraron 95317 casos de violencia, en el afio
2018 se registraron 133697 casos, en el afio 2019 se registraron 181885 casos, en el afio 2020 se
registraron 114495, y en el afio 2021, 163797 casos.
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garantiza los derechos tanto de la victima como del agresor. Pues, al
establecer una pena privativa de libertad, est4 protegiendo a la victima del
delito de manera preventiva, respecto a agresiones posteriores. Asi mismo,
al haber sefialado una pena privativa de no menor de uno ni mayor de tres
afios, consideramos que es una pena que no es excesiva en relacion con los
efectos que provoca, incluso podemos indicar que es una pena necesaria,
con la finalidad de combatir el flagelo de la violencia contra la mujer e

integrantes del grupo familiar.

En consecuencia, resulta necesario y esencial el articulo 122-B en el Cédigo
Penal, pues como se menciono anteriormente, en nuestra legislacién no hay
otro dispositivo legal que proteja de mejor forma a las mujeres e integrantes
del grupo familiar, que son victimas de este tipo de violencia. Pues para su
tipificacion se exige la presencia de elementos que ningun otro tipo penal
requiere, es decir tiene elementos propios que lo hacen unico dentro de los
tipos penales. Ademas, resulta necesario debido a que ha llenado un vacio
normativo, que impedia sancionar ejemplarmente a las personas que
ejecutan este tipo de acciones violentas. Todo ello con la finalidad de luchar
contra las agresiones contra las mujeres e integrantes del grupo familiar, y

evitar su normalizacion.
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3.2.3. Sub principio de proporcionalidad en sentido estricto

En los parrafos anteriores ya se analizé la concurrencia de los sub principios
de idoneidad y necesidad. En tal sentido, ahora corresponde analizar si la
incorporacion del articulo 122-B en el Cdédigo Penal, cumple el sub principio
de proporcionalidad en sentido estricto. Para ello, el analisis consistir4 en
comparar si la intensidad de la pena establecida en el articulo 122-B del
Cddigo Penal, que afectaria el Derecho a la libertad personal del agresor, se
corresponde con los bienes juridicos que pretende proteger el tipo penal,
como son el Derecho a la integridad y la dignidad de las victimas, que se ven

afectadas por los contextos especiales de poder que exige el tipo penal.

Para ello, tomando en consideracion el fundamento 199 de la sentencia del
tribunal constitucional, emitida en el Expediente N.° 010-2002-Al/TC, en
primer lugar, analizaremos si los bienes o intereses que se tratan de proteger
son de naturaleza constitucional, y por tanto son socialmente relevantes. En
segundo lugar, evaluaremos si la pena establecida para la conducta tipica es
idénea y necesaria para alcanzar los fines de proteccidon que se persiguen,
por no existir otras penas menos aflictivas de la libertad; y en tercer lugar,
evaluaremos si existe desequilibrio manifiesto, esto es excesivo o

irrazonable, entre la sancién y la finalidad de la norma.

Respecto a los bienes juridicos que trata de proteger el articulo 122-B del
Cddigo Penal, debemos indicar que estan reconocidos en el articulo 1 y en
el numeral 1 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Pertu. Donde el
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primero establece que toda persona tiene Derecho a la dignidad; y el
segundo, sefala que toda persona tiene Derecho a su integridad moral,
psiquica, fisica y a su libre desarrollo y bienestar. Es por ello, que su
proteccion resulta socialmente relevante, pues son derechos de
imprescindible importancia para el desarrollo de la persona, mas aun cuando

estas estan sometidas a una relacion de poder.

Ademas, como ya se menciond lineas arriba, la pena establecida en el
articulo 122-B del Codigo Penal, resulta idonea, porque la sancion
establecida no es arbitraria e irracional, pues no provoca lesiones a los
derechos del agresor. Asi mismo, resulta necesaria porque no existe otra
manera mas eficaz de controlar los actos de agresion hacia las mujeres e

integrantes del grupo familiar, en los contextos de poder.

Por otro lado, debemos sefalar que no existe desequilibrio excesivo e
irrazonable entre la sancidn establecida y la finalidad de la norma. Pues, si
bien la sancion establecida es pena privativa de libertad, esta se encuentra
en proporcion con los bienes juridicos que pretende proteger, como la
integridad y dignidad de las victimas, las cuales son fundamentales para el

desarrollo adecuado de la persona.

3.2.3.1. Férmula del Peso
Ahora bien, resulta necesario realizar un analisis de ponderacion entre el

Derecho a la integridad y dignidad, en relacion con el Derecho a la libertad
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personal del agresor. Para ello, vamos a utilizar la “férmula del peso”, que fue

propuesta por Robert Alexy, de la siguiente forma:

GPi, jC = IPiC . GPIiA . SPIC
WPJC . GPJA . SP|C

Al respecto, debemos indicar que el peso concreto del principio Pi (Derecho
a laintegridad y dignidad) en relacion con el principio Pj (Derecho a la libertad
personal), resulta del cociente entre el producto de las variables
denominadas: i) importancia del principio Pi (IPiC: derecho a la integridad y
dignidad), ii) su peso abstracto (GPiA: derecho a la integridad y dignidad) y
iii) la seguridad de las premisas empiricas relativas a su afectacion (SPiC:
Derecho a la integridad y dignidad), por una parte; y, el producto de las
variables siguientes: i) Importancia del principio en concreto (WPjC: derecho
a la libertad personal), ii) su peso abstracto (GPjA: derecho a la libertad
Personal) y iii) la seguridad de las premisas empiricas relativas a su

afectacion (SPjC: Derecho a la libertad personal), por otra.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que las variables de la formula del
peso, denominadas: i) importancia de los principios y ii) del peso abstracto
de los principios, tienen una escala con tres valores numeéricos, que son los
siguientes: leve = 1, medio = 2 y grave = 4. Ademas, para la variable
denominada seguridad de las premisas empiricas relativas a su afectacion,
la escala es la siguiente: cierto = 1; plausible = ¥2; y no evidentemente falso

= Y. (Bernal Pulido, 2015, p.218).
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a) Ental sentido, en el caso que nos ocupa, como primer paso debemos
analizar la variable: Importancia de los derechos a la integridad y
dignidad (IPiC).

En primer lugar, debemos indicar que el derecho a la integridad se
encuentra reconocido en el numeral 1, del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Perd. Ademas, es reconocido por el numeral 1 del articulo 5
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José). En ambos dispositivos se establece que toda persona tiene
derecho a su integridad moral, psiquica y fisica, sin ningun tipo de

excepciones.

En segundo lugar, el derecho a la dignidad se encuentra reconocido en el
articulo 1 de la Constitucion Politica del Perd, que establece que la
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado. De similar forma el articulo 5 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que toda
persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad. A decir de Ferndndez Sessarego (2005), la dignidad “es una
calidad inherente a la persona, en cuanto esta es simultaneamente libre
e idéntica a si misma (...) Es esta dignidad inherente a su ser el sustento

de los derechos fundamentales de la persona humana.” (p. 11).

Como se puede apreciar los derechos a la integridad y dignidad son

fundamentales e importantes para el desarrollo de una persona. Por ello
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b)

son reconocidos en nuestra constitucion y en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Por lo tanto, su afectacion resultaria grave. En
tal sentido, a esta variable (IPiC: derecho a la integridad y dignidad) le

corresponde el valor numérico 4.

Como segundo paso debemos analizar la variable: Peso abstracto
de los derechos a laintegridad y dignidad (GPiA).

En este apartado, se aprecia que los derechos analizados resultan
relevantes e importantes para lograr el desarrollo de la persona humana,
sin ningun tipo de limitacion o excepcion. Su importancia también se
puede observar en que tienen reconocimiento constitucional vy
supraconstitucional. Por tales motivos, su afectacion resultaria grave. En
tal sentido, a esta variable (GPIA: derecho a la integridad y dignidad) le

corresponde el valor numérico 4.

Como tercer paso debemos analizar la variable: Seguridad de las
premisas empiricas relativas a la afectaciéon de los derechos a la
integridad y dignidad (SPiC).

Con la tipificacion del delito de agresiones contra las mujeres o
integrantes del grupo familiar, se pretende proteger los derechos a la
integridad y dignidad de las victimas. Sin embargo, consideramos que no
se logrard erradicar totalmente dicho problema social, por lo que la
vulneracion a dichos derechos es plausible. En tal sentido, le corresponde
el valor numérico de %.
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d) Como cuarto paso debemos analizar la variable: Importancia del

f)

derecho alalibertad personal (WPjC).

Este derecho resulta importante debido a que también es reconocido en
el numeral 24, del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru; y en el
articulo 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José). Sin embargo, dichos instrumentos aceptan ciertas
excepciones al goce y disfrute de este derecho, cuando la ley lo autorice.
A diferencia del derecho a la Integridad personal y a la dignidad, que no
contemplan ninguna excepcion. En tal sentido, su afectacion estaria en el
nivel medio, por tal motivo a esta variable (WPIC: derecho a la libertad

personal) le corresponde el valor numérico 2.

Como quinto paso debemos analizar la variable; peso abstracto del
derecho alalibertad personal (GPjA)

En este apartado, se aprecia que el derecho analizado resulta relevante
para el desarrollo humano, incluso tiene reconocimiento constitucional y
supra constitucional; sin embargo, su ejercicio puede ser limitado por ley.
Lo cual nos lleva a concluir que su afectacion estaria en el nivel medio.
En tal sentido, a esta variable (GPiA: derecho a la libertad personal) le

corresponde el valor numérico 2.

Como sexto paso debemos analizar la variable: seguridad de las
premisas empiricas relativas a la afectacion Derecho a la libertad

personal (SPjC)
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g)

h)

i)

Con la tipificacion del delito de agresiones contra las mujeres o
integrantes del grupo familiar, en el articulo 122-B del Codigo Penal,
evidentemente se va a tener que imponer pena privativa de libertad a las
personas que cometan dicho delito. Es por ello que es seguro que se va
a limitar el derecho a la libertad personal, en tal sentido le corresponde el

valor numérico de 1.

Una vez conocidos los valores numericos, la aplicacion de la formula del
peso al derecho a la integridad y dignidad, arroja los siguientes
resultados:
GPi,jC=4 .4 .1]2 =2
2.2.1
De forma correlativa, el peso del derecho a la libertad personal seria la
siguiente:

GPj,iC=_2.2 .1 =05
4.4 .12

En consecuencia, la satisfaccion del derecho a la integridad y dignidad
de las victimas de agresiones (satisfecho en 2), si justifica la intervencion
en el derecho a la libertad personal del agresor (satisfecho so6lo en 0.5).
Por tal motivo, resulta proporcional la tipificacion del delito de agresiones
contra las mujeres e integrantes de grupo familiar, en relacion con el

derecho a la libertad personal del agresor.
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3.2.4. Toma de posicion

Ahora bien, uno de los primeros componentes hipotéticos planteados en la
presente investigacion, era que el articulo 122-B del Cadigo Penal vulneraba
el principio de proporcionalidad, debido a que a pesar de que las agresiones
aparentemente resultaban ser levisimas, no obstante, el tipo penal establecia
sanciones graves como la pena privativa de libertad. Ademas,
preliminarmente consideramos que se vulneraba el referido principio porque
la conducta delictiva, aparentemente, ya estaba descritas en el articulo 441

del Codigo Penal, que sanciona las faltas contra las personas.

Sin embargo, de acuerdo a los fundamentos expuestos en los parrafos
anteriores, consideramos que el tipo penal analizado no vulnera el principio
de proporcionalidad; y, por el contrario, resulta ser necesario, idoneo y
proporcional en sentido estricto. Es decir, es necesario porque no existe otro
dispositivo legal que proteja la integridad y dignidad de las victimas en
relaciones de poder, como lo hace el tipo penal analizado. Asi mismo, resulta
idéneo por la finalidad que persigue, es decir, proteger la integridad y
dignidad de las victimas. Finalmente, es proporcional en sentido estricto
porque la sancion establecida para quien comete el delito, se corresponde

con la vulneracion de los derechos a la integridad y dignidad de las victimas.

Ademas, aplicando la férmula del peso, se ha obtenido que la satisfacciéon
del derecho a la integridad y dignidad de las victimas de agresiones

(satisfecho en 2), si justifica la intervencion en el derecho a la libertad
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3.3.

personal del agresor (satisfecho sdlo en 0.5). Por tal motivo, resulta
proporcional la tipificacion del delito de agresiones contra las mujeres e
integrantes de grupo familiar, en relacion con el derecho a la libertad personal

del agresor.

Respecto a la vulneracién del principio de lesividad

3.3.1. Desarrollo.
Una de las hipétesis planteadas al inicio de esta investigacion, fue que el tipo
penal establecido en el articulo 122-B del Codigo Penal, vulneraba el

principio de lesividad.

Dicha hipotesis surgi¢ debido a que tomamos en cuenta lo mencionado por
Villavicencio Terreros (2009), quien sefald que, por este principio, “una
conducta sera considerada ilicita, cuando ha puesto en peligro o lesionado
un bien juridico determinado” (p.94). Unido a ello, tomamos en consideracion
el argumento 15 del Acuerdo Plenario Extraordinario N.° 01-2016/C1J-116,

del 01 de junio del 2016, que establece;

La pena precisa de la puesta en peligro o lesién de un bien juridico.
Sin embargo, no se trata de cualquier accion peligrosa, o lesiva, sino
se trata de aquella que cause un impacto lo suficientemente
importante para que se justifique la intervencién penal. Caso contrario,
estariamos ante afectaciones muy leves a este principio, por lo que
corresponderia considerar la atipicidad de la conducta, al carecer de
relevancia penal.
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Ademas, se adopto lo expuesto por Luigi Ferrajoli (2018), quien entiende que
el principio de lesividad “orienta al Derecho Penal hacia la defensa de los
sujetos mas débiles por medio de la tutela de los Derechos e intereses que

se consideran necesarios o fundamentales” (p.95).

Ahora bien, del analisis de la conducta delictiva tipificada en el articulo 122-
B del Cédigo Penal, podemos indicar que si tiene relevancia penal, pues no
se trata de cualquier tipo de agresiones, sino que para su tipificacion exige
gue las agresiones se realicen en un contexto de poder, lo cual da gravedad

a la conducta, y por lo tanto justifica la intervencion penal.

Haciendo un analisis sistematico, debemos indicar que tales contextos de
poder, segun el numeral 3 del articulo 4 del Reglamento de la Ley 30364, son
para el caso de agresiones contra la mujer, las relaciones de dominio,
sometimiento y subordinacion. Asi mismo, segun el articulo 6 de la Ley
30364, para el caso de agresiones contra integrantes del grupo familiar, son
las relaciones de responsabilidad, confianza o poder. Requisitos que dan
gravedad al hecho de violencia y que son exigidos para que una conducta
sea tipificada dentro del delito analizado, lo cual justifica su tipificacion en el

Caddigo Penal.

Ademas, la conducta delictiva analizada lesiona derechos fundamentales
gue estan reconocidos en el numeral 1 del articulo 2 de la Constitucién

Politica del Peru, que establece que toda persona tiene derecho a su
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integridad moral, psiquica, fisica y a su libre desarrollo y bienestar. Es por
ello que el tipo penal analizado tiene como objetivo defender al sujeto débil
gue, en este caso, es la mujer e integrante del grupo familiar sometida a una
relacion de poder, a quienes se les debe hacer prevalecer sus derechos que

la Constitucion y tratados internacionales les reconocen.

Ademas, si bien las denuncias van aumentando cada afio, eso puede
traducirse en que las personas estan interiorizando y concientizandose que
no es aceptable ningun tipo de agresiones, y mucho menos, aquellas
dirigidas hacia las mujeres e integrantes del grupo familiar. Agresiones que,
en épocas pasadas, estaban practicamente normalizadas en nuestra

sociedad.

3.3.2. Toma de Posicion
Ahora bien, el segundo componente hipotético planteado en la presente
investigacion, era que el articulo 122-B del Codigo Penal, vulneraba el

principio de lesividad.

No obstante, de acuerdo a los fundamentos expuestos en los parrafos
anteriores, consideramos que el tipo penal analizado no vulnera el principio
de lesividad; pues las conductas que sanciona el tipo no son meras
agresiones, sino gue son agresiones que dafan la integridad fisica y
psicologica, las cuales se agravan, debido a que por el contexto de poder en

gue se ejecutan, también dafian gravemente la dignidad de las victimas.
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3.4.

Respecto a la vulneracion del principio de minima intervencion del

Derecho Penal o ultima ratio.

3.4.1. Desarrollo

Este principio es fundamental para el Derecho Penal, pues exige que su uso
se restrinja a situaciones indispensables, y no exista otra forma de control
Menos gravoso para mantener la convivencia en sociedad. La consecuencia
de no respetar este principio es que se provocarian graves consecuencias
para los derechos fundamentes, como la libertad personal, integridad y
dignidad del individuo que soporta la sancion. Asi mismo, se produciria una
hipertrofia del Derecho Penal que generaria un Estado policial en el que no

seria posible una convivencia.

En doctrina se plantea que este principio se encuentra conformado por los
sub principios de subsidiariedad y fragmentariedad. El primero, plantea que
el Derecho Penal debe ser el dltimo recurso al que debe acudir el Estado,
cuando los demas controles sociales, como educacion, salud, trabajo,
vivienda, familia, economia, etc., han fallado, debido a la gravedad de sus
sanciones. El segundo sub principio (fragmentariedad), establece que el
Derecho Penal debe actuar solo en los ilicitos mas graves, que vulneren
normas elementales de convivencia; es decir, no castiga todas las conductas

lesivas de bienes juridicos sino las que revisten mayor gravedad.
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Al respecto, cabe indicar que inicialmente planteamos que la incorporacion
del articulo 122-B en el Cédigo Penal, vulneraba el principio de minima
intervencién del derecho o dltima ratio. Sin embargo, tal afirmacién no resulta

valida. Por las razones que pasamos a exponer.

La incorporacién del articulo 122-B en el Cédigo Penal, resulta indispensable
por no existir otra forma de control menos gravoso (subsidiariedad). Pues si
bien, inicialmente advertimos que el Estado, antes de criminalizar las
conductas descritas en el articulo 122-B del Cddigo Penal, debié acudir a los
otros controles sociales como educacion, salud, trabajo, entre otros. Sin
embargo, el tipo penal analizado no sanciona agresiones simples a una mujer
0 a integrantes del grupo familiar, sino que sanciona a aquellas agresiones
gue revisten gravedad por el contexto de poder en que se cometen. Es decir,
cuando las agresiones se realizan en contra de una mujer en relaciones de
dominio, de sometimiento y subordinacion; y cuando las agresiones se
realizan contra integrantes del grupo familiar, en contextos de

responsabilidad, confianza o poder.

Dichas circunstancias y contextos son descritos en el primer parrafo del
articulo 108-B del Cddigo Penal, y en el articulo 6 de la Ley 30364, y en el
numeral 3 del articulo 4 del su Reglamento. Circunstancias que justifican la
intervencién del Derecho Penal, pues es necesario enfrentar el grave
problema social, de manera frontal desde todos los ambitos sociales. No

obstante, el Estado debe continuar implementando mecanismos
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extrapenales para concientizar a la poblacion de las consecuencias negativas
gue trae este tipo de violencia transgeneracional para la persona, familia y

sociedad.

Al respecto, cabe indicar que el articulo 122-B del Cédigo Penal, establece
gue las agresiones deben realizarse en cualquiera de los contextos previsto
en el primer parrafo del articulo 108-B del mismo cuerpo normativo, es decir:
I) violencia familiar (relacion de responsabilidad, confianza y poder); ii)
Coaccion, hostigamiento o acoso sexual; iii) Abuso de poder, confianza o de
cualquier otra posicion o relacion que le confiera autoridad al agente; y iv)
Cualquier forma de discriminacion contra la mujer, independientemente de
gue exista o haya existido una relacion conyugal o de convivencia con el
agente. Circunstancias que vulneran gravemente los derechos de las

victimas, y que justifican su tipificacion.

Asi mismo, imprimen gravedad a la conducta delictiva, las agresiones que se
realizan dentro de relaciones de dominio, sometimiento y subordinacion, en
caso que la victima haya sido agredida por su condicion de mujer; y cuando
las agresiones se materialicen en contextos de responsabilidad, confianza o
poder, en caso que la victima sea integrante del grupo familiar. Lo cual, dafia
gravemente los derechos a la integridad fisica y psicologica, asi como la
dignidad de las victimas. En caso contrario, es decir si la agresion se realiza
sin gue concurran tales circunstancias, estaremos ante faltas contra la

persona, reguladas en el articulo 441 del Cédigo Penal.
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Ademas, la gravedad de la conducta regulada en el tipo penal analizado,
también se aprecia en que las conductas sancionadas, vulneran los derechos
fundamentales de las victimas. Derechos que tienen expreso reconocimiento
en el articulo 1 y en el numeral 1 del articulo 2 de la Constitucion Politica del
Perd, que establece que toda persona tiene derecho al respeto de su
dignidad; asi como a la vida, a su integridad moral, psiquica, fisica y a su libre
desarrollo y bienestar. Conductas que, si no son sancionadas a tiempo y
ejemplarmente, seguiran campeando y enraizandose en nuestra sociedad,

con el riesgo de normalizarse.

Es cierto que las sanciones que prevé el articulo 122-B del Cédigo Penal,
afectan la libertad personal del agresor; no obstante, tal afectacion resulta
razonable y proporcional a la afectacion que dichos agresores provocan en
la mujeres e integrantes del grupo familiar, agresiones que como ya se
menciono, resultan graves para la victima y la sociedad. Particularmente
afectan la dignidad, integridad fisica y psicolégica de la victima, de tal forma

gue inhiben su libre desarrollo personal.

3.4.2. Toma de Posicion

Ahora bien, el tercer componente hipotético planteado en la presente
investigacion, era que el articulo 122-B del Cdédigo Penal, vulneraba el
principio de minima intervencién del Derecho Penal o ultima ratio. No
obstante, de acuerdo a los fundamentos expuestos en los parrafos

anteriores, consideramos que el tipo penal analizado no vulnera el principio
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3.5.

antes mencionado; pues sanciona conductas que dafian gravemente a la
integridad fisica y psicolégica de las mujeres e integrantes del grupo familiar
(fragmentariedad); y ademas no hay otra forma de luchar contra el

mencionado flagelo (subsidiariedad).

Respecto a la vulneracién del principio de legalidad

3.5.1. Desarrollo.
Una de las hipétesis que también planteamos al inicio de esta investigacion,
fue que el tipo penal establecido en el articulo 122-B del Cédigo Penal,

vulneraba el principio de legalidad.

Dicha hipadtesis surgio debido a que el articulo 2, numeral 24, inciso d), de la
Constitucion, que desarrolla el principio de legalidad, establece que nadie
sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse
no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infraccion punible. Es decir, un ciudadano solamente debera ser
procesado y condenado, cuando su conducta esté previamente calificada en

la ley, de manera expresa e inequivoca.

Del analisis del articulo 122-B del Cadigo Penal, se advierte que la conducta
tipificada no esta descrita de manera expresa e inequivoca para que sea
comprendida por la ciudadania en general, los cuales en su gran mayoria no
tienen conocimientos juridicos.
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Asi mismo, en doctrina, especificamente Castillo Alva (2004), sefiala que
como expresion del principio de legalidad, “se debe tener en cuenta su
componente de determinacion, el cual establece una exigencia al legislador
para que redacte los preceptos penales, delimitando con claridad y precisién
los supuestos de hecho y la penalidad” (p. 67). Situacién que, como se

menciono lineas arriba, no se advierte en el articulo 122-B del Codigo Penal.

Al respecto, cabe indicar que no se cumplen los requisitos exigidos por este
principio, ya que el tipo penal analizado, para su aplicacion tacitamente se
remite reiteradamente a la Ley 30364 y su reglamento; en la cual se
desarrollan las definiciones de mujer por su condicion de tal y de integrantes

del grupo familiar.

Del mismo modo, el tipo penal también remite a la Ley 30364 y su
reglamento, para establecer que no es cualquier tipo de agresion, sino que
son agresiones que se materializan en contextos de poder. Ademas, el tipo
penal analizado, también nos remite al articulo 108-B del Codigo Penal, para
conocer los contextos en que se debe ejecutar la violencia, para que en base

a ello se logre tipificar el delito analizado.

Lo anterior, evidentemente afecta los derechos de los ciudadanos en general,
gue no son conocedores del derecho penal, al no ser claras y precisas las
conductas sancionadas en el tipo 122-B del Cddigo Penal. Incluso, de una

lectura textual, se puede inferir que las agresiones que sanciona, ya estarian
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sancionadas como faltas contra la persona. Lo cual, como ya se dej6 sentado

en los fundamentos anteriores, no es asi.

Respecto al uso de la técnica legislativa de la ley penal en blanco, podemos
sefialar que del andlisis del articulo 122-B del Cédigo Penal, no resulta
aplicable, por las imprecisiones que representa al describir las conductas
tipificadas; pues, no menciona cudl es el elemento que da gravedad a dicha
conducta, para poder diferenciarlo de las faltas contra las personas. Es por
ello que resulta imprescindible que el tipo penal describa con mediana
precision las conductas y los contextos de poder en que deben materializarse
las agresiones. En caso contrario seguird vulnerando el principio de
legalidad, especificamente en su componente o sub principio de

determinacion.

3.5.2. Toma de Posicién

Ahora bien, el cuarto componente hipotético planteado en la presente
investigacion, era que el articulo 122-B del Cdédigo Penal, vulneraba el

principio de legalidad.

En tal sentido, esta hipotesis fue contrastada, y se llegé a determinar que el
tipo penal analizado, si vulnera el principio de legalidad, especificamente su
sub principio de determinacion, reconocido en la constitucién, la cual exige al
legislador que las descripciones de conductas delictivas, asi como sus

sanciones, deban ser expresas e inequivocas. Lo cual evidentemente no
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sucede con el tipo analizado, pues para su aplicacion nos remite de manera
sucesiva y constante a la Ley 30364, asi como al articulo 108-B del Codigo
Penal. Situacion que también afecta los derechos de los ciudadanos que no

tienen conocimientos juridicos, los cuales son la mayoria.

No obstante, lo antes expuesto, consideramos que la actual redaccion del
tipo penal descrito en el articulo 122-B del Cddigo Penal, debe ser
perfeccionada, para que se valga por si misma, sin necesidad de acudir a
otro dispositivo legal. Pues en la actualidad, para aplicar el tipo penal
analizado, es necesario acudir ala Ley 30364 — Ley para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar,
y a su reglamento; asi como, al articulo 108-B del Cddigo Penal. Pues en
dichos dispositivos se desarrollan las definiciones y requisitos (relaciones de
poder) de la violencia contra la mujer por su condicién de tal y violencia contra
los integrantes del grupo familiar, asi como los contextos en que se debe

ejecutar la agresion para ser considerada delictiva.

Es decir que para que una conducta se tipifique en el articulo 122-B del
Cddigo Penal, es necesario e imprescindible que se cumpla con las
exigencias del numeral 3 del articulo 4 del Reglamento de la Ley 30364, que

establece que la violencia contra la mujer por su condicién de tal, es:
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La accién u omision identificada como violencia segun los articulos 5%
y 8 de la Ley 30364 que se realiza en el contexto de violencia de
género, entendida ésta como una manifestacion de discriminacion que
inhibe gravemente la capacidad de las mujeres de gozar de derechos
y libertades en pie de igualdad, a través de relaciones de dominio, de
sometimiento y subordinacion hacia las mujeres.

Asi mismo, para que se tipifique el delito objeto de analisis, es necesario que

también se cumplan con las exigencias del numeral 4, del articulo 4 del

Reglamento de la Ley 30364, donde se establece que la agresion contra

integrantes del grupo familiar, es:

La accién u omision identificada como violencia segun los articulos 6
y 8 de la Ley que se realiza en el contexto de una relacion de
responsabilidad, confianza o poder de parte de un o una integrante del
grupo familiar hacia otro u otra.
Es por ello que, a fin de no vulnerar el principio de legalidad, en su sub
principio de determinacion, es imprescindible que el tipo penal sea redactado

adecuadamente, para que todos los ciudadanos tengan claridad de su

contenido.

15 Articulo 5 de la ley 30364.- Definicion de violencia contra las mujeres: La violencia contra las
mujeres es cualquier accién o conducta que les cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicolégico por su condicion de tale, tanto en el &mbito pablico como en el privado.

Se entiende por violencia contra las mujeres:

d.

f.

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

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

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

16 Articulo 6 de la Ley 30364.- La violencia contra cualquier integrante del grupo familiar es cualquier
accion o conducta que le causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico y que se
produce en el contexto de una relacién de responsabilidad, confianza o poder, de parte de un
integrante a otro del grupo familiar.
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En virtud a todo lo expuesto y en atencion a los principios juridicos
involucrados, podemos sefialar que el tipo penal descrito en el articulo 122-
B del Cédigo Penal, no vulnera los principios de proporcionalidad, lesividad,
minima intervencion del Derecho Penal o Ultima ratio; sin embargo, si vulnera

el principio de legalidad, especificamente el sub principio de determinacién.
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CAPITULO IV

FORMULACION DE PROPUESTA

Si bien nuestra hipétesis inicial fue contrastada parcialmente, debido a que como se
dej6 sentado lineas arriba, el delito de agresiones contra las mujeres e integrantes
del grupo familiar, tipificado en el articulo 122-B del Cdodigo Penal, no vulnera los
principios de proporcionalidad, lesividad y minima intervencion o Ultima ratio. No
obstante, si vulnera el principio de legalidad, es por esto que proponemos que el
tipo penal analizado debe tener mayor claridad en su redaccion, respecto a la
relacion de poder entre agresor y victima, y del contexto en el que se realizan los

actos de violencia.

En primer lugar, el tipo penal sefala que uno de los sujetos pasivos sera “una mujer
por su condicién de tal”; sin embargo, para entender el significado de dicha frase,

debemos acudir al numeral 3 del articulo 4 del Reglamento de la Ley 30364.

En segundo lugar, el tipo penal establece que seran punibles las agresiones contra
“integrantes del grupo familiar”, cuando dicha violencia se realice en cualquiera de
los contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B del Cédigo Penal, el
cual establece como un primer contexto, la violencia familiar, cuyo significado debe

ser extraido del articulo 6 de la Ley 30364.
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Las situaciones antes expuestas, pueden traer confusion a los ciudadanos, que no

necesariamente tienen conocimientos juridicos, es por ello que proponemos la

modificacién del articulo 122-B del Cadigo Penal, segun el siguiente detalle:

Texto vigente

Texto modificado

Articulo 122-B.- El que de cualquier
modo cause lesiones corporales que
requieran menos de diez dias de
asistencia o descanso  segun
prescripcion facultativa, o algun tipo de
afectacion psicologica, cognitiva o
conductual que no califique como dafo
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 pena
privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de tres afios e inhabilitacidon
conforme a los numerales 5 y 11 del
articulo 36 del presente Codigo y los
articulos 75 y 77 del Cddigo de los
Nifios y  Adolescentes, segun
corresponda.

La pena sera no menor de dos ni mayor
de tres afios, cuando en los supuestos
del primer parrafo se presenten las
siguientes agravantes:

1. Se utiliza cualquier tipo de arma,
objeto contundente o instrumento que
ponga en riesgo la vida de la victima.
2. ElI hecho se comete con
ensafiamiento o alevosia.

3. Lavictima se encuentra en estado de
gestacion.

4. La victima es menor de edad, adulta
mayor o tiene discapacidad o si
padeciera de enfermedad en estado
terminal y el agente se aprovecha de
dicha condicion.

5. Si en la agresion participan dos o
mas personas.

Articulo 122-B.- Sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de
uno ni mayor de tres afos e
inhabilitacion conforme a los numerales
5y 11 del articulo 36 del presente
Caodigo y los articulos 75 y 77 del
Codigo de los Nifios y Adolescentes,
segun corresponda, el que de cualquier
modo cause lesiones corporales que
requieran menos de diez dias de
asistencia 0 descanso  segun
prescripcién facultativa, o algun tipo de
afectacion psicologica, cognitiva o0
conductual que no califique como dafio
psiquico, a las siguientes personas:
1. Aunamujer por su condicién de tal,
en el contexto de violencia de
género, através derelaciones de

dominio, de sometimiento vy
subordinacion hacia las
mujeres.

2. A integrantes del grupo familiar en
cualquiera de las circunstancias
previstas en el primer parrafo del
articulo 108-B del Cadigo Penal, en
el contexto de una relacion de
responsabilidad, confianza o
poder, de parte de un integrante
a otro del grupo familiar.

La pena sera no menor de dos ni mayor

de tres afios, cuando en los supuestos
del primer péarrafo 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.
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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.

3. La victima se encuentra en estado de
gestacion.

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 condicion.

5. Si en la agresion participan dos o
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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CAPITULO V

CONCLUSIONES

1) Se logroé contrastar parcialmente nuestra hipétesis, pues se demostré que el delito
de agresiones contra la mujer e integrantes del grupo familiar, tipificado en el articulo
122-B del Cédigo Penal, no vulnera los principios de proporcionalidad, lesividad y
minima intervencion del derecho penal o Ultima ratio. Sin embargo, se logré
demostrar que si vulnera el principio de legalidad, en su componente de

determinacion.

2) Se ha logrado establecer que el articulo 122-B del Cédigo Penal vulnera el
principio de legalidad, en su componente de determinacion, pues su redaccion no
es expresa e inequivoca, y por el contrario hace remisiones tacitas a la ley 30364 y
su reglamento, donde se definen los contextos de poder en los que debe
presentarse las agresiones. Ello provoca que la ciudadania, que no tiene
conocimientos juridicos, quienes son los destinatarios de la norma, no comprendan

dicho tipo penal.

3) No se logré demostrar que el articulo 122-B del Cédigo Penal vulnere el principio
juridico de proporcionalidad, pues supera el test de idoneidad, necesidad y
proporcional en sentido estricto. Asi mismo, no se logré6 demostrar que vulnere el
principio de lesividad, pues no se trata de cualquier tipo de agresién, sino que exige

ciertos requisitos que dan gravedad a la conducta, los cuales los encontramos en
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los articulos 6 de la Ley 30364 y en el numeral 3 del articulo 4 del Reglamento de
la Ley 30364.; y el primero establece que seran agresiones contra integrantes del
grupo familiar cuando se produzcan en el contexto de una relacion de
responsabilidad, confianza o poder. El segundo dispositivo legal establece que
seran actos de agresion contra la mujer por su condicién de tal, cuando se realicen
en el contexto de violencia de género, a través de relaciones de dominio,
sometimiento y subordinacién. Tampoco vulnera el principio de minima intervencion
del Derecho Penal o dltima ratio, pues su incorporacion se genero debido a que este
tipo de violencia, al afectar gravemente el derecho de las victimas, y al ser creciente
en nuestra sociedad, necesita ser enfrentando desde todos los ambitos sociales,

incluido el Derecho Penal.

4) Se identifica como delito de agresiones contra las mujeres e integrantes del grupo
familiar, a la accion destinada a causar lesiones corporales que requieran menos de
diez dias de asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa, o algun tipo de
afectacion psicologica, cognitiva o conductual que no califique como dafio psiquico
a una mujer por su condicién de tal o a integrantes del grupo familiar en cualquiera
de los contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B del Cadigo Penal.
Para su aplicacién deberéa tenerse en cuenta a lo establecido por la Ley 30364 y su
reglamento, donde se desarrolla, los conceptos de violencia contra la mujer y contra

los integrantes del grupo familiar.

5) En la exposicién de motivos del Decreto Legislativo 1323, si bien no se describe

explicitamente el desarrollo de los principios de proporcionalidad, lesividad y minima
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intervencion del derecho penal o ultima ratio y legalidad. Sin embargo, en la
descripcién de sus fundamentos, se aprecia que la incorporacion del delito objeto

de analisis, solamente vulnera el principio de legalidad.

6) La tipificacion del delito analizado, esta justificado por el especial contexto poder
del agresor y subordinacién de la victima, lo cual evidentemente requiere la
intervencidon del Derecho Penal. No obstante, dicha tipificacién debe ser mejorada

conforme se ha planteado en la presente investigacion.
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CAPITULO VI

RECOMENDACIONES

Recomendar al Congreso de la Republica modificar la redaccién del articulo 122-B
del Cédigo Penal conforme lo hemos propuesto lineas arriba, con la finalidad de que
sea entendida facilmente por los ciudadanos, quienes son los destinatarios finales
de la norma; de tal manera que para su aplicacion se evite la remision a normas

extrapenales.
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ANEXOS

1. Estadisticas de los casos atendidos a personas afectadas por hechos de
violencia contra las mujeres, los integrantes del grupo familiar y personas
afectadas por violencia sexual en los centros de emergencia mujer a nivel
nacional, de los afios 2017 al 2021, publicados en el portal estadistico del
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables.
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