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INTRODUCCION

En la presente investigacion, se definido como el problema principal ¢De qué manera
influye la aplicacion del sistema de tercios, las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal y los fines de la penaen la determinacion judicia de lapenaen
las sentencias condenatorias por delito de violacion sexua de menores de edad?

Como objetivo principal tenemos: Determinar €l efecto de la correcta determinacion
judicia delapenaen e delito de violacion sexual de menores de edad, Identificar la
aplicacion del sistema de tercios, las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal y los fines de la penaen la determinacion judicia de lapenaen
las sentencias condenatorias por delito de violacion sexua de menores de edad. Y
como objetivos secundarios: a) Identificar la aplicacion del sistema de tercios en la
determinacion judicial de la pena, en las sentencias condenatorias por delito de
violacion sexua de menores de edad. b) Identificar las circunstancias modificatorias
de laresponsabilidad y fines de la pena en la determinacion judicial de lapena, en las

sentencias condenatorias por delito de violacidn sexua de menores de edad.

Como hipotesis general se ha esbozado la siguiente: La aplicacion del sistema
de tercios, sumada a las circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal
explican laausencia de los fines de la pena en la determinacion judicial de lapenaen
las sentencias condenatorias por delito de violacion sexua de menores de edad.

Se estudiara @ ordenamiento constitucional y penal nacional, leyes especiales
einternacionalesy el derecho comparado en relacion con el tema materia de estudio.
En cuanto a la metodologia de investigacion, esta sera una investigacion

descriptiva-explicativa, con preeminencia doctrinariay jurisprudencial.



CAPITULO |.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

El estudio doctrinario de los criterios que se utilizan para determinar la pena privativa
de lalibertad, ha estado presente en todas las legislaciones y ha sido preocupacion de

diferentesjuristas através del desarrollo histérico del derecho penal.

Este proceso como ensefia Mir (2004, p. 78) se da esencia mente en dos etapas, “en la
etapa de la determinacion de la penabasica € juez se circunscribe aidentificar la pena
basica, es asi que € marco penal o penaidad se efectla generamente indicando

expresamente la pena o penas impuestas y su duracion”.
Seguin Bramont (2005) afirma que:

Luego en la etapa de |a determinacion de la pena concreta €l juez evaluara en
base a una serie de criterios, algunos de los cuales se encuentran en forma
expresa en el Cadigo Penal, en los articulo 45° y articul os siguientes; pues se
trata de una etapa de cotgjo de circunstancias y de asignarles un valor
cuantitativo en atencion a su repercusion sobre e contenido pues la
determinacion delapenaes en sentido estricto aquel proceso por €l que € Juez
0 Sala Pena decide la pena que merece un determinado hecho tipico,

antijuridico, culpable y punible en un autor concreto. (p. 465)

El mayor aporte de la teoria absoluta de la pena, es € hecho de haber fijado los
pardmetros de lamedicién de lapenaaimponer, por cuanto consideran que lapenano
puede sobrepasar € grado de gravedad del hecho, es decir, de la culpabilidad, €llo en

consideracion de la jerarquizacion de los bienes juridicos protegidos, llamese vida,



libertad, patrimonio y otro, aun cuando e funcionalismo considere a la norma penal
como bien juridico, antes que € interés o valor ético social.

Hacemos notar que, en nuestra jurisprudencia, la mayoria de las sentencias no se
limitan a los estdndares de conciencia que arbitrariamente adoptan los jueces sin

ninguna justificacion razonable.

En su tipologia, la sancion pena es un acto de jurisdiccion, producto principa del
ordenamiento juridico, que cobra particular importancia porque puede afectar no sélo
la libertad o la propiedad de las personas, sino también su propia vida; subraya la
importancia de tomar las medidas necesarias para establecer |as sanciones adecuadas

La determinacién judicial de la pena, pese ala modificatoria realizada a través de la
Ley 30076, que en su aspectos fundamental instaura el denominado sistema detercios,
que sigue siendo una préactica insatisfactoria, ubicada en la frontera entre la legalidad
y ladiscrecionalidad del juzgador. Tal discrecionalidad se base en laintuicion o en €l

mero arbitrio e inclusive muchas veces la arbitrariedad.

Uno de los elementos clave para determinar sanciones especificas esla claridad, sobre
los procedimientos y operaciones del sistema de terceros, los cambios en la
responsabilidad y el propdsito, la naturaleza y € impacto de las sanciones, y es
imposible determinar completamente las sanciones especificas. En esta tarea cumple

un rol muy importante | os juzgados penal es unipersonales y colegiados.

Se han expedido un aproximado de 102 sentencias penales por delito de violacién
sexua de menor de edad, en el Distritojudicial de Ayacucho, existiendo las sentencias
condenatorias alrededor de 22, siendo esto, materia de investigacion en el presente
trabgjo.

12 DELIMITACIONDE LA INVESTIGACION
1.2.1 DELIMITACION ESPACIAL
Lainvestigacion se canalizo geogréficamente los Juzgados Especializados en

materia Penal de la Provincia de Huamanga - Ayacucho.

1.2.2 DELIMITACION SOCIAL



La presente investigacion se focalizo en las victimas menores de edad de la
region de Ayacucho en el delito de violacion sexual, asi como |os magistrados

de los Juzgados Penales de Ayacucho.

1.2.3DELIMITACION TEMPORAL
Se efectuara y abarca los expedientes sobre determinacién judicial de la pena

en € delito de violacién sexual de menores de edad, afo 2018

1.2.4DELIMITACION CONCEPTUAL
Un andlisis de las sentencias judiciales y las sentencias por violacion de

menores.
1.3PROBLEMASDE INVESTIGACION
1.3.1 PROBLEMA PRINCIPAL
¢Como influye la determinacion judicia de las sentencias penaes en € delito de
violacion sexual de menores de edad, Huamanga — Ayacucho, 2018?
1.3.2 PROBLEMA SECUNDARIOS
a) ¢Coémoinfluyelaaplicacion del sistemade tercios en la determinacion judicial
de las sentencias penales en e delito de violacion sexual de menores de edad,
Huamanga— Ayacucho, 20187
b) ¢Como influye las circunstancias modificatorias de la responsabilidad y fines

de la penaen la determinacion judicial en las sentencias penales por delito, de

violacion sexua de menores de edad, Huamanga — Ayacucho, 20187

14 OBJETIVOSDE LA INVESTIGACION

141 0OBJETIVO GENERAL



- ldentificar lainfluencia de la determinacion judicial de las sentencias penales
en el delito de violacion sexua de menores de edad, Huamanga — Ayacucho,
2018.

1.4.2 OBJETIVOSESPECIFICOS

a) Identificar la aplicacion del sistema de tercios en la determinacion
judicia en las sentencias penales por delito de violacidn sexual de menores de
edad, Huamanga— Ayacucho, 20187

b) Establecer las circunstancias modificatorias de la responsabilidad y
finesdelapenaen ladeterminacion judicial en las sentencias penales por delito

de violacion sexua de menores de edad, Huamanga— Ayacucho, 2018?

1.5 JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION.

1.5.1 JUSTIFICACION

El tema de este estudio se justifica porque parte de una observacion profunda de
la realidad nacional y local, donde la sociedad claramente necesita “justicia”,
término que puede traducirse en un parrafo que llamaalaintervencion inmediata.
Las autoridades, ante hechos cotidianos que trastornan laley y el orden socia y
provocan zozobray frustracién no solo enlasvictimas, cadaunadelas cua es actuo
de maneradiferente e inesperada, sino en la sociedad en su conjunto, pueden emitir
un pronunciamiento departamental en temas relacionados con: |a confianza no
siempre es favorable en | os procesos penales

Esto surge de una propuesta de investigacion que sugiere que los esfuerzos,
incluido @ nuestro, se orienten a sensibilizar a los responsables de la direccién,
funcionamiento, desarrollo, evaluacion y administracion del sistemadejusticiaen
su jurisdiccion, pues los resultados permitirédn conocer queé aspectos de € sistema

judicial hahecho un esfuerzo adicional y puede haber omisiones u omisiones



152IMPORTANCIA
Los propositos de la investigacion y su acance respectivo permitirdn
logros en los siguientes aspectos:
a) Poshbilitara enriquecer la ciencia penales sobre e tema de la
determinacion judicial de la pena en las sentencias en € delito de violacién
sexua y que la sociedad estudiantil, magistrados, ciudadanos y abogados

tomen conocimiento de larealidad juridicaregional sobre el tema.

b) Coadyuvara en las futuras decisiones judiciales a determinar en forma

objetivay correcta la aplicacion de lanorma juridicaen estudio.

c) Beneficiard y desarrollara e tema para la futura formacion de los

profesionales del Derecho.

d) Facultard comprender las dificultades y limitaciones que existen en la
determinacion judicial de la pena en de sentencias en € ddlito de violacién
sexual.

10



CAPITULO II: MARCO TEORICO CONCEPTUAL.

1) ANTECEDENTESDEL PROBLEMA

Segiin RIOS (2014) realizo la tesis para optar a grado de Doctor por la

Universidad de Lleida, denominada individualizacién judicial de la pena y

doctrinas de la pena, llego alas siguientes conclusiones:
a) Siendo para € Estado un instrumento necesario para enfrentar
ataques considerados sociamente intolerables, la pena se vincula
directamente con la politica criminal, la que esta sujeta a influjo de la
situaci 6n especifica de cadasociedad, por 10 que lasdoctrinas delapena
se pueden reafirmar o recrear bajo nuevas perspectivas. b) Por medio
de la pena se logran diversos fines, pero entre éstos pueden producirse
antinomias, 1o que se nota con més claridad en las sanciones privativas
de libertad, diferentes de otras que por su naturaleza permiten una
mayor conciliacion de los fines, cual acontece con la multa, que
posibilita tanto retribucion como prevencién genera, incluso
prevencion especia positiva. ¢) En pro de antes que reprimir evitar o
reducir la perpetracion de delitos, € legidador prevé la pena con
caracter esencialmente preventivo general negativo. d) La disonancia
de fines es dable entre prevencion general y prevencion especial. La
retribucién es inherente a toda pena, se presupone en la clase y
extension de ésta fijada por ley, porque retribuir equivale a pago
merecido a injusto, unido a la idea de reproche, importa castigar con
buena conciencia, solo da cuenta de la justicia conmutativa, la que no

se gustaalajusticiadistributivani alacorrectiva. (p. 655)
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ELHART (2021) Redlizo latesis denominada Individualizacion judicial dela

pena en e derecho penal argentino, en la que llego ala siguiente conclusion:
El estancamiento de la teoria de la medicidn de la pena se debio a que
se ava 6, erroneamente, el dogma de la discrecionalidad del juez de
instancia en la fijacién de las consecuencias ddl delito. Laclase y la
cantidad de pena dispuestas en sentencia es un punto relevante. Por ello
corresponde admitir su posible revision en Casacion. Lleva la razon
Ziffer cuando sostiene que si la graduacion de la pena debe apoyarse en
consideraciones juridicas, entonces no habria razones para excluir la
posibilidad de su revision por un tribunal superior. Son casables, entre
otros aspectos: la violacion de la prohibicion de doble valoraciéon, la
omision de sanciones legamente prescriptas o admitidas, la falta de
consideracién de los hechos gue influyen en la medida judicial de la
pena, la no consideracién de aspectos elementales referidos a
culpabilidad y a prevencion, € error en la determinacién de la escala
penal aplicable, la falta o deficiente fundamentacion de aplicacion de
pena privativa de libertad de cumplimiento efectivo cuando existen
posibilidades de pena en suspenso, la no consideracién de la extension
del dafio. (p. 205)

Segiin HUAMAN (2016) en la Universidad de Huanuco, realizo la tesis,

denominada: Determinacion judicial y legal de la pena en € nuevo cédigo

procesal penal, en laque Ilego ala siguiente conclusion:
a) laintroduccién del sistema de tercios dentro de la determinacion de
la penainvolucra una decision de politica-criminal acertada, y que asu
vez refuerzalos principiosdelegalidad y proporcionalidad delas penas.
b) Con este sistema de tercios y las nuevas reglas de determinacion no
debe existir confusion sobre las circunstancias. Pues, como ya se
expuso, en la primera fase o “determinacion inicial de la pena béasica”
se evaluardn primero tanto la pena conminada del tipo penal como de
todas las circunstancias “especificas’ agravantes y atenuantes que
puedan presentarse. Mientras que en la segunda fase o
“individualizacion final de la pena concreta” se evaluaran todas las

circunstancias “genéricas” tanto simples (articulo 46), como

12



cualificadas (articulos 46-A, 46-B y 46-C) o privilegiadas (articul 0s 16,
22y 25, entre otros). (p. 121)

YARANGA (2018) redlizo en la Universidad Nacional Federico Villared, la
tesisparaoptar el grado académico de: maestraen derecho penal, denominado
“Deficiencias y limitaciones de los medios probatorios en los delitos de
violacion sexual™, llego alas siguientes conclusiones:
a) LaViolacion Sexual de nifios y nifias, es uno de los delitos que méas
indigna a las personas, dado que atenta contra la integridad fisica y
psicoldgica de seres humanos que todavia estan en formacion y por
ende merecen una proteccion especial de parte de la sociedad en
general, afin de que puedan desarrollarse de la mejor manera posible.
b) El estudio ha demostrado que urge una implementacién de una
adecuada recopilacion de los medios probatorios suficientes, como la
realizacion del examen espermatologico para ser comparado con €
semen encontrado en la vaging; la realizacion del ADN; en los casos
gue la victima resulte con embarazo a raiz del hecho delictivo, para
determinar la paternidad; €l andisis de las prendas de vestir; la pericia
toxicologicay € estado mental de la victima seguin pericia psiquiatrica
y pericia psicologica de ambas partes, comprobacion de padecimiento
de enfermedad contagiosa que haya sido transmitida a la victima, la
demostracién de laimpotencia genital, como causa organica que pueda
excluir al sujeto como autor del delito, ladatadel coito vaginal, la cual
determinaun adecuado estudio delafechaen laque se habria producido

laagresion. (p. 84)

PAUCAR (2015) redizo en la Universidad Peruana Los Andes, la tesis
denominada ““La toma de postura por la doctrina y jurisprudencia nacional
respecto de la problematica de la estructura e interpretacion de la grave
amenaza en e ddito de violacion sexual y su posible soluciéon desde la
imputacion objetiva™, llego alas siguientes conclusiones:
a) Desde la antigliedad, la amenaza era usada para lograr acceder
carnamente a la victima; en tanto que social como legislativamente

siempre ha sido una constante de discusién por los juristas, o que ha

13



generado una laguna axiolégica del mismo, e incluso en la actualidad
la propia doctrina no es claray menos unanime al momento de intentar
explicar que es y cdmo se presenta la grave amenaza en € delito de
violacion sexual, sucediendo lo mismos con la jurisprudencia a pesar
de que la grave amenaza en € ddlito de violacion sexua se empezé a
regular desde 1940. b) Con la descripcién y explicacion realizada de
los distintos criterios desarrollados por la doctrina con respecto a
estudio de laamenazatipicaen el delito de violacion sexual — Art. 170
del CP, se puede decir con seguridad, que este elemento normativo
social regulado como medio comisivo, no ha sido ni es tarea sencilla
tratarlo no solo desdeladogmética, sino también desde el propio ambito
practico de resoluciéon de casos; 10 que lo convierte en un estudio

complejo frente a otro medio comisivo, laviolencia. (p. 379)

VARGAS y FERNANDEZ (2016) Redlizaron la tesis denominada
Problematica de la determinacion judicial de la pena en € supuesto de
tentativa en las ciudades de Cajamarca, Chota y Leimebamba, en la que
Ilegaron alas siguientes conclusiones:
a) Asi pues, se debe verificar y/o analizar los elementos constitutivos
delatentativa (intencionalidad del agente, grado de gjecucion del delito
y fata de consumacion), € ato grado de reprochabilidad en €
comportamiento del encausado (en cuanto a principio de culpabilidad),
el grado de responsabilidad y la trascendencia de la puesta en peligro
del bienjuridico protegido (en cuanto al principio de proporcionalidad),
ademas de la justificacion relacionada con la funcion preventiva de la
pena (en cuanto a la busqueda de la resociaizacion del penado y la
utilidad social de la pena respecto a la prevencion de la comisiéon de
futuros delitos) relacionada con los principios de merecimiento y
necesidad de pena. b) La tentativa representa una circunstancia de
naturaleza cualificada (privilegiada) cuya incidencia esta dirigida a
tener que definir un nuevo marco penal abstracto, siendo necesario
establecer un porcentgje de hasta donde se reduciria € marco penal
tomando como referencia e minimo legal. La acotada naturaleza

juridica ha sido asumida por todos los magistrados del Poder Judicial

14



(100%) de las localidades de Cajamarca, Chotay Leimebamba, siendo
el criterio mayoritario o dominante paralos magistrados del Ministerio
Pdblico (91%), asimismo, de las decisiones jurisdiccionales
examinadas se verifica que en la mayoria de ellas (80%) e limite
maximo de hasta donde se vienen reduciendo | as penas esta constituido
por latercera parte (1/3) por debajo del minimo legdl. (p. 215)

2. BASESTEORICASO CIENTIFICAS

2.1. TEORIASDE LA PENA Y SUSFINES

Villavicencio (2013) afirmo que:
Lapenaesunadelasinstituciones mas tradicional es e importantes del Derecho
Penal, su origen se encuentra vinculado con la propia legislacion punitiva y
constituye por lagravedad de su contenido, €l medio de mayor rigor que puede
utilizar el Estado para asegurar la convivenciaen la sociedad. (p. 45)

Segun Villavicencio (2013), “la pena esta relacionada con conductas socialmente
desvaloradas de las personas, siendo, por consiguiente, una consecuencia juridica
asignada a cualquier individuo que haya realizado un hecho punible contrario a la

norma” (p. 46).

Roxin et a. (1993) afirma que:
Losfines de la pena estan condicionados por lateoria de lapena. Lapenasirve
afinalidades de prevencion especia y general. Lamedidade laculpabilidad es
elemental paralas necesidades de prevencion especia y no se opongaaello los

requisitos minimos de prevencion general (p, 42).

Mir Puig (2003) indica que:
El Estado de derecho de |a socialdemocracia, donde comienza nuestro sistema
politico y legal, establecid que la sancion debe cumplir con su mision politica
de regular activamente la vida social através de la proteccion de los bienes de
los ciudadanos. Esto debe garantizar que las sanciones no amenacen estos
bienes y debe basarse en una obligacion basada en la presunta necesidad legal

y ética, es decir, que no debe dgjar una infraccion de ley sin accién y sancion.

15



Ahora, para que € Estado de bienestar se vuelva democrético en lugar de
autoritario y obedezcalaley, existe un conjunto de restricciones gue garantizan
gue la prevencion sea en beneficio y esté bgjo e control de toda la sociedad.
(p. 107)

Por su parte Choclan Montalvo (1997) entiende que:

Las definiciones de retribucion, prevencion genera y de prevencion especial
gue ha estado presente en toda la discusion dogmética acerca del fin'y que ha
dado origen a diversas teorias penales en funcién de la superioridad que se
otorgue a uno u otro factor en la fundamentacion de la pena, aparecen, pues,
firmemente unidos a problema de la necesidad de |la pena, esto es, a de su
justificacion. Cuando se refiere acerca de lafinalidad de la sancion, como algo
distinto de su justificacion, se alude al sentido que la pena debe tener para €
reo y a la colectividad (...) No basta parafijar la pena su adecuacién funcional
paracumplir e fin perseguido, es decir, que sea adecuada parala proteccion de
bienesjuridicosy que resulte eficaz desde un punto de vista preventivo, general
y especial, Sino que es necesario su adecuacion a los valores constitucionales
(Pp. 53-54)

En lo que sigue, abordaremos las teorias de la penay |os fines que persiguen o, en su

caso, |o sustentan.
2.1.1. Teorias absolutas o retributivas

Claus et. al. (1993) afirma que:
Estas teorias de la pena localizan su fundamento juridico y su sentido
Unicamente en la retribucion. Ya que a través de la retribucion se redliza la
justicia al culpable del ddlito. La sancidon se libera de toda finalidad y se
presenta Unicamente como la obligacion voluntaria de un mal para compensar

el dafio juridico ocasionado por € culpable. (p. 55)

Jescheck (2013) afirma:
En teoria se basa en € reconocimiento de la Nacion como un vigilante de la
justiciay lamoral, en la capacidad del ser humano para autodeterminarse y la
limitacion delafuncidn estatal al amparo delalibertad propia. Lapenaeslegal

S esjusta; pero no s es Util, entonces una pena Util no es justa 'y carece de

16



legalidad. Asimismo, la sancion es la retribucion por e delito cometido:
ocasionar un ma a un individuo que indemnice el dafio que ha causado de
manera libre, equilibrando de esta manera la culpa del autor por e

guebrantamiento cometido. (p. 47)

En este mismo sentido, Reategui (2014) nos dice:

En lateoriadelaretribuciénimportarecompensar laidea, de sentido dejusticia
y del Derecho, que e Estado ha determinado. Asimismo, en la retribucion, la
pena acata a una finalidad “vacia” sin interesar la situacion anterior del
victimario y victimalacomunidad (...) esta teoria asimismo justificara la pena
como el dafio que se atribuye a quien cometio un dafio “ojo por ojo, diente por
diente”. (p. 1282).

Uno de los mas connotados penalistas como es Roxin (1993) ensefia que:

La teoria de la retribucion ve el sentido de la pena no en la persecucién de
alguna finalidad socialmente Util, sino que, por medio de la imposicion de un
mal, la culpabilidad del autor carga sobre si mismo como consecuencia de su

hecho, es retribuida, compensada, expiada en formajusta. (p. 16).

Segun Villavicencio (2013):

Laidea de retribucion descansa sobre tres presupuestos esenciales. Primero, la
potestad estatal para castigar a responsable mediante la pena. Segundo, la
necesaria existencia de una culpabilidad que pueda ser medida segun la
gravedad del injusto cometido. Tercero, lanecesidad de armonizar €l grado de
culpabilidad de gravedad de la pena de manera que la pena, dictada la

sentencia, sea considerada justa por €l autor y por la colectividad. (p. 48)

Siguiendo la linea trazada por los autores citados Pozo H. y Prado S. (2011) sefidlan

que:

Laimposicion de la pena pretende que € responsable del delito repare su falta.
De modo que € perjuicio que implica la sancion constituya la retribucion del
dafio producido por e delincuente. Y asi @ dafio redizado mediante la
infraccion debe ser redimido. De esta manera la sancion del responsable es

indefectible paraindemnizar € sentimiento dejusticia. (p. 29).

Choclan Montalvo afirma (1997):
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La idea de la pena basada en la culpabilidad y su pura retribucion como
exclusiva consecuencia juridica del hecho punible apenas tiene seguidores en
la actualidad, pues dificilmente puede sostenerse la justificacion de la pena
como sancion tendente a la pura compensacion de la culpabilidad de quienes

precisamente carecen de capacidad de culpabilidad (p. 29).

2.1.2. Teoriasrelativas o prevencionistas

Seguin Villavicencio (2013) define que: “a diferencia de la Justicia, que es absoluta,
las necesidades de prevencion son relativas y circunstanciales, asignan a la pena €l
objetivo de prevenir delitos como un medio para proteger determinados intereses

sociales. Son teorias utilitarias de la pena” (p. 54).

Hurtado y Prado Saldarriaga (2011) respecto a estateoria, afirman que:
Coinciden con € asunto de imputar a la pena un beneficio social, asi como
justificarla por su finalidad preventiva. De este modo se algjan de manera
severa de la figura retributiva de la sancion (...). Le imputan como funcion
primordia de evitar la comision de delitos, en la medida en que e reconocen
un efecto disuasivo tanto relacionados a terceros (prevencion general), como al

propio delincuente impidiendo que reincida (prevencion especial) (p. 30).

Por su parte, Roxin et al. (1993) sefiadla que:
La teoria relativa se opone completamente a la absoluta. Para esta teoria la
sancion no posee que efectuar la justicia en la tierra, sino salvaguardar a la
sociedad. La pena no establece un fin en si misma, sino un intermedio de
prevencion. El sentido de la pena radica Unicamente en cumplir su labor de

imposibilitar que se cometan en el futuro acciones punibles (p. 58).

Villavicencio (2013) indica que:
Estas teorias estan fundamentadas en razones ideoldgicas de indole
humanitaria, utilitaria, raciona y socia debido a que apuestan por e hombre
gue se hadelinquido, en labusgueda de su capacitacion y educacién por medio

de una apropiado actuacion pedagodgica-socia (p. 54).
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Para esta teoria “la pena no tiene que realizar la justicia, sSino que la pena evita la
comision de futuros delitos; la pena no es un fin en si misma, sino un medio de

prevencion” (Reategui, 2014, p.1285)

Ademas, que segun refiere Villavicencio (2013):
La idea de prevencién parte de tres presupuestos. primero, posibilidad de un
prondstico suficiente cierto del futuro comportamiento del sujeto. Segundo,
gue la pena sea adecuada con exactitud a la peligrosidad del sujeto de manera
gue sea posible € éxito de la prevencion. Tercero, La propension a la
criminalidad puede ser atacada mediante los elementos pedagogicos de
aseguramiento y, en especia del trabajo pedagdgico socia de la pena que se
debe redizar anivel de la gecucion penal. Laidea de la prevencion operaria
sobre la colectividad (prevencion general) y en la relacion a infractor

(prevencion especial) (p. 55)
2.1.2.1 Prevencion general

Teoria desarrollada moderadamente por e Aleman Paul Johan Anselm, Von
Feuerbach (incidiendo principalmente en la prevencion general negativa). Estateoria

supone la prevencion frente ala colectividad.

Mir Puig (2003) anuncia que:
En efecto las penas sirven como amenaza dirigida a ciudadano por laley para
poder impedir que cometan infracciones. Esto opera como “coaccion
psicoldgica” en el momento indeterminado de la tipificacion legal. La
realizacion de la sancion solo tiene sentido en la construccion, para afirmar la

formalidad de laamenazalegal. (p. 53)

Villavicencio (2013) enuncia que:
Esta prevencion no actla frente a delincuente sino frente a la conectividad y
ademés acota. Esta prevencion general se encuentra en las tres etapas de la
realizacion de la pena: primero, por intermedio de la amenaza generalizada de
la pena, donde se confia en la conminacién penal contenida en la ley por su
advertencia que se debe paradlizar a eventuales impulsos delincuenciales.
Segundo, mediante e dictado de la sentencia, ya que, por medio de la

reprobacion del autor, contenida en una sentencia, se generarialaintimidacion
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generalizada. Tercero, por medio de la gecucion de la pena utilizaria €l
sufrimiento del delincuente para producir unaintimidacion generalizada yaque
con el habriafracasado el efecto preventivo general delaley (p. 56).

Por su parte Reategui (2014) indica que “la prevencion general es la advertencia a
todos para que se abstengan de delinquir, € gjemplo para que, no el delincuente, sino

los demas escarmienten en cabeza ajena” (p. 1288)

Moderadamente, la prevencion general se divide en dos ambitos. prevencion
general negativa o intimidatoria 'y prevencién genera positiva o integradora.
La primera, pretende disuadir a infractor mediante el mero castigo penal; en
tanto lasegunda, se dirige u orientaa mantenimiento delapréacticalafidelidad
al derecho. (Reategui, 2014, p. 1289)

El 6rgano maximo que es e Tribunal Constituciona peruano, mediante resolucion
sefidla que esta teoria atentia su indagacion, antes que e sancionado, que se considera
que la sancion tiene como fin influir en la comunidad por medio de apercibimiento
punitivo y después su cumplimiento, en las personas que a través de sus conductas

antijuridicas transgreden los valores e intereses de la nacion.
a. Prevencion general negativa

Maier sefiala que el fin de la pena de esta teoria subyace “en la influencia sobre la
generalidad, a la cual se le debe ensefiar a través de las amenazas penades y de la

ejecucion de las penas lo relativo a las previsiones legales” (2010, p. 21)

En la predisposicion general negativa se determina como objetivo primordia de la
sancién e efecto conminado, es por ello que inclusive se le conoce como prevencion
general intimidatoria, la cual se genera mediante amenazas de su obligacion en las

personas con tendencias o propensiones del cometido delito.

Hurtado y Prado Saldarriaga (2011) afirman que “laprevencion general negativatiene
por objeto intimidar a las personas, Feuerbach hablaba a este respecto de coaccion
psicoldgica, tendiente a impedir que los delincuentes en potencia pasen gecutar €
acto” (p. 30)

Un reciente autor espafiol sostiene que en esta version de la prevencion general “la

pena justifica la medida de que actia sobre la generalidad de la comunidad con la
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pretension de a través de la intimidacion, evitar la comision de delitos” (Besio, 2011,
p.63). En este sentido, € citado autor sostiene:

El nlcleo central de latesis de la prevencion genera negativa esta constituido por la
pretension de evitacion de delitos mediante lainfluencia de las normas juridico- penal
-através de laamenaza de pena- en generalidad de lacomunidad. Setrata por tanto de
una teoria que atiende esencialmente a momento de la comision legal, mientras que
las fases de imposicidn y g ecucion solo tendrian una funcidn secundariaasociadaala
confirmacion de la seriedad de la amenaza abstracta producida en la sede legidativa
(Besio, 2011, p.66).

Aqui, cabe hacer una breve critica teniendo en consideracion a un sujeto con marcada
propension hacia € crimen, ya que este generalmente no reflexiona en e efecto
intimidatorio o laamenaza de la sancidn penal muchas veces este ef ecto, tratandose de
delitosgravesy la penaaltarespectiva, no proviene de dichaintimidacion delasancién
penal sino de la posibilidad o probabilidad de ser descubierto y capturado.

b. Prevencion general positiva
En sentido positivo, la prevencién genera, afirma que:

Segun Hurtado y Prado (2011):
La amenaza pena esta destinada a reforzar el respecto de las personas a las
normas penales, en particular, y € orden juridico, en general. El Estado trata,
asi, de mantener la norma con € modelo que hace posible y orienta la
interaccion social. (p. 31)

Roxin (1997) afirma:
Que € aspecto positivo de la prevencion general cominmente se busca en la
subsistencia, la asistencia, la confianza en la estabilidad y en la capacidad de
gjecucion del orden juridico. De acuerdo a ellos, |a sancion tiene como mision
de demostrar lainviolabilidad del ordenamiento juridico ante la sociedad y asi
endurecer la confianza juridicadel pueblo. (p. 91)

También se mencionaa Gunter Jakobs como uno de | os representantes de lateoriaque

estamos comentando. En este sentido Besio (2011) afirma:
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La prevenciéon general positiva ha sido entendida a través de la teoria de
sistemas especiamente por Jakobs, para quien la funcion de la pena consiste
en el mantenimiento de la vigencia de las normas, en tanto estas estabilizan e
institucionalizan expectativas social es (que aseguran una pauta de confianzaen
la produccién de determinados sucesos) y sirven, entonces de orientacion alos
individuos en sus contactos sociales, en la convivencia en sociedad. La pena
cumple la funcion de destacar con seriedad y garantizar que las normas se
mantienen vigente, en tanto supone una negacion de la negacion de lanorma -
a través del ddito, que desautoriza su pretension de vigencia- y por €lo
demuestra simbdlicamente que lo correcto es confiar en la vigencia de la

norma. (p. 73)
2.1.2.2 Prevencion especial o individual

Roxin (1997) indica que: “la posicion y diametralmente opuesta a la teoria de la
retribucién se encuentra en la interpretacion de la mision de la pena consiste

anicamente en hacer desistir al autor de futuros delitos” (p. 85).
Seguin Villavicencio (2013):

La prevencion especial consideraque el proposito de la sancién estadirigido a
influir de manera directa sobre el imputado de manera personal. No sedirige a
la actividad delictivarealizada, sino a propio individuo, y no ala generalidad
como pretende la prevencion general, pero este individuo no es cuaquiera,

porque es el responsable de una actividad ilegal . (p. 62)

Autores diversos sostienen que el principal defensor de la teoria especia de la pena
fue Frank Von Liszt, quién sostenia que €l fin de la pena es la prevencion dirigida a

autor individual.

Seguin Roxin (1997):
Su concepcion la prevencidn especial puede actuar de tres formas. asegurando
a la comunidad frente a los delincuentes, mediante el encierro de estos,
intimidando a autor, mediante la pena, para que no cometas futuros delitos: y
preservando le den la residencia mediante su correcciéon. Conforme a esto,
Liszt, exponia un tratamiento de los delincuentes, diferenciados seguin € tipo
de autor: la inocuizacién del delincuente habitual de quien no se puede
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conseguir de una visita que desistan ni que mejore; la intimidacion del mero
delincuente ocasional y la correccion del autor corregible. (p. 86)

Igualmente, €l propio Roxin et a. (1993) afirma:
La posicion extrema contraria a la teoria de la retribucion consiste en la
concepcion de que la mision de la pena es Unicamente disuadir a autor de
futuros de hechos punibles. El fin de la pena es de acuerdo con esto, la
prevencion, dirigidaa autor individual (especial). Por élo, seguin esta opinion

se habla de “prevencidon especial” con el fin de la pena. (p. 20)

Por otra parte, Hurtado y Prado Saldarriaga (2011) afirman:

Los criterios de prevencion especia tienen la ventaja de adecuarse mejor alos
objetivos del derecho penal, los cuales se centran en la proteccion de las
personas y de la sociedad. Sin embargo, presentan el grave inconveniente de
no proponer una base adecuada para delimitar la severidad de la pena. Esta
dependera de la condicion personal del delincuentey de la gravedad del delito.
AuUn mas, no permiten justificar |a punicion del delincuente que no requiere ser
resocializado. En € fondo de la objecion més seria consiste en que € Estado
no estélegitimado para, mediante lafuerza, reeducar alas personas pretextando
gue han delinquido. (p. 32)

A) Prevencion especial negativa

El autor argentino Suerio (2010) afirma que esta teoria “persigue apartar al autor de
futuros delitos, logrando el aseguramiento del cuerpo social, mediante la reclusion,

intimidacion, neutralizacién o eliminacion del autor individual” (p. 120).
En este orden, sostiene que:

La prevencion especia negativay dolor a penado. Este sufrimiento es para que tome
concienciadel mal que hizo & mal que esta sufriendo y no vuelva a cometer hechos
delictivos. Lo desalienta personalmente. Se |lama a “arrepentirse” y darse cuenta de
lo que pierde por violar lanorma (Parmay Parma, 2017, p.638).

En la prevencion especial negativa se integran las versiones de intimidacion personal
(en e caso de delincuentes ocasionales, como advertencia para inhibirlos de cometer

futuros delitos) y la inocuizacion del autor individua (tratandose de delincuentes
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habituales e incorregibles se pretende su aislamiento, incluso perpetuo) (Besio, 2011,
p. 78).

B) Prevencién especial positiva

Es undnime que en esta teoriala prevencidn tiene principa mente a laresocializacion,
reforma o reinsercion ala sociedad de aquel que ha cometido un delito, también en la
disposicion delasancion como en larealizacion delamisma. Estafinalidad esincluso

la que determina nuestra Constitucion Politicadel Peru. (articulo 1X).

En este sentido, Parma (2017) dice que la prevencion especial positiva “tiene una
funcién de resocializar, de refamiliarizar, reconstituir, reparar, reeducar, etc. paraello
se le conduce a un “tratamiento” penitenciario que le pueda servir de futuro a los

efectos de reinsertarse en la comunidad” (p. 638)

Beso (2011) afirma que hoy en dia la prevencion especid es entendida
mayoritariamente en su vertiente positiva, esto es, asociada a las ideas de

resocializacion, rehabilitacion, readaptacion o similares” (p. 78).
C) Teorias mixtas

Hurtado y Prado, (2011) sostienen que los defensores de los criterios mixtos “parten
de laidea correcta de que €l fin de la pena no puede ser justificado, ni explicarlo de
manera unilateral, la indole complga de la actividad punitiva sblo puede ser

comprendida de manera plena recurriendo a los diversos criterios expuestos” (p. 33).

“Se suele indicar que las teorias mixtas determinan que la sancion deber reprimirse
teniendo en cuenta la culpabilidad y proporcionalidad de acuerdo a hecho delictivo
(Ilegando alajusticia) y alavez impedir que cometan nuevos delitos” (Villavicencio,
2013, p. 66).

Segun AfirmaRoxin et al (1993):
Estateoriatrata de unir entre las teorias absolutas y teorias relativas, pero no a
través delaaccion deideas contrastadas, sino de acuerdo alareflexion practica
de quelapenaen lareaidad de su aplicacion frente asu aplicacion del afectado
por ellay frente a su mundo circundante siempre desarrolla en su total de sus
funciones (...) Baumann denomina a estas teorias “reconciliadoras”

argumentando gue tiene laiintencién de reconciliar e conflicto entre el castigo
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no dirigida al fin y e castigo con objetivos finales, exigiendo la pena en €
contexto de la culpa, pero comprendiendo e objetivo final. (p. 61)

Villavicencio (2013), sostiene que:
Entre las principales posiciones de las teorias mixtas destacan las teorias
diferenciadoras (de Schmidhauser) y la teoria unificadora diaéctica (de
Roxin). La primera, sostiene que la finalidad de la pena es la prevencion
genera, pero ya no entendida como medio necesario es evitar todo delito, lo
gue resulta imposible, sino como busqueda de impedir la g ecucion del delito
hasta donde sea posible, a fin de mantener la convivencia social. En tanto, la
segunda, explica su posicion utilizando las tres fases en € Derecho Penal
emplean en su enfrentamiento con e individuo: conminacion, aplicacion

judicia y gecucion de lapena (p. 67).

En una definicion bésica de esta teoria, Mufioz Conde (2014) refiere que esta es una
postura intermedia que intenta conciliar ambos extremos de la teoria absoluta y
relativa, partiendo de laidea de retribucion como base y afiadiéndole el cumplimiento

de los fines preventivos, generaesy especializados (p. 31).

A su turno, Reéategui (2014) afirma que “las teorias de union son hoy dominante y
aparecen en la historia del derecho penal como una solucion de compromiso en la
lucha de escuelas que dividieron alos penalistas en dos bandos:. en retribucionistas y
prevencionistas” (p. 1992-1993).

D) Teorias dela pena desde la per spectiva constitucional

Luego de repaso de las distintas teorias de la penay sus fines o finalidad que cumplen
-principal mente la objeto de la pena de prision, que es por antonomasia o la pena mas
gravosa o de mayor intensidad larestriccion de la libertad de la persona-, como parte
del enfoque epistemol 6gico del presente estudio debemos analizar dichasteorias desde

la perspectiva constitucional .

En este argumento, Redtegui (2014) refiriéndose a modelo constitucional reconocido
por la Carta Magna del Perd, a que designan como Estado Social y Democréatico de

Derecho, afirma sobre € modelo:
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La sancion debe cumplir una mision de regulacion activa en la sociedad
mediante el amparo del bien juridico. Supone imputar a la pena €l factor de
prevenir los atentados contralos bienesjuridicos y no basar su cometido en una
supuesta necesidad ético juridica de no degjar la infraccion del orden juridico

sin respuesta. (p. 1279)

En el mismo sentido, Choclan Montalvo (1997):
Entiende que la tutela de bienes juridicos es funcién del derecho pena y no
puede discutirse que le corresponde prevenir lalesion de tales bienes, pues asi
se protegen, de modo que la funcion preventiva del derecho penal através de

la pena constituye un claro mandato constitucional. (p. 89)

Asimismo, Carbonell Mateu (1999), refiriéndose a los valores, principios y derechos
constitucionales en relacion a las normas penales, sefiala que “el derecho penal
desarrolla, tutelandolos, |os valores proclamados en la Constitucion y los que de ella
emanan pueden decirse, en fin, que detras de cada precepto pena debe haber un valor

como relevancia constitucional” (p. 37).

En este sentido, desarrollado una tendencia jurisprudencial, € érgano maximo que es
el Tribunal Constitucional peruano, en €l fallo recaido en el expediente N.© 0019-2005-
PI/TC (proceso de inconstitucionalidad), difundido el 22 de junio del 2005 en e
periddico oficial “El peruano”, luego de laborar las teorias de la pena y refiriéndose,
precisamente a la finalidad de la sancion desde una perspectiva constitucional, €l
fundamento legal 37, confirma: e sindicado descarto que la retribucion absoluta se
considere € fin dela condena. Por supuesto, eso no quiere decir gue no se desconozca
gue todas las medidas punitivas tengan un elemento de represalia. Lo que sucede es
que & supuesto de que utilizé toda su capacidad para crear delitos parael imputado o
ha sometido dentro de la politica criminal nacional, denegando su estado de ser
humano y consiguientemente, cometiendo un acto mas atroz de lo que es un acto
delictivo.

38. No obstante, tanto la teoria preventiva especia y universal, se benefician de las
protecciones constitucionales directas siempre que su objetivo sea compatible con
principios del derecho de dignidad; por tanto, es la megjor forma de prevenir delitos

gue susintegrantes consideren delitos derivados de bienes de especial importanciapara
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asegurar los requisitos minimos para la convivencia arménica en la Alianza de los

democratas.

De igual manera, dicha sentencia en su fundamento juridico 40 desarrolla,
primeramente, acerca de la prevencion general, ya que la tipificacion del
comportamiento delictivo, acerca de la sancion gue tiene efecto intimidatorio, y su
obligacion restablece la confianza de la sociedad en el ordenamiento constitucional,
materializando € deber del Estado de salvaguardar a la ciudadania frente a su
seguridad y promul gar la comodidad comun fundamentada en el articulo 44 delacarta
magna, a su vez, sefida que la imposicion y la cantidad especifica de pena
(principalmente pena privativa de libertad), es la primera consecuencia que reduce la
delincuencia quien interioriza €l severo comportamiento delictivo, esto comienza con
un litigio de desmoralizacion acerca de la recurrencia (prevencion especial de efecto
inmediato).

Para concluir con la mencionada sentencia, cabe puntuaizar, que esta en su

fundamento juridico 41, aclara que:

“(...) al lado de la reeducacién del condenado, la pena persigue otros fines esenciales
ala tutela de los ciudadanos y del orden juridico contra la delincuencia” (sentencia
nimero 107/1980, fundamento 3).

Dicha corte, en criterio que este tribunal comparte, rechaza “que la funcion y el fin de
la sancion misma se terminen en la “esperada enmienda” del reo, yaque € objetivo es

la acogencia irrenunciable de disuasion, prevencion y defensa social” (idem).

En &l marco procedente expuesto, comentando |a Constitucion espariola, cuya muestra
de este socia y igualitario de derechos similares a de nosotros, Choclan Montalvo
(1997), anota:

Aungue la Constitucion se refiere solo ala prevencion especia en €l articulo 25.2 nos
excluye con € fin de la pena, la prevencién general entendida no como puramente
intimidatorias, pero si socialmente integradora, siempre limitada por la medida de
culpabilidad como impone la percepcion del estado, que tiene por centro la dignidad
de la persona (p. 88).
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De esta manera, € citado autor entiende la defensa del ordenamiento juridico como
criterio de prevencién general positiva o por integracion y que la Constitucion
propugna y avala una perspectiva combinadora, no pudiendo fundamentar
exclusivamente la pena en la prevencion especia o general, ambas deben coordinarse
y “servir al mantenimiento de la validez de la norma, de la confianza de la comunidad

en el ordenamiento juridico” (p. 93).
2.2. Modelos tedricos de determinacion judicial dela pena

Segun Ziffer (1996):
En doctrinase argumenta que paraadecuar laconcordanciadel fin delasancion
en un caso exacto se desarrollan diferentes construcciones: teoria del ambito
dejuego, delapenaexacta, del valor relativo delos niveles. Todas estasteorias
nacen de la necesidad de determinar la sancion iniciando de la gravedad de la
culpabilidad como fundamento de la pena y amplitud de este “primer

resultado” puede modificarse por razones de prevencion positiva y negativa.
(p. 48)

A nivel naciona Mendoza (2015) afirma la doctrina de la determinacion e
individualizacién de la sancidn, es € sector que requiere desarrollo y urgencia en su
aplicacion. Setiene que generar |as condiciones parala construccion de unadisciplina

autonoma, pero vinculada la doctrina de las teorias del delito. (p. 92-93).
2.2.1. Teoriadela pena exacta o puntual

Ziffer (1996) anota que “esta teoria niega la existencia de un marco de culpabilidad y

confirma que la sancién adecuada ala culpa es solo uno” (p. 51).

Redtegui (2014) sostiene que:
Esta teoria se basa en una concepcion retribucionista de la pena (...) el
magistrado debe establecer la sancion conforme a aguella que resulta
puntual mente gjustada la cul pabilidad del sujeto, aludiendo los fines que debe
cumplir la sancién o la necesidad de prevencion. Sefidla que para un caso
concreto es posible calcular de manera exacta la pena, como medida de la
culpabilidad del imputado. (p. 1346)

Comentando y haciendo criticas lateoria Ziffer (1996) afirma:
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Por lo general, la culpabilidad es una medida fija y definida, por lo que solo
puede haber una forma exacta de castigo. Sin embargo, desde una perspectiva
cognitiva, es imposible conocer la dimension puntual de la culpabilidad del
imputado, porque dicha cul pabilidad es un fenébmeno transcendental . Entonces

no es posible encontrar un castigo definido matematicamente. (p. 51)
2.2.2. Teoria del espacio o ambito de juego o del margen delibertad

A diferencia de las teorias anteriores, la del espacio libre o espacio de juego
desarrollada por la jurisprudencia, se considera dominante y no puede determinar €l
grado de gravedad ni € grado exacto de error del punto més interno, insistié en que
eraposible. Su propio castigo del pecado, que eslegal, es que loslimites marcados por
el valor minimo sean suficientes y & valor maximo siempre admita una "imagen
culpable" compatible con é. Y dentro de esta libertad, 1os juicios deben hacerse de
acuerdo con metas preventivas, es decir, de acuerdo con metas preventivas especiales.
(Ziffer,1996, p. 49).

Por su parte, Reategui (2014) afirmaque:

Que, esta teoria es una construccion elaborada por la jurisprudencia de
Alemania, quien considera gque la sancién gjustada a la culpa comprende un
marco determinado entre un maximo y minimo, y es diferente que lateoria de
la pena puntual, una magnitud exacta, sino que existe una margen de libertad
gue se restringe en grado minimo de la sancion, conforme a la culpabilidad y
el nivel superior de la sancién acorde a la culpa (...) apunta que la pena ajustada
alaculpabilidad, no puede ser milimétricamente determinada, dado que existe
un espacio de discrecion. (p. 1347)

Cabe apuntar ademés que seguin Ziffer (1996) esta teoria ciertamente tiene la ventgja
sobre el castigo exacto, de idear la sancion dentro de un contexto impreciso, y facilita
alosjueces en laaplicacion de sanciones precisas. Es mucho masfacil moverse dentro

del alcance que encontrar € punto exacto. (p. 49)

2.2.3 Teoriadd valor relativo
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Sobre esta teoria del valor relativo o de posicion, que se denomina también teoria del
valor jerérquico del empleo, Ziffer (1996) anota que:

Se debe establecer el valor de cada uno delosfines de lasancion en correlacion
con las etapas del proceso de la determinacion de la pena. Donde se debe
determinar cua esla magnitud de cada uno de sus fines segin e momento del
proceso de punicion. Asimismo, considera que la pena debe ser establecida
teniendo en cuenta, en primer lugar, criterios retributivos, donde €l primer paso
es graduar laculpaen simetriaalagravedad del acto. Parahacerlo no entraen
consideracion ningun tipo de reflexion orientada a la prevencion y la
culpabilidad estaria enmarcada normativamente. La prevencién sdlo serd
relevante en una segunda etapa, en la que se toma una decision concerniente a
la clase de penay a modo de gecucion, en las cuales deben estar ausentes las

consideraciones retributivas o de cul pabilidad. (p. 52)

Conviene aclarar en este punto que esta teoria intenta ofrecer una solucion a las
contradicciones de las finalidades de las penas, iniciando de laretribucion de la culpa
y de la prevencidon, pero cada cua esta asignado a su posicion ante la ley
completamente desigual (Reategui, 2014, p. 1347).

2.3. Determinacion judicial dela pena

Segin Prado (2016), en derecho comparado y en doctrina especializada, las
actividadesjudiciales que se esta estudiando se designan como aplicacion de sentencia,

individualizacién de sentencia, € ecucion de pena, imposicion de sentencias. (p.199).

Mendoza (2015) afirma que:
La determinacion e individualizacion de la sancion se concreta en e momento
judicial, ya que se tiene el contexto factico de la comision del hecho delictivo
y asu supuesto autor, estos datos permitiran asignar un significado normativo
a las pautas legislativos y legales, que estan establecidas en €l proceso de

individualizacion de lasancion. (p. 101)

“supone un complejo de decisiones relativas a diferentes cuestiones, o que implica
una serie de operaciones intelectuales que se realizan en diferentes niveles” (Ziffer,
1996, p. 93).

30



Ziffer (1996) afirmaque:
Laindividualizacion delapenano es unacuestion propiade ladiscrecionalidad
del juez, sino que en su estructura misma es “aplicacion del derecho”. Esto
significa que su correccion debe ser comprobable desde € punto de vista
juridico. Esto supone gue la decisién esté fundamentada en criterios racionales
explicitos. El juez no puede partir de cualquier valoracion persona gque le
merezca el hecho o e autor, sSino que los parametros que utilice deben ser
elaborados a partir del ordenamiento juridico, estructurando € complejo de

circunstancias relevantes a partir de lainterpretacion sisteméticay teleoldgica.
(p. 97)

El autor aleman Zipf afirma que las determinaciones jurisdiccionales de la sancion “es
la valoracion de un hecho determinado conforme un proceso ordenado segin puntos
de vista juridicos” (Zipf, citado en Ziffer, 1996, p.93).

Por su parte, Choclan Montalvo (1997) sostiene que “la teoria de la determinacion de
la pena ha recobrado gran importancia en la dogmatica juridico-penal hasta el punto

de hablarse hoy de una disciplina cientifica autonoma” (p. 107).

En este sentido, con & estudio dogmético de la determinacion judicial de la pena,
sefida Velasquez (2009, pp. 1084-1085):

El objetivo es establecer una teoria de la medicién de la sancidn coherente con los
principios que inspiran un sistema juridico particular, y asi lograr laimposicion de la

penaracional, proporcionaday adecuada en todos los casos de lavida.

Acerca de las determinaciones judiciales o individualizacion de la sancién Jescheck
(citado en Choclan Montalvo, 1997, pp. 171-172), menciona

Sobre e tema que comentamos, Besio (2011) sefiala que si bien el juez € posee un

margen de discrecionalidad:

La decision gque se adopte no puede ser fruto de la pura intuicion o apreciacion
subjetiva del juez (que de todos modos siempre existird), sino que debe ser orientada
0 guiada a través de las reglas legales ahi donde existan y, en donde no existan o0 no
sean claras, a través de ciertos principios y valores que pueden derivarse del propio

ordenamiento juridico, entre los cuales se encuentran, principalmente, los fines del
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explicito através de los cuales puede, por tanto, comprobarse su correccion desde €
punto de vista normativo (pp. 44-45)

Mufioz Conde/Garcia Aran (citado en Besio, 2011, p. 33) sostienen: Esta
determinacion es la pena gjercida por € magistrado o tribunal sentenciador e importa
desde la tarea de concrecion del marco pena genérico hasta la eleccion de la pena
exacta a imponer. Esta fase se gerce mediante las determinaciones cudlitativas y

cuantitativas de la sancién que analizaremos a continuacion.

2.3.1. Deter minacion cuantitativa

La determinacion legal de la sancion contiene a su vez dos tipos de decisiones

diferentes, la determinacion cuantitativay la determinacién cualitativa.

En nuestro pais este tipo de determinacion se da, generamente dentro del contexto
indeterminado de la sancion estipulado para € ddlito € cua a su vez se divide en
tercios, donde se decide ladimension o cuantiade penaconcretaaimponer, atendiendo

al sentido, orientacién y fundamentacion de circunstancia agravante y atenuante.
El ordenamiento juridico penal, en su articulo 45-A primer parrafo, manifiesta:

“Toda la condena contiene fundamentaciones explicitas y suficientes sobre los

motivos de la determinacion cualitativa y cuantitativa de la pena”

A decir de Mendoza (2015, p. 106) dicho articulo regula centralmente la delimitacion
cuantitativa de un contexto més reducido en el limite (en cuanto aun limite inferior y

superior delapena). Y agrega:

La fijacion del marco concreto es determinante en e desarrollo de identificacion
jurisdiccional de la sancién, pues reduce los margenes de discrecionalidad o
arbitrariedad. Y los insumos fécticos y normativos que permite determinar esa
reduccion del marco punitivo son las circunstancias. La determinacion de la sancion
solo puede realizarse dentro del contexto legal, con limite superior previsto legamente
y un limite inferior, también previsto legalmente. Dado que en virtud de |os principios

delegalidades de las sanciones esta proscritalafijacion delimitesjudicialesloslimites
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estan en laley, estipulado en €l articulo 45-a determinacion de la sancion: para poder
determinar la sancion dentro del limite fijado por la norma, €l magistrado advierte la
responsabilidad y severidad del acto punible cometido. (Mendoza, 2015, p. 116).

2.3.2. Determinacion cualitativa

Sobre e particular, nuevamente citando los autores esparioles Mufioz y Garcia, sedice
que la determinacion cualitativa o eleccion de la gravedad de la sancion tiene lugar
siempre que lanormaobligue aimponer lapenainferior o superior de acuerdo a grado
del delito, pero también en los casos en que permiten sustituir una sancién por otra o
cuando se sefialan penas alternativas. (Mufioz et al, citado en Besio, 2011, p. 33).

En nuestro paislaley penal noimpone penas menores o superior en nivel parael marco
penal en ningun delito; por 1o que, la determinacion cualitativa comprende la

deliberacion de lavariedad de las sanciones aimponer, su gecucion y conversion.

En este contexto, constituye como determinacion cualitativa de la sancion la el eccion
de las penas opciones como la pena privativa de autonomia, prestacion de asistencia
comunitaria o0 multas, y otros supuestos, la sancién condicional, gecucion suspendida
de la pena, lareserva del sentencia condenatorio, transformacion o sustitucion de las

penas e, inclusive, la excepcion de la pena.
2.3.3. Etapas

Siguiendo la linea trazada anteriormente, e mismo Codigo Pena establece que la
determinacion legal de la penalidad posee fases, conforme se establece en € articulo
45-A tercer parrafo literal 1, que basicamente puede dividirse en dos etapas. a) la
identificacion del espacio punitivo a partir de la pena previstaen laley parad delito
cometido, que comprende a su vez la division de dicho espacio punitivo en tres partes;
b) Determinacion de sanciones especificas aplicables alos detenidos, que incluye la
aplicacion de un sistema de tercios (dentro de tercios, tercio superior o tercio inferior),
realizando la val oracion simultanea de situaciones de agravantes o atenuacion general,
en primer lugar, la concurrencia de situaciones privilegiadas atenuantes o agravantes

cualificadas, en segundo lugar.

En este sentido Reategui (2014), refiriéndose a estas etapas comenta:
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Dentro de la primera etapa, €l magistrado debera establecer la sancién basica.
Verificando e minimo y méximo de la pena requerida, aplicando a la
infraccion. Es primordia aertar que existen infracciones particulares, por lo
gue la sancion basica debe conformarse teniendo en cuenta las limitaciones
general es que estan establecidos en e Libro primero del ordenamiento juridico
penal. (p. 1345)

Al respecto, € articulo 29 de la ley penal establece que la penalidad es transitoria y
comprende desde 2 dias hasta 35 afios.

Igualmente, en lo concerniente a las fases de la determinacion legal de la pena se

menciona que:

Prado S. et. al. (2015) enuncia que:
A través de ela, € Juez hace una declaracion formal y expresa sobre su
autoridad punitiva y sobre la legitimidad de su ejercicio. El debe precisar y
comunicar desde su sentencia cuaes son los limites de la pena o penas
aplicables. Para ello € 6rgano jurisdiccional debe partir de la penalidad o
sancion requerida previsto ante la norma para cada delito. Se trata entonces de
configurar, en base aél, un espacio punitivo o de punicion € cua siempre debe

contar con dos extremos; un minimo o limiteinicial o uno méximo limitefinal.
(p. 50)

Igualmente, refiriéndose a esta segunda etapa, Prado et al. (2015), afirma:

Existe en la doctrina penal una clasificacion tradicional y esquemética de los pasos,
niveles o etapas principal es que debe seguir ladelimitacion judicia de la sancion, que
fue planteada por Bruns &l aleman, continuada y desarrollada por Zipf y Bacigalupo,
gue es citada y comentada por Ziffer (1996, p. 93-95) y Mendoza (2015, p. 100-104),
y acontinuacion se detalla:

Determinacion del contexto punitivo.
Determinacion del fin de la condena.
Determinacion de las circunstancias a ser tomadas en cuenta.

Vaoracion de e ementos reales ala determinacion de la sancion.



Conversion de las reflexiones anteriores en una pena concreta.
2.3.4. Sistema de tercios

Como primer punto, cabe mencionar que Prado Saldarriaga (2016) afirma que:

El anteproyecto 2008/2010 introdujo en su articul o 44 un esquemainédito para
la determinacion judicial de la pena basicay de la pena concreta, al cual sele
identific6 como el sistema “de los tercios”. Esta denominacion aludia a que su
disefio normativo disponia que € juez debia configurar tres segmentos
operativos al interior de los limites de la pena basica y que serian el espacio
punitivo de definicion de la pena concreta (...). Esta Gltima tarea operativa
debia responder a la mayor o menor presencia en e caso subjudice de

circunstancias agravantes o atenuantes genéricas. (p. 165)

Nuevamente, Prado (2016) refiere que:

Un segundo paso implica multiplicar por 12 afios y obtener un producto de
meses. Este tltimo resultado sera dividido entre 3 dan un cociente un mes que
serd la constante cuantitativa que se utiliza para fijar la extension que
correspondera a cada uno de los tres segmentos o tercios que internamente
delimitaran el espacio punicion (...) Cabe anotar que los limites maximos del
primer y segundo segmento cumplen una doble funcion delimitadora al
construir también el limite minimo de los espacios segundo y tercero,
respectivamente. El paso tercero abarca la investigacion y la indicacion del
efecto de la circunstancia agravante y atenuante genéricas que reinciden con la
infraccion redlizada. Es importante tener como antecedente empiricos y
juridicos € listado o catalogo imprevisible determinado en el inciso 1y 2 del
articulo 46 de la Ley Penal. Posteriormente se debe situar la sancién exactaen
el tercio que corresponda de acuerdo a la presencia particular o mdltiple de

situaciones y la natural eza atenuante o agravante. (p. 257)

Esta construccion del sistema de tercios fue incorporada por € articulo 45-A del

ordenamiento juridico penal, mediante la Ley 3007 del 19 de agosto del 2013 y entre

otros, también modifico & articulo 45y 46 del ordenamiento juridico penal.

El mismo Prado Saldarriaga (2016), en una construccion propia de dicho autor, indica

que “el valor cuantitativo de cada circunstancia puede lograrse dividiendo la extensién
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del espacio inicia o tercio inferior entre 8, si son sOlo atenuantes genéricas las que
concurren en el caso” (p. 257).

Por su parte, Mendoza (2015) sefida:
El articulo 45 —-A del CP, introdujo un sistema de caracterizacion de la sancion
gue forma un avance notable de la determinacion del contexto concreto de la
penaprimer, segundo y tercer tercio. Lasreglas procedimentales son claras: Se
procede a fraccionar el contexto penal abstracto del tipo penal en tres partes:
tercio inferior, tercio intermedio y tercio superior (art. 45 -A inc. 1), después
para determinar que € tercio ha individualizado la sancion, se atiende a
situaciones de atenuacion y agravacion genérica establecida en € articulo 46
delalLey Penal. Y s no existen situaciones atenuantes y agravantes o asistan
exclusivamente en una situacion atenuante, la sancion concreta se establecera
dentro del tercio inferior, cuando asistan en situaciones de agravaciones y
atenuaciones, La sancion concreta se establecera dentro del tercio intermedio.
La sancion se establece dentro del tercio superior, cuando solo asista a

situaciones agravantes. (p. 103)
2.3.5 Circunstancias modificatorias de responsabilidad

En principio, es importante destacar que tanto en la dogmatica extranjera 'y en la
nacional (mucho mas en esta Ultima), el estudio de las circunstancias modificatorias
de responsabilidad es alin embrionario, limitandose a los comentarios de laley o la
mencion taxativa sin mayor analisis de los articulos que los prevén como € articulo
46 del ordenamiento juridico penal y asimismo en lajurisprudencia peruana su estudio

esincipiente.
No obstante:

Mendoza (2015) afirma que:
Las modificaciones de los articulos 45 y 46 del CP; introducidas mediante Ley
N.© 30076, han puesto de relieve nuevamente la importancia de las
circunstancias, en genera y de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad, en particular, por su centralidad en € proceso de
determinacion del marco concreto de la pena y en la individualizacion de la

pena exacta. (p.173)
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En ladoctrina nacional, Saldarriaga (2015) afirma:
Estas circunstancias son factores o indicadores que tienen caracter objetivo o
subjetivo que apoyan en la mediacion de la gravedad de un delito. Es decir,
posibilitan valorar la mayor o menor desvaloracion de la actitud ilicita; o
mayor o menor grado de reconvencion que cabe formular a autor de dicha
actitud. (p. 169)

Por su parte, e mismo Mendoza (2015) sefiada las circunstancias modificatorias de
responsabilidad como:
Aquellos hechos no afines a la gjecucion formal de los elementos del tipo,
genosalaestructuradel tipo, que el legislador considero de maneradirectalos
vinculos con laintensidad del injusto y de la modulacién de la culpabilidad y
por ello tiene el efecto juridico de establecer €l contexto concreto de la sancion
y aun de poder individualizar lapenaexacta, en casos concreto. Solo por medio

delas circunstancias es posible valorar la gravedad del delito. (p. 171).
Como Afirma Garcia Cavero (2012):

En la llamada concrecion legal del marco pena abstracto se tienen en
consideracion ciertas situaciones especiales previstas por € legislador que
inciden en dicho marco. Se trata en concreto de circunstancias que afectan la
proporcionalidad abstracta del delito, por o que en principio modifican €
marco pena previsto en € tipo correspondiente. Por un lado, estan las
circunstancias modificativas delaresponsabilidad penal y, por € otro, |os casos
de concurso de delitos en sus distintas variantes. (p. 837-838)

Es importante detallar los aspectos comunes de las circunstancias que modifican la
responsabilidad. Tal y como Afirma Garcia Cavero (2012) son los siguientes: “La
prohibicion de doble valoracion. Lamodificacion simétricadel marco penal abstracto.
La incomunicabilidad de las circunstancias genéricas personales. El caracter

obligatorio o facultativo de la modificacion del marco penal abstracto”.

Prado Saldarriaga (2016) afirma que:
El rol es identificar una mayor antijuridicidad de la conducta o una mayor
culpabilidad del autor, su afecto principal se expresara como una mayor

punibilidad o posibilidad de sancion del delito, la cual se materializara en una
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pena concreta mayor que se dirigird siempre hacia @ extremo final 0 méximo
delapenabasica. (p. 205)

Iguamente, Mendoza (2015, p. 171-172), refiere como caracteristicas fundamentales

de las circunstancias modificatorias de responsabilidad |as siguientes:

Accidentales: no son constitutivas del injusto y de la culpabilidad, pueden estar
presentes 0 no en la realizacion del delito; empero condicionan un mayor o menor

contenido de injusto o una cul pabilidad modul ada.

Accesorias 0 secundarias: presuponen un tipo penal, pues solo en funcion de estos
tienen efectos juridicos; empero, la configuracion del hecho punible no se ve afectada

por la concurrencia o inconcurrencia de alguna de estas circunstancias.

Conviene también en este punto mencionar que las circunstancias modificatorias de
responsabilidad se clasifican desde diferentes puntos de vista; sin embargo, siguiendo
la clasificacion realizada por Mendoza (2015, p, 179-188), sobre la base de los efectos

asignados por laley, setienelos siguientes:

Por su ambito de aplicacion: se subdividen en comunes 0 genéricas, especiales 0

especificas y elementos tipicos accidental es.
Por sus efectos: |as circunstancias pueden ser atenuantes y agravantes.

Por su relacion con la modificacion del marco punitivo se clasifican en circunstancias

cualificadas o privilegiadas.

A continuacién, prescindiendo de las clasificaciones esqueméticas, desarrollaremos

las circunstancias por sus efectos operativos previstos en laley pendl.
1) Circunstancias atenuantesy agravantes genéricas
Esta circunstancia se denomina también circunstancias comunes.

Segiin Mendoza (2015), esas circunstancias se rigen en e fragmento general del
ordenamiento juridico pena agrupadas en € articulo 46 y operan en las decisiones

judiciales sobra sanciones penales sin un listado de si situaciones especificas, acota:

L as circunstancias comunes o genéricas se vinculan funcional mente alostipos basi cos

en general que no tengan circunstancias especificas reguladas (...) determinan el
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procedimiento a seguir en la determinacion del marco punitivo concreto; en efecto, se
divide el espacio punitivo del marco penal en sus trestercios (p.179).

Y segln esto circunstancias sean agravantes o atenuantes se prosigue con €
procedimiento estipulado dentro del articulo 45-A tercer parafo inciso 2 del
ordenamiento juridico penal, que establece las evaluaciones de la concurrencia

situacion agravante o atenuante visualizando las reglas siguientes:

Si no existe atenuante y agravante o concurran solo situaciones atenuantes, la sancion

exacta se diagnosticara dentro del tercio inferior.

Si concurren simultaneamente tanto en e caso agravado como en e atenuado, la
sancién exacta se diagnosticara en € tercio medio.

2) Circunstancias especificas o especiales

“Son las que se encuentran adscritas o a determinados delitos de la Parte Especia del
Cadigo Penal y que establecen un marco penal abstracto distinto a previsto en € tipo
basico o simple” (Garcia, 2012, p. 846).

Mendoza (2015) indica que:
Estas circunstancias estén reguladas en |la Parte Especia del ordenamiento
juridico Penal y tiene correspondencia eficaz solo con determinados delitos,
explicitamente advertidos en la Parte Especial; cita como modelo las
circunstancias estipuladas en €l articulo 189 de laley penal robo agravado, que
aplican especificamente para € delito de robo de articulo 188 del
ordenamiento juridico penal. Dicho autor mencionaque: En estos supuestos no
son de aplicacién las circunstancias genéricas precisamente por € principio de
especialidad. El legislador regul6 solo circunstancias especificas de
agravacion, mas no circunstancias especificas de atenuacion; por ello no es
posible la divison del espacio punitivo en tercios; por esa razdn su
procedimiento es razonable diferente. El proceso individualizador es el
siguiente: i) se verifica la concurrencia de las circunstancias especificas de
agravacion; ii) se identifica el marco punitivo, iii) se inicia, de manera
ascendente, desde € limite inferior; iv) cada circunstancia agravante determina
un avance en € espacio punitivo. En sintesis, se inicia desde € limite minimo

del marco minimo identificado, y se incrementa gradualmente en funcion del
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nimero de circunstancias especificas de agravacion. La no concurrencia de
circunstancias de atenuacion especificas obliga, por elementa
proporcionalidad, a considerar las circunstancias de atenuacion genéricas. (p.
180)

3) Circunstancia atenuante privilegiada y agravante cualificada

Estetipo de circunstancias, en cuanto su concurrenciaen un determinado caso, tiene
como efecto configurar un contexto penal nuevo o una penaindeterminada, ya que se
modifica el limite juridico de la sancién establecida para €l delito, en la parte inferior

0 superior, creando nuevos minimos 0 maximos.

Seguin Prado (2016) este tipo de circunstancias se diferencia de los otros métodos
considerados anteriormente, porque su validez afecta directamente la estructura de una
penarequerida. Esto significa, que sus defectos, cambian o gjustan los limites minimos
0 maximos de las sanciones legales propuestas para los delitos y asi conformar un

nuevo marco paralas ordenes penales.

“Se trata de situaciones de agravamiento cualificadas si producen unatransformacion
ascendiente que se designio por encimadel maximo legal original, lacual se convierte
en minimo” (Prado, 2016, p. 235).

Mendoza (2015) comenta estas circunstancias del modo siguiente:

Circunstancias atenuantes privilegiadas: su concurrencia produce un nuevo
contexto punitivo, en e que: i) e nuevo maximo legal, es el anterior minimo
led; ii) € nuevo minimo lega estd estipulado en € articulo 29 dd
ordenamiento juridico penal. Acercade este Ultimo punto, no existe consenso
en las jurisprudencias y las doctrinas nacionales. Estas no son causas de
disminucion o aumento de punibilidad, sino circunstancias que hace menos
grave el injusto o disminuyen la culpabilidad... EI problema no es la ubicacion
de estas categorias en la teoria del delito, sino la modulacion normativa del
injusto y la culpabilidad y los efectos punitivos atenuados que producen. (p.
126)
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Finalmente, lo cierto es que esos supuestos, inciden en la mayor o menor entidad del
injusto de la culpabilidad y, obviamente en & descenso de la sancién por debajo del

minimo.

Sin embargo, agui no acaba la discusion. Ahora se presenta el problema de determinar
el nuevo minusculo legal, en e supuesto de concurrir en lacircunstancia de atenuacion

privilegiada.

En este orden, de lege ferenda el legislador deberia establecer, en su caso: i) 0 bien un
nuevo limite minimo, o ii) la proporcidn en que se disminuye la pena abstracta, como
en el caso de la legislacion colombiana, que se sanciona la tentativa con “pena no
menor de lamitad del minimo ni mayor de |as tres cuartas partes de la sefialada para

la conducta punible consumada” (Mendoza, 2015, p. 129).
Prado (2016) refiere que:

Se otorgala condicion y eficacia de la causa de disminucién o aumento de la
penalidad a las sucesivas situaciones estipulados en €l ordenamiento penal:
tentativa del articulo 16, eximentes imperfectas del articulo 21 a 22,
complicidad secundaria del articulo 25 en la parte final, delito continuado y
delito de masa del articulo 49, concurso ideal de delitos del articulo 48,
concurso real de delitosdel articulo 50 y 51. (p. 246)

Circunstancias agravantes cualificadas: Su concurrencia configura un nuevo marco
punitivo, desde el marco superior o limitelegal superior delapenase mueve de manera
creciente, que se idea por arriba del méximo juridico, y la sancion bésica se extiende
hasta un nuevo maximo juridico, en simetria a las pautas fijadas |legalmente (en una
mitad, de un tercio, dos tercios, etc.), la cual no puede superar los 35 afios de pena

privativa de libertad como limite temporal (Mendoza, 2015, p. 184).

Respecto a nuevo marco legal inferior, doctrina mayoritaria afirma que éste lo
constituye € anterior maximo legal de la pena previstas para las infracciones
respectivas, es decir, € anterior maximo legal sera el nuevo minimo legal.

L os supuestos de las situaciones agravantes cualificadas se encuentran estipulados en
laley penal, son las siguientes: agravantes por la posicion de un sujeto activo (articulo

46-A, laproporcion eslamitad por encimadel maximo legal), lareincidencia (articulo
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46-B, la proporcién es la mitad por arriba del maximo juridico y para casos de
infraccion grave estipulada taxativamente € citado articulo, entre ellos € robo
agravado, la proporcion de dos tercios por arriba del maximo juridico, la habitualidad
(articulo 46-C, la proporcion es un tercio por arriba del méaximo juridico y para
situacion grave establecido taxativamente en el articulo ya mencionado, entre ellos el
robo agravado, la proporcion es lamitad por arriba del maximo juridico).

2.4. Determinacion judicial dela penaen @ Codigo Penal y en lajurisprudencia
2.4.1. Laspenasen e Cdédigo Penal

Laley pena establece un catdlogo y clasificacion de pena, apartir del articulo 28 hasta
el articulo 44. De esta manera, en primer lugar, clasificalas penas, indicando que las

penalidades aplicadas de acuerdo a codigo son:

Pena restrictiva de libertad: la ley penal establece que las penas son € destierro del
Estado y esto se g ecuta con foraneos luego de cumplir con lapenao laprision, siendo

prohibido el reingreso. (articulo 30).

Pena limitativa de derechos: las cuales a su vez se clasifican en: primero asistencia de

servicios comunitarios, segundo limites en dias libres y tercero lainhabilitacion.

Las dos penas mencionadas tienen un periodo de 10 a 156 jornadas, a menos que la
normadispongalo contrario. A lo largo ddl tiempo, €l imputado sera educado y debera
realizar actividades convenientes de reinsercion y formacion.

Respecto a la inhabilitacion, de acuerdo ala sentencia esto produce prohibicion de la
ocupacion, obligacion o comision que gerce el imputado, por mas que esto arribe por
nombramiento popular; inhabilidad u obstaculo para poder tener orden, empleo,
ocupacion o comision de caracter publico; detencion del derecho politico que sefida
la sentencia; invalidez para poder gecutar por propia cuenta o por intermedio de
terceros, labor, negocio, habilidad o comercio, que tienen que ser especificados en la
resolucion; invalidez para poder eercer la patria potestad, tutela o curatela;
interrupcion, cancel acion o incapacidades definitivas para poder tener autorizacion de
conducir para cuaquier automotor; prohibicién de poder acercarse o mantener

comunicacion con victimas, familiares u otras personas que pueda determinar €l
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magistrado; imposibilidad terminante o temporal para la posesion de animales, entre
otros estipulado en € articulo 36. La inhabilitacion puede ser principal, la cual es de
06 meses a 10 afios, menos los apocrifos de incapacidad decisiva que se refiere los
numerales 6,7, y 9 del articulo 36; lainhabilitacion accesoria, que imponen cuando el
acto realizado por € imputado forma en abuso de autoridad, cargo, profesion, de su
poder o de unaviolacion del deber inherente alafuncidn publica, comercio, industria,
patria potestad, tutela, curatela o actividades reguladas por la norma, extendiéndose
por igual detiempo que la pena principal estipuladaen € articulo 37 a 39.

La penalidad de multas o dias de multa: donde se exige a sancionado a costear, una
cantidad de capital establecida en dias de multa, cuyo valor es semgante a la
percepcién de remuneraciones del sancionado y se establece segun sus retribuciones,
gastos y demas componentes econdmicos, extendiéndose de 10 dias de multa a 365
dias de multa, salvo disposicion distinta de la norma. El tope del dia de multa oscila
entre 25 y 50 por ciento de la entrada diaria del sancionado cuando trabaje, esto esta
estipulado en €l articulo 41y 44.

2.4.2. Articulos 45-A y 46 del ordenamiento juridico Penal.

A lo largo del desarrollo de la presente investigacion, primordialmente en el capitulo
de las determinaciones judiciales de la sancion, se ha determinado y analizado los tres
principales articulos de la ley pena como referentes, exclusivamente de las
determinaciones judiciales de la sancion; no podria ser de distinto modo. No obstante,
dichos preceptos penales no son los Unicos que se relacionaran con el tema que es
materia de estudios, tanto e Titulo Preliminar de la Ley Penal, asi como diferentes
articulos que serefieren alareincidencia, habitualidad acomparian aperfilar o quelos
doctrinarios llaman, de manera genérica, |os sistemas o teorias de | as determinaciones

delasancion.

Asi contextualizado € andlisis de las normas penales, a continuacion,
mencionaremos, en primer lugar, los preceptos penales referidos al Titulo Preliminar;
en segundo lugar, nos ocuparemos, de los articulos 45. 45-A y 46; vy, tercer, lugar,

abordaremos a los articul os rel acionados a | as circunstancias agravantes cualificados.

Los parametros y principios que inculcan la determinacion procesal de la sancién que

estipulada en € titulo preliminar del ordenamiento juridico pena. Donde en € articulo
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primero determinaque € codigo tiene como objeto | as prevenciones de delitos y faltas
como intercesor del ser humano y las sociedades (articulo 1 finalidad preventiva).

Entre los principios fundamentales previstas en € Titulo Preliminar y que guian la

determinacion de la pena setiene:

Los principios de legalidad, donde se refiere que nadie ser4 sancionado por una
infraccion que no se encuentra estipulado como delito o falta por laLey actua durante

Su encargo, esto se encuentra estipulado en € articulo 11.

El principio de prohibicion de analogia, €llo sucede porgue no esta permitido la
anal ogia parapoder determinarse la sancién que pertenece aun acto punibleni a autor,
esto se encuentra estipulado en € articulo 1.

El principio delesividad, estodavez quelasancion, inevitablementeimplique e dafio
o peligro de propiedades juridicos que son protegidos por la Ley, esto se encuentra
estipulado en el Articulo 1V.

El Principio o garantiajurisdiccional, refiere que solo los jueces competentes pueden
declarar sanciones y no pueden hacerlo en la manera que esta estipulada por la norma
en e Articulo V, inclusive este Ultimo punto se relaciona con los principios de
legalidades.

El principio de garantiade gjecucion, quien refiere alaformade g ecucién delas penas,
se vincula con las determinaciones cualitativas de la sanacion, establece que no debe
gj ecutarse alguna sancion de otramanera que esta estipulada por lanormay reglas que

desarrollen, eso se encuentra estipulado en €l articulo VI.

El principio de culpabilidad, el cual se menciona en el Codigo, como “Responsabilidad
Penal”, sefiala que la sancion necesita de la responsabilidad punitiva del imputado y
esta expulsada en todas las formas de responsabilidades objetivas, estipulada en €

articulo VII.

El principio de proporcionalidad o proporcionalidad de la sancion o pena, especifica
gue la pena no debe exceder la responsabilidad por la conducta, pero destaca que esta
reglano se aplica en casos de reincidencias de habitualidad del autor, estipuladaen el

Articulo VIII.



El principio de lafinalidad de la pena, dentro de este principio |la norma establece que
lafuncion de la pena es prevenir, proteger y resocializadora, estipulada en € articulo
IX.

Ahorabien, a limitarse alin més las leyes penales referida taxativamente a la audacia
judicia de la sancion, tenemos los articulos 45, 45-A y 46 de la Ley Penal, quienes
estipulan presupuestos para poder fundamentar y establecer la sancion, la
individualidad de la sancién y la circunstancia generales, de la manera siguiente:

Ahora bien, circunscribiendo aln mas las leyes penales que estan referidas
especificamente en €l establecimiento jurisdiccional de la sancién, se halla estipulado
en los articulos 45, 45-A y 46 del ordenamiento punitivo, quienes determinan los
supuestos para fundar, establecer la sancion, la personalizacion de la sancion y las

situaciones de atenuacién y agravacion genérica, del modo siguiente:
Articulo 45. Presupuestos para fundamentar y determinar la pena
Articulo 46. Circunstancias de atenuacion y agravacion.

Ejecutar actos punibles mediante la ocultacion, con abuso superior a la victima o
mediante €l uso de condiciones de duracién, método o espacio que dificultan € amparo
del ofendido o laidentidad de |os perpetradores o participes;

Hacer mas perjudiciales | as derivaciones de | os actos punibl es, que son fundamental es

para cometer €l delito;

Que €l agente realice actos punibles abusando de su cargo, de su situacién econdémica,

de su educacion, de su poder, de su profesion, o de su funcion;
Ladiversidad de imputados que intervienen en larealizacion de lainfraccion.
Ejecutar e acto punible amparandose a un inimputable;

En & momento en que la accidn punitiva sea encaminada o realizada de manera total
o parcialmente desde el lugar de detencion por una persona que se encuentra privada
de libertad o que estafueradel espacio del Estado;

En e momento en que se produce un perjuicio peligroso al equilibrio del ecosistema
natural;
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En e momento en que se utilicen instrumentos de arma, explosivo, veneno u otras
herramientas o técnicas que tengan efectos destructivos similares para cometer actos

punibles.

Cuando lavictima es un menor de edad, joven, una femina en situacion de fragilidad,
adulto mayor que tuviera deficiencia fisica, mental, sensorial, que padezca de una
enfermedad terminal, o persona que pertenece a pueblo nativo en situaciéon de

incomunicacion.

Prado (2016) afirma:
El articulo 46 contiene los catédlogos de “circunstancias de atenuacion y
agravacion”. En el inciso 1 se integran ocho circunstancias atenuantes
genéricas. Ahora bien, e texto original del inciso 2 agrupaba trece
circunstancias agravantes genéricas, las que se incrementaron, luego, a catorce
con e Derecho Legidativo 1237 del 25 de setiembre de 2015; quien altero
diversos articulos dela L ey Penal. La nueva agravante genérica, designada con
el literal “n” tomaba en cuenta la situacion de especial vulnerabilidad,

discapacidad o aislamiento de lavictimadel delito. (p. 174)

En cuanto a las circunstancias atenuantes privilegiadas se tienen los siguientes
articulos del Cédigo Penal (Ideas Solucion, 2017, pp. 115-135)

Actualmente en las infracciones se compone situaciones cualificadas y agravantes. El
magistrado incrementa la sancion hasta un tercio del limite legal paralas infracciones
penales, salvo en delitos que fueron establecidas en los anteriores parrafos, en estas
situaciones se incrementan la sancién en una mitad por arriba del superior legal, y no

son aplicables |os beneficios penales.

Dentro de las causales de habitualidad no cuentan los precedentes que fueron o

deberian ser nulos, salvo en las infracciones ya mencionados.
2.4.3 Jurisprudenciarelevante

En la determinacion de la sancién, principalmente, se cuenta con Acuerdos Plenarios
y Sentencias en Casacion, del cua destacamos a continuacion aquellas relevantes,
relacionadas puntualmente con el indicador “determinacion judicial de la pena”,

citando textualmente fundamentos juridicos establecidos como doctrina legal. A este
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proposito se empled € libro en coautoria de Castillo Alvay Taavera Elguera (2016,
T.lyll).

1. Acuerdos Plenarios N.° 1-2008/CJ-116: Reincidencias, habitualidades y

deter minacion sobrela sancion.

Siendo e asunto de un acuerdo plenario las reincidencias, habitualidades y
determinaciones de la pena. Dispone como sistema legal, criterios que son expuestos
dentro del fundamento juridico 12 y 13, de los parrafos a, b, ¢, d, e, f y g, paralas
configuraciones de los agravantes de reincidencia, habitualidad y |a determinacion de
la sancion exacta en dichos casos:

Requisitos para la evaluacién de la reincidencia (...) son:

El haber culminado por completo o en parte la condena de pena restrictiva de libertad.
De ningan modo incluye e cumplimiento de todo o parte de otro tipo de castigo. Es
una sentencia condenatoria que esta gecutada a la pena privativa de libertad de

caracter efectiva.

La infraccion anterior debe excluirse y la infraccion posterior debe ser dolosa. Los
delitos posteriores deben cometerse después de que se haya correcto latotalidad o parte
de la pena privativa de libertad. Esto asume principios de buen juicio y aplicacion

efectiva

Los delitos posteriores no necesariamente tienen que estar en e Titulo del Cédigo,
tampoco ser deigual manera, esdecir que existaidentidad, similitud o identidad de los
bienes juridicos que fueron vulnerados; No existe relacion entre estos dos delitos. Por

tanto, es unarecurrencia genérica.

El plazo que debe acontecer unavez cumplidalatotalidad o parte de la pena privativa
de libertad, para considerar como reincidente se necesita de cinco afos. Para
comprender esta Ultima obligacion se debe acudir alas disposiciones del articulo 46 -
C del ordenamiento juridico penal, donde manifiesta que & delito punible debe ser

perpetrado " (...) en un tiempo que no exceda de cinco afos'.

Se trata de una situacion personal e incomunicable al autor o participe en quienes no

concurra.
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Se deben considerar dos requisitos desde un punto de vista procesal. Primero, €
magistrado, para que evalué como reincidente a un imputado, debe tener € folleto de
condenas y lahojainhabilitada donde figuralafechaexactade su liberacion, afaltade
uno o ambos documentos registral es, deberan obtener un duplicado certificadadel fallo
y la resolucién donde se ordena la excarcelacion en beneficio del penitenciario.
Segundo la reincidencia se establece como circunstancias agravantes, salvo que €l
tribunal utilice & enfoque argumental regulado en €l articulo 285 - A del Cadigo
procesal penal.

En cuanto a las sanciones contra los reincidentes, debe indicarse o siguiente:

Como se sefidd, la competencia para registrar las decisiones de reincidencia se
establece de manera béasica por razones preventivas especiales, como la subsistencia
del agente antes de lainfraccion vy, por lo tanto, extrafias a la culpa del acto, esto no
simboliza un motivo de acrecentamiento de culpa. — (Choclan, 1997, p. 197). La
culpabilidad es € principio primordia de la Ley Penal, una de las derivaciones que

debe cumplir este principio es unafuncion restringida de la sancion.

Una vez determinada la reincidencia, € juez debe determinar la gravedad del delito
en particular, ya que lareincidencia es € Unico caso basado en la sentencia meritoria
de otro hecho punible anterior y sancionado. Es indudable que las necesidades
preventivas especiales, que surgen del autor serédn contempladas hasta e limite,

agotando €l tercio por arribadel superior legal determinado para €l tipo de delito.

Un contexto penal apropiado a la cul pabilidad debe estar vinculado a un autor y alas
constancias del hecho cometido; por esto, no hay razén para prescindir la necesidad
de una prevencion especia debido a la propension ddl agente. En otras palabras,
previene larecurrencia. (Jaén, 2002, p.59)

Dentro del contexto determinado por la cul pabilidad, es necesario ampliar su potencial
legal, segun lo dispuesto en e articulo 46 - B del ordenamiento juridico penal, y tiene
esfera la segunda accidn agregada que son los efectos penales especificos de la

reincidencia

Dentro de estadimension, cabe sefial ar que la cul pabilidad de tales hechos puede verse
agravadapor laresistenciadel autor ante las normas sociales cuyo valor es através de
la sancién anterior por nuevos delitos. Por o tanto, la agravacién de la pena solo se da
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cuando €l autor del delito muestra desprecio por los intereses legitimos lesionados y
ya no se ve afectado por la sentencia anterior en la medida que la pena declarada no
ha conducido a corregirse en el comportamiento social normativo. Por lo cual debe
verificarse, en cualquier caso, si € reincidente tomo en consideracion € veredicto
anterior. (STC Aleman, 1979, p.125)

13. Acerca de los argumentos legales anteriores y en base a los inconvenientes
descubiertos que estén previstos en e numeral tres de la base del acuerdo plenario,

toman las siguientes razones de interpretacion:

Sobre la funcion paralela de situaciones similares en normas juridicas con funciones
diferentes. Es evidente que las conductas habituales repetitivas no pueden cumplir
tanto las funciones respectivas de la situacion general como las conductas calificadas.
Es sblo en este caso que la sentencia puede exacerbarse mas alladel marco legal dela
sentencia del delito cometido, por lo que solo las situaciones calificadas deben ser

evaluadas por su rol.

Sobre la efectividad del agravamiento de las situaciones para determinar sanciones
especificas. Lapermisividad como situacion agravante siempre requiere gue l0s jueces
tomen decisiones especificas en € contexto del nuevo sistema legal, siguiendo las
consecuencias positivas de lareincidencia y la conducta normal. Y con respecto ala
sentencia dictada por un delito que le permita constituir una agravante calificada, el
nuevo nivel maximo de la sancion de base esta determinado en € articulo 46-B para
los tipos de agravantes antes mencionado (un tercio o lamitad méas alto que € maximo
original).

Con respecto de las operaciones del agravante estipulado en € articulo 46-C sobre
concurso rea y ideal retrospectivo de las infracciones. En general, como situacion de
agravacion calificada, la pena se aplicara unicamente a tercer delito cometido dentro
de los 5 afios, transcurridos los cuales se suma la pena resultante a las sanciones
especificas, respetando los limites punitivos determinados en €l articulo 50 y 51 dela
Ley Pendl. (Lapenatotal no puede exceder el doble de lapenaméxima paralos delitos
mas graves, no puede ser privado de libertad por més de 35 afios, y es cadena perpetua
por uno de los delitos concurrentes: solamente se aplica esta pena exceptuando las

demas).
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Acerca de los elementos de proporcion de la agravante calificada, estipulado en los
articulos 46-B y 46-C. se debera ocupar de larecaida ocurrira dentro de los 5 afios de
haber cumplido parte o la totalidad de la sentencia por condena anterior. Esta
restriccion cronol ogica es compatible con o que esta establecido en €l articulo 111 del
ordenamiento juridico penal del afio 1924, y también tiene similitud con € articul o 46-
C delaLey Pena actual donde regula la habitualidad unaley penal mal severa. Los
nuevos delitos tipificados como reincidencia pueden ser de la misma o diferente

naturaleza del delito por €l que seimpuso la pena, total o parcialmente, ya gecutada.

Con relacion ala habitabilidad solo ocurre si se cometen tres delitos en cinco anos y
no se condena ningun delito durante ese periodo. De igual manera, la habitualidad
solicita que todos los delitos realizados sean intencionales y de la misma naturaleza,
sus repetidas especializacionesrevel an |os habitos criminales del imputado y evidencia

su mayor punibilidad.

En cuanto ala determinacion de sanciones especificas en situaciones de concurrencia
en € articulo 46-A, 46-B 0 46-C. Si los agravantes concurrieran el articulo 46 - A
(eficacia del empleado publico, aprovechamiento del conocimiento privilegiado,
comision en prision de delitos severos) en e caso de recaida y habito, se debe aplicar
el correspondiente efecto punitivo para poder determinar la sancion exacta. Sin
embargo, la pena concreta resultante no puede exceder € limite establecido por €

articulo 46 - A del ordenamiento juridico penal (35 afios de privacién de libertad).

Las restricciones de la penalizacion del agravante se estipulaen € articulo 46 - B y 46
- C. En correlacién con los términos positivos determinados en los articulos 29, 46 -
A, 50 y 51 del ordenamiento juridico penal, por ninglin motivo la sancion especifica
por reincidenciay habitualidad debe superar los treinta y cinco afios de prision. Si €l
delito que da lugar a esta presuncion se refiere Unicamente a la cadena perpetua, se

aplican estas penas.

Sin embargo, esta excepcion solo se aplicaalas sentencias emitidasy dictadas después
de la mencionada innovacion del Codigo Penal numeral 69. En todos los casos,
después de que expire e limite de reincidencia acordado dentro de los 05 afios
subsiguientes a la liberacion (ver literal “d”), la conducta resultante de esta sentencia

serarescindida en su totalidad.
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2. Acuerdo Plenario N.° 4-2009/CJ-116: deter minacion delapenay concurso real
dedelitos

El objetivo de esta sesion plenaria es la audacia de la penalidad y € concurso real de
infractores. Se determina como un principio de derecho, cuyos estandares se

establecen en labase legal 6 a 18, algunos de cuyos extractos citamos a continuacion:

7° Paralafijacion de las sanciones especificas a aplicar, y cuando e delito se comete
efectivamente, se aplica e procedimiento correspondiente a las reglas derivadas del
[lamado "principio acumulativo”. El curso de accion que debe desarrollar € juez en
estos casos es € siguiente:

Identificar sanciones béasicas y especificas parcialmente para cada infraccion que
forme parte del concurso. Se determina como una primera etapa, la definicion de la
posible sancion paralainfraccion, limites minimos o maximos, de una penaen base a
la penalidad regulada en la ley para dicho delito. Como segunda etapa, se tomara en
cuenta situaciones concurrentes para su comision y las jurisprudencias aplicables al
delito que se comete, pena concreta parcial. Cabe sefidar que € primer paso para
determinar una verdadera condena debe darse varias veces en un delito controvertido.
En principio, € tribunal debe hacerlo de tal manera que cada incidente se procese de
formaindependiente.

En la segunda y Ultima etapa, cuando finaliza la fase anterior, el magistrado agregara
una parte de penalizacion especifica, 10 que resultara en un total de penalizaciones
reales especificas del concurso. Sin embargo, esta sancion de resultado en particular
requiere una prueba de contenido dual de validacion. Primeramente, se debe
comprobar gque la sancién no supere de 35 afios de pena de carcel temporal, tampoco
se sobrepase € equivalente de la sancidn especifica parcial determinada para los
delitos severos del concurso existente. Ademas, en € resultado de una sancion total
especifica excede cualquiera de estos limites legales, la extension debe reducirse d
limite respectivo. Por Ultimo, €l articulo 50 del codigo pena agrega una ultima
comprobacion de caracter excepcional. Esto significaasegurar quelasinfracciones que
componen el real concurso no hayan sido sancionadas a cadena perpetua como sanciéon
parcial, porque darse tal supuesto de dicha pena punible sera la Unica que tendra la
situacién de sancién concreta, eliminando la pena concreta parcial. Cabe recalcar que,

s varios delitos dan lugar a determinadas condenas a cadena perpetua, no se deben
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hacer adiciones sino se debe aclarar que solo uno de ellos debe aplicarse como una

pena general especifica (...).

13°. (...) Es indudable que la combinacion de delitos no forma una circunstancia que
cambie | as responsabilidades penaes. Es decir, es un elemento accesorio del delito y
no una condicion de su existencia, pero tiene el efecto de atenuar o agravar la pena.

15° Ladeterminacion e individualizacion delas sanciones son procedi mientos técnicos
y de evaluacion que se rigen formalmente por la Ley Penal, es indudable que los
hechos y situaciones que conducen a decisiones de alto nivel sobre definiciones
especificas de derecho penal y sanciones, por un lado, son objeto de debate y, por otro
lado, son sometidos a principio del derecho penal. En los casos del concurso real de
infracciones, donde el magistrado no ha mencionado sus nombramientos legales y no
han indicado claramente |a existencia de dicha organizacién, se entiende como un error
de facil verificar por la proteccion, la Ley prevé claramente tal presuncion, y las
consecuencias del castigo no deben ser genas a ella. Las situaciones de negligenciau
omision, de inadmisible negligencia por la parte frente a las disposiciones de la ley
que rigen ladecisiéon y laindividualizacion de una sentencia no pueden constituir una
limitacion de los derechos de propiedad. En estos casos la sentencia esta vinculada a

los principios de legitimidad y culpa.

16° (...) Lareglaes que la identificacion de las sentencias es intrinsecamente una tarea
correspondiente a la integracion de las funciones jurisdiccionales por parte de los
jueces y debe realizarse siempre dentro de laley, con emancipacion de lavision de la
imputacion. La postulacion de la sancién no completa el propdsito de un juicio penal
y no precisa e principio de acusacion, pero es claro que e concepto gque pretende €l
nuevo codigo procesal penal tiene un efecto sobre los principios de contradiccion y la

garantia de los derechos a debido proceso.

3) Acuerdo Plenario N° 8-2009/CJ-116: prescripcion de la accion penal en €
articulo 46-A y articulo 49.

Este acuerdo plenario, con ocasiéon del asunto la precepto de la accion penal en €

articulo 46-A y articulo 49, cuyos extractos citamos a continuacion:
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8°. La determinacion judicial de las sanciones realiza procedimientos técnicos y
evaluativos que permiten la acumulacion cualitativa, cuantitativa y, en ocasiones
gjecutiva de sanciones penales. [Victor Prado Saldarriaga: Obra citada, pagina 95].
Esta diligencia es actuada a fina del juicio, es decir, cuando se presentan pruebas y
existe un conflicto. Con base en esto, €l juez considera que las acciones del acusado
son tipicas, antijuridico y responsable. De acuerdo a estos dos criterios, en primer
lugar, € magistrado intenta inmediatamente construir un contexto abstracto y la
identificacion de la pena. En segundo lugar, considere la posibilidad de incorporar
concrecion abstractas e individualizacion de la pena concreta. Por ultimo, se prevé la
verificacién de la existencia de una circunstancia que suceden en casos concretos.

9°. Lascircunstancias del delito es un e emento occidental propuestos 0 no propuestos
dentro de la estructura delictiva que incide en la sentencia. Por tanto, su personalidad
accidental significa que no constituyen injusticia o subjetividad. Por lo tanto, es
necesario distinguir qué se ha convertido en parte de la injusticia de cada infraccion,
como el asesinato, y dado que la colectividad de los delitos es generamente de
naturaleza legal, es necesario describir €l alcance de la situacion del caso. (Bustos,
2004, p. 1192).

La funcion de la situacion es poder establecer e monto de la multa. Es decir, €
aumento o disminucion de la sancion, afecta el nivel. Por ello, quienes han constituido
delitos o sus confundentes de lo indebido, no obtienen tener en cuenta, porque han
utilizado para determinar la estructura penal y, por tanto, no podria ser considerada de
nuevo para su medida (Bustos, p. 1195).

4) El Acuerdo Plenario N.° 2-2010/ CJ-116: concurrencia de circunstancias
agravantes especificas de distinto grado o nivel y determinacion judicial de la

pena

El convenio del Pleno establece labase juridicadel 7 al 12 como doctrinajuridica, asi
como €l acuerdo sobre determinadas circunstancias agravantes en diversos grados y

decisiones judiciales sobre sentencia. A continuacion, se muestran algunos extractos.

7°. estas dSituaciones perjudicides especificas se hallan empleadas a las
determinaciones de los delitos que figuran en la Parte Especial de la Ley Pena, pero
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dicha ley instaura escalas punitivas conminadas con diferentes extensiones y
magnitudes, en la legidacion pena de la nacidén su apariencia legal ha sido
frecuentemente en las situaciones de delitos de levante consecuencia de la sociedad
como €l secuestro, hurto, robo o trafico ilicito de drogas, establecidos en los articul os
152,186,189 y 297 del Cdodigo Penal, que sistematizan continuamente hasta tres
niveles de circunstancia agravada

5) Acuerdo Plenario N° 4-2016/CJ-116: alcances de las restricciones en materia
deimputabilidad relativay confesion sincera

Eximenteimperfecta del articulo 22 del Codigo Penal

Villavicencio (2006) afirma:

Por razones de seguridad juridica, nuestro legislador no solo fijo en dieciocho
anos la edad minima para la capacidad de culpabilidad (articulo 20.2 del
Cadigo Penal), sino que, ademas, como un concepto especifico, establecié que
cuando e agente tenga mas de dieciocho afios y menos de veintiun afios de
edad, 0 més de sesenta y cinco afos, a momento de realizar la infraccion -l
sujeto es capaz de comprender € injusto del hecho y de actuar conforme con
esa comprension-, corresponde la reduccién prudencia de la pena, la cual -
segun linea jurisprudencial uniforme- siempre opera del minimo legal hacia
abgjo. (p. 608)

11°. Tras las ultimas reformas legidativas de 2015, se refieren a la comision de
veintiin de modalidad penal que seran calificadas de manera severa. Estas se
encuentran en € delito injusto, antijuridico. Después es necesario cuestionarse si estas
excepciones alareduccién de las reglas de intervencion penal son constitucionalmente
aceptables sobre |labase alaigualdad.

12°. Laigualdad es un principio establecido por € péarrafo segundo del articulo 2 dela
CartaMagna. Dichaigualdad es un derecho primordia que seinvocadirectamentesin
legislacion previa, pero también es una cuantia constitucional que comunica atodo el
ordenamiento juridico en virtud de la carta magna. Asimismo, la igualdad como
derecho publico subjetivo incluye denuncias de Segregacion, esto significa que la
desigualdad puede ser € resultado de una discriminacién legal inconstitucional o, en
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Gltima instancia, la colocacion de una norma que genere una consecuencia
anticonstitucional. Es como cualquier otro derecho constitucional, todos estan
garantizados. Es decir, los magistrados disponen del derecho y la obligacion de
gecutar la norma constitucional directamente en la disputa bajo su jurisdiccion.
(Guastini, 2016, p. 308). La Teoria de la Constitucion se vio expuesta ala desigualdad
ante la ley, en dos premisas de hechos similares, sin excusa a diversos sujetos. El
requisito de prohibir la discriminacion. en primer lugar, no se trata de un inventario
cerrado de presupuestos, sino de cualquier situacion que pueda dar lugar a un trato
diferenciado. en segundo lugar, esta distincion no esta justificada y no responde a un
objetivo legitimo. Y en tercer lugar, fallala prueba de racionalidad. (Balaguer, 2014,
p. 875-86).

Dentro de esta ultimadimension subraya que, alos ojos delos|egisladores, laigualdad
imposibilita que se configure los supuestos de la ley y existen diferentes escenarios
para quienes legalmente pueden aplicarla, o dicho de otro modo impide otorgar
situaciones de trascendencia juridica y no pueden ser tomadas en cuenta porque la
propia Constitucion las prohibe explicitamente, 0 no guarda ningun tipo de relacion
con el sentido de regular, y a incluirlos, estan incurriendo en la arbitrariedad, por o
que es discriminatorio. (STCE 96/1997)

Ladistincion de convenio sealegitima, si esimparcia mente permitiday prudente. En
esta Ultima dimensién, se toman medidas de acuerdo con objetivos preestabl ecidos con
el fin de evitar consecuencias indebidas y excesivamente gravosos (SCTE 117/1998).
El magistrado paraaplicar €l articulo 2.2 de la CartaMagna, es €l litigio delarazon, y
es diferente a principio de proporcionalidad, vale decir, aguel que establece que la
disposicion no sea absurda, injustificada, arbitraria o faltade realidad. (Diez, 2013, p.
187-188)

13°. De estamanera, se debetener en cuentalos siguientes elementos: En Primer lugar,
la atenuacion de la pena depende de la edad en e momento de la comision del delito
y establece criterios objetivos. entre 18, 21 y més de 65 afios de edad; En segundo
lugar, esta mitigacion se basa en la capacidad delictiva como componente del delito
culpable. En tercer lugar, lareferencia a un delito grave es para distinguir, la entidad
del defraudador, es decir, €l acto de un agente que infringe la ley penal, que es

presuntamente compatible con € delito y constituye un tipo de delito diferente y
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adecuado. Por tanto, ¢es posibledistinguir casos basadosen €l art. 22 del derecho penal
como guia para distinguir € sujeto del delito cometido? En otras palabras, s una
personadelamismaedad realizaun delito no excluido, lasancién esinferior a minimo
legal, ¢sin embargo, si comete un delito excluido la penalidad no es posible? ¢Es
elemento relevante, propio o0 con excelencia, para excluir la atenuacion, la entidad del
delito realizado?

14°. Sin duda la contestacion es no. Porque la ley incluye la distincién no
constitucional. La antijuricidad penal se tratadel comportamiento que violalas leyes
que presiden el derecho penal tipico y no se incluye como justificacion, pero la culpa
se limita a quienes cometen e delito, motivado por criterios que le animen a
comportarse deformadiferente. Unaobservacion a acto cometido acavidad o entidad
y la otra parte se ocupa de las situaciones individuales. Luego, Si la edad de las
personas se correlaciona con la capacidad delictiva, no tiene sentido construir
excepciones a las reglas general es basadas en criterios restados de este factor, ya que
es necesario centrarse en la gravedad de un delito en particular. La gravedad de los
hechos es un elemento que influye en € acance, la jerarquia, la relevancia de la
sociedad y la forma de los atagues a bienes legitimamente violados, mientras en la
culpabilidad inciden factores personales especificos. Tiene su propia escala de
gratitud.

15°. El nivel demadurez de unapersonao el deterioro significativo del funcionamiento
no estan directamente relacionados con la naturaleza del delito cometido. Segun €l
supuesto actual del articulo 22 de la Ley Penal, € acortamiento de la pena es la base
causal y licitade la evolucion de la vida humana, no las caracteristicas y gravedad de

un delito injusto. Por tanto, esta distincion es inconstitucional .

M ediante esta g ecutoria suprema, la SalaPenal Supremaha sefialado como precedente
vinculante los fundamentos juridicos 5 a 9 de la misma, relacionados a la
determinacion judicial de las penas conjuntas, del modo siguiente:

IV. Graduacion de la pena de multa e inhabilitacion

Quinto. Aungque no es amparado e agravio planteado por la demandante, estando
habilitado este Supremo Tribunal paraexaminar cuando esfavorable a autor las penas

asignadas, una seccion especia del derecho penal cubre los delitos cuyo castigo
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consiste en dos 0 mas sanciones primordial es. Este tipo de orden penal se conoce como
"sanciones generales’. Su caracteristica esencia es que en estos casos las sanciones
especificas impuestas a autor o al participe del delito deben incluir todos |os recursos

econdmicos previstos por laley.

Sexto. Los criterios cualitativos y cuantitativos de la sentencia que una persona
condenada debe seguir sobre la base de la consideracion o exacerbacion adecuada.
Determinar la gravedad de la accion disciplinaria cometida. Ademas, € grado de
culpabilidad hacia €l agresor 0 € participante es mas o0 menos alto. Por |o tanto, a
decidir sobre la cadena perpetua, una sentenciaparticular debe incorporarse atodaslas
caracteristicas clave consideradas paralos delitos cometidos y aplicarse en las mismas
circunstancias o a mismo tiempo. Por lo tanto, los resultados positivos deben
determinar el alcance y la calidad de cada sentencia conjunta basada en la misma

revision y evaluacion del tribunal.

Séptimo. De acuerdo alo expuesto, no se puede explicar, en la presente situacion, que
laconsecuencia punitiva, en lapenaprivativadelibertad, las multas e inhabilitaciones,

gue componen la pena conjunta del delito de trafico ilicito de drogas.

Octavo. En efecto, las sanciones de multa e inhabilitacion deben reducirse cadaunaen
base a unatasa de extension igual a porcentgje determinado parala pena privativade
libertad.

No obstante, a poseer la sancién de inhabilitacion en el articulo 38 de la Ley penal.
Es un modelo minimo genéricamente de 6 meses, La diligencia precisa de este tipo de
sancién a un asunto accesorio debe hacerse con cuidado para que no pierda su sentido

y su efecto punitivo.

Noveno. En este sentido, parareducir latasa de sancion, laprivacion de libertad de 10
anosdel solicitante representaun estdndar mas bajo que e maximo y debe usarse como

base para calcular el porcentgje. Ese tipo de castigo.

7) Casaciéon N.° 335-2015/Del Santa: inaplicacion de la prohibicién contenida en €
articulo 22, segundo péarrafo, del Codigo Penal, via control difuso, para los delitos

sexuales
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CUADRAGESIMO SEGUNDO: Es transcendental aclarar que el “control difuso” de
la norma, se gecuta en determinadas circunstancias dada una situacion particular, es
decir, cuando la aplicacion de normas legales ciertas leyes entren en conflicto con la

carta magna peruana.

CUADRAGESIMO TERCERO: No obstante, € préximo paso es poder determinar la
sancién que se aplicaraen este caso. Tarifas que no cumplen con las pruebas rigurosas
de este principio o estandares generales. En este sentido, para gjecutar una prueba de
tasa de degradacion, debe considerar los siguientes factores después de analizar €
archivo objeto para este recurso: A. Sin amenazas de violencia o acto sexual, B.
Proximidad de la edad del sujeto pasivo alos catorce afios, C. Afectacion psicoldgica

minimade lavictimay D. Diferencia etarea entre el sujeto activo y pasivo (...)

CUADRAGESIMO QUINTO: Finamente, para dar castigos concretos y justos a los
imputados, debemos respetar e principio constitucional de que nadie puede ser

castigado con penas no previstas por laley.

25 EL DELITO DE LA VIOLACION SEXUAL EN AGRAVIO DE
MENORES DE EDAD

25.1 Cuestionesprevias

“Lalibertad sexual se entiende en su doble aspecto como la libertad de disponer del
propio cuerpo sin limites méas que respetar la libertad de los demas como potestad de

impugnar € atentado sexual de otra persona”’. (Pefia, p. 593).

Laley pena peruanareconoce los delitos bésicos contralalibertad sexual en e articulo
170 del Cédigo Pena y las amenazas forzadas o graves para obligar a un ser humano
a tener acceso carna por via vaginal, ana, verbal o redliza otros actos similares
introduciendo objetos 0 una parte del cuerpo por cuaquiera de los dos primeros

métodos.

Si e agresor admite que tiene una enfermedad de transmision sexual grave y la
violacion sexua continua, no solo se comprometerd la libertad sexual de la victima,
sino también su integridad y salud.

2.5.2Alcancesdelaley N.° 29988
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1. M edidas de inhabilitacién

Dichos avisos propusieron medidas para los docentes y trabagadores
administrativos de la educacién condenados por delitos de terrorismo y sus
agravantes, pidiendo disculpas por los actos de terrorismo, violacion y narcotrafico,
asi como exigiendo la renuncia o expulsion definitiva del persona docente. Impartir
CUrsos O prestar servicios administrativos en e sector educativo y prohibir
ingresar o retomar labores docentes o administrativas

2. Supuesto para la separacion o destitucion del servicio e impedimento de

ingreso o reingreso
Laley N.° 29988 funda que:

Son destinatarios de la Ley los sancionados con fallo consentido o gecutoria
por €l delito de terrorismo (conforme & Decreto Ley N°25475), apologia del
terrorismo (articulo 316, inciso 2, de la Ley Penal), violacion sexual (articulo
296 a 298 del Cddigo Penal), a quienes se les separa o destituye e inhabilitaa
perpetuar paraingresar o reingresar a entidades como: Institucién deformacion
basica. Institucion o escuela de formacion superior. Escuela de las Fuerza
Armada o Policiales. Ministerio de Educacién u organizacion publicos
descentralizados. Cualquier organizacion dedicada ala ensefianza, alineacion,

aprendizaje, resocializacion o rehabilitacion.

3. En & ambito universitario

Laley delegaala ANR para que inspeccione cada afio que ninguna universidad tenga
en su plana docente o administrativaindividual sancionado con sentencias consentidas
0 gecutoriadas. condenado con sentencia consentida o gecutoriada. Respecto a las
universidades en creacion, la obligacién de supervision latiene la SUNEDU.

4, Medidas administrativas de prevencion
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LaLey N° 29988:

Reconociendo que otras leyes tienen medidas frente a estos casos, menciona
expresamente alaLey N° 29944, Ley de Reforma Magisterial, que dispone en
su articulo 44 como medida cautelar la suspension preventiva para quien tiene
proceso pendiente contra la libertad sexual, terrorismo, tréfico de drogas y
corrupcién de funcionarios. Asi también, hace extensiva la medida de
suspension preventiva a toda institucion educativa, basica o superior y publica
0 privada, esta es la novedad, que también las entidades privadas de educacion
estan obligadas a adoptar suspensiones como medidas cautelares frente esta
clase de délitos.

Asimismo, la suspension aplica a militares o policias nacionales peruanos, escuelas
pertenecientes a Ministerio de Educacion y sus instituciones publicas
descentralizadas, e instituciones especializadas en educacion, capacitacion, formacion,

resocializacion y rehabilitacion.
5. Registro de personas condenadas o procesadas

Al respecto, en su primera disposicion complementaria final, la Ley N° 29988

establece que:

Se debe aplicar en lo que fuese compatible la Ley N° 28970, Ley que crea €
Registro de Deudores Alimentarios Morosos (Redam) y que, en teoria,
almacena los datos de las personas que adeudan 3 cuotas, sucesivas 0 ho, de
sus obligaciones aimentarias fijadas por mandato judicial. El objetivo del
Redam es lograr e cumplimiento de una obligacion aimentaria, y la
informacion inscrita en este registro esta destinada a proteger a todas las
personas afectadas por las deudas aimentarias. La informacion sera
proporcionada a la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras
Privadas de Fondos de Pensiones mensualmente para que se registre la deuda
alimentaria en la central de riesgos de dichas instituciones. Es asi como este
registro se convierte en un instrumento de presién contra los deudores
alimentarios para que paguen 109s alimentos fijados por sentencia. Siendo asi,
lo Unico que tiene de semejanza con €l registro propuesto es que sirve como

fuente de informaci on.
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6. Lainhabilitacion perpetua

Segun Ezaine (2014):
Lasancion de inhabilitacion consiste en la pedida de ciertos derechos, en razon
delavulneracion del bien juridico que hayasido afectado o limitado enladrbita
de accidn de sujeto, impidiendo € uso y goce de ciertos derechos o haya
restringido € desarrollo de determinada actividad licita. (p. 1073)

“En Alemania, la inhabilitacion se aplica en las funciones publicas, cuando € sujeto

activo pierde las condiciones para desempefiarlo” (Jeschek, p. 719).

7. I mprescriptibilidad

Seguin € diario El comercio (2018):

La naturaleza grave de estos delitos, su clandestinidad y la verglenza
ocasionadaalas victimas, que luego de muchos afios deciden denunciar cuando
ya ha prescrito la accion penal, a determinado a legislador a aprobar la
imprescriptibilidad de estos delitos. Al respecto, pueden encontrarse casos
como el documentado en €l libro mitad monjes, mitad soldados del periodista
Pedro Salinas, sobre las victimas de persongjes vinculados a movimiento
religioso Sodalicio de Vida Cristiana, fundado por €l principal implicado Luis
Figari, en e que mediante un informe del mismo movimiento se da cuenta de
vegjdmenes sufridos por un menor de quince afios en 1975
(https://el comercio.pe/403456).

2.5.3 Violacion sexual de menor de edad
1. Consideraciones generales

Se debe de inferir que los infantes no poseen ningun derecho a practicar sexo
librementey, por lo tanto, no son aptos paraestar comprendidos en los derechoslegales
de la libertad sexual. Consideramos que esta circunstancia obtiene una proporcion

distinta, siendo asi, se puede platicar de derechos que obtiene € infante, siendo
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considerado como sujeto de derecho cuando le pertenezca. ¢son los menores libres o
todos tenemos derecho a proteccién? Lalibertad significa movimiento y comienzo de
potestades y, en cuya situacion es restringir movimientos sexual es a efectos de que la

personalidad sea acorde a su evolucién como ser humano.

Asi, losinfantes no tienen independenciani libertad limitada que se expande a medida
gue crecen, protegidos por € estado. La compensacion, o intangibilidad, es ahora un
derecho legal para aguellos que no tienen acceso gratuito a la terapia de la libido, o
gue no pueden hacerlo imposible. La afirmacién de que la victima debe haber gjercido
deliberadamente su libertad, 1o cual no es posible porque € sujeto pasivo padezca
algun tipo de enfermedad mental o porgque haya sido privado deliberadamente; por
gjemplo, los casos en estos casos no pueden ser tipificados como delitos contra las

libertades agresivas..
2. Sujeto pasivo: lavictima

Hay bastantes doctrinas sobre la revictimizacién, incluida la de evitar entrevistar
repetidamente alos nifios porque esto | 0s expone anuevas quejas mentales y recuerdos
delo que sufrieron. Obviamente, que encontramos una oposi cion razonabl e, porque se
entiende que lavictima ya es victima, por lo tanto, solo se debe comprobar quien es el
culpable. ¢Qué pasa si la afectada no es victima? Se cree que, en € mundo real dela
agresion sexual, las victimas pueden seguir viéndose af ectadas, pero estano eslaunica

parte del proceso.
3. Tipicidad subjetiva

Seguin Cerezo et. a (2001):
Es un delito atitulo de dolo, € tipo penal no exige la concurrencia de ningun
elemento subjetivo adicional como animo libidinoso o propdsito lubrico para
satisfacer deseos sexuales, puesto que de hacerlo lo convertiria en un tipo de
tendencia, tal como se advierte en € delito de violacion sexua en el Cédigo

Penal espariol.
4. Error detipo

De los términos y situaciones del acto ocurrido, se establece que se actud bajo

creencias que la agraviada tenia 15 afios de edad, porque ella le habia mencionado su
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edad, y este relato fue confirmado por la victima desde la etapa de investigacion
preliminar, en sus referenciales y en e hecho oral, por lo que & presente suceso es
considerado como figura de error de tipo donde se exime la responsabilidad del
imputado, precisando que aun cuando € error fuese vadeable en la situacion de autos,
resultaria impune porque e delito de violacion del infante no acepta su comision

culposa.
5. Consumacion

Dentro de estas infracciones no se consideran causas justificables, solo en € caso en
gue se le obligue a sujeto activo arealizarlo; este es un caso de violacién en grupo,
donde e agente se involucra en una actividad sexua con amenazas de ser violentada

de manerafisica, aqui si existe la concurrencia de miedo insuperable.

6. Culpabilidad y error de prohibicién

No hicieron un caso de amparo injustificado, €l acusado sabia que sus
acciones  tenian consecuencias  tipicas y en su declaracion
policial la séptima pregunta fue su respuesta, que afirmé que tener relaciones sexuales
con un infante esta penado por la ley, esta relacionado con los males prohibidos
definidos. En € articulo 14 del Cédigo Penal.

7. Error culturalmente condicionado.

Esun error insuperable en € que €l sujeto cree que sus actos son legitimos por factores
antropol 6gicos o culturales.. Por gemplo, los nativos de la selva que tienen rel aciones
sexual es con adolescentes de 12 afnios, esto demuestra gque es comportamiento punible
desde las perspectivas occidentales y cristiana pero los nativos consideran que este
hecho es una conductalegal, agui |as situaciones son relativas, puesto que pendera del

lugar por donde lo observemos.
8. Penalidad

En & ordenamiento juridico penal articulo 173, determina unallista de penalidades que

aumentaban la severidad de | as sanciones en correl acion contradictoria con la edad de
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la agraviada. Asimismo, la gravedad esta involucrada en la conexién entre la victima
y €l agresor.

Respecto delaresponsabilidad restringida

El articulo 22 del Codigo Penal de 1991 establecid, expresamente, como:
Eximente incompleta de responsabilidad penal, lo siguiente: ‘Podré reducirse
prudencialmente la pena sefidlada para el hecho punible cometido cuando €l
agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiun afios, 0 mas de sesenta 'y
cinco afos, al momento de realizar la infraccién’. Esta disposicion, como se
advierte de su tenor, no contemplaba ninguna excepcién por razén dd delito

cometido.

Un efecto importante de ambas instituciones es en lapunicion y en la graduacion de la
pena, de tal forma que en su aplicacion sea una sancion justa. La confesion sincera es

en realidad un ingtituto procesal de bonificacion o de derecho premial.

El legislador instaurd laresponsabilidad limitada o restringida ubicandolaen el ambito
de la culpabilidad del agente, esto es, en su capacidad de entendimiento de la norma
prohibitiva; paraello puso € parametro delaedad y lajuventud del agente, situdndolo
entre los dieciocho y veintiun afos, y de sesentay cinco afos para adelante, cuando
una persona ingresa a la categoria de tercera edad. La culpabilidad es un referente
obligado para la proporcionalidad de la pena, en ese sentido, la Corte Suprema la

considera como una eximente imperfecta razonando asi:

Como parte del endurecimiento de la politica criminal, € legislador determino
prohibiciones de aplicacion de responsabilidad restringida en tipos penales de
gravedad, ubicando su escenario natural esta restriccion en € injusto y fuera de la
culpabilidad. Las cuaes trae varias interrogantes. ¢cémo un menor de veintiln afios
puede comprender mejor una infraccion de robo agravado que una infraccion de
lesiones leves? ¢Cud es el elemento parafijar esa diferencia? ¢Tiene algun sustento
constitucional? Respondiendo estos planteamientos, en |os siguientes considerandos,

la Corte Suprema examina estas prohibiciones y analiza su sustento constitucional:

Advierte la Corte Suprema que, a efectos de la medicién de la culpabilidad, se fijaun

pardmetro cuantitativo paraladisminucién delapunicion que se centraen lacapacidad



de reconocimiento deilicitud conductual, por 1o que ladiferenciacion en su aplicacion
solo paratipos penales leves tiene justificacion:

Asi, la Corte Suprema autoriza la inaplicacion de la prohibicion del instituto de
responsabilidad restringida por ser violatoria del principio de igualdad, razonamiento

gue compartimos por su claridad argumentativa.
Confesion sinceray disminucion de la pena.

La confesion, esla declaracion que da el imputado cuando acepta cargos presentados
por el Ministerio Publico, alacual seles brinda garantias a efectos de dar significado
probatorio, esto cuando es apropiadamente corroborada con otros factores de
evidencia. La autoincriminacion no es suficiente para que justifique una sancién, ya
que puede aceptar la infraccion y no tiene otra informacion que confirme esta
confesion. En este sentido, debemos establecer que las confesiones sean libremente,
es decir, no debe haber violencia fisica 0 mental. Asimismo, se debe revisar que €
imputado tenga facultades psiquicas normales y que confiese ante € juez o fiscal, y
con apariencia de su abogado defensor. Si no se cumplen estas garantias, la confesion
perdera su convencionalidad (articulo 160 del Codigo Penal). Sin embargo, no se

aplicalavigareglade "confesion parcial, revelacion de pruebas”.

Esta aceptacion de cargos por parte del imputado tiene como finalidad €l beneficio de
reduccion de pena, 1o cua resulta Util respecto a situaciones de habituaidad o
reincidencia, que como |o ha aceptado la Corte Suprema, se constituyen en causas para
denegar |os beneficios como lareduccion de lapunicion. De lamismaforma, como el
legislador ha establecido prohibiciones con relacion a la imputabilidad restringida,
también lo ha hecho respecto de la confesion.

La Corte Suprema examina los efectos de la disminucion de la pena de acuerdo con
las normas del Cédigo Procesal Penal, |0s requisitos y sus excepciones.

La flagrancia delictiva excluye definitivamente la confesion, pues e imputado es
intervenido, como se dice coloquialmente, “con las manos en la masa”. Igualmente, la
prueba evidente del hecho delictivo no necesita mayor comprobacion y también
excluye la confesion. Ambos estan conectados temporalmente a la actuacion del

imputado, o que no se da en el caso de lareincidencia o habitualidad que tiene que
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ver con hechos del pasado y que cuestiona la Corte Suprema para declarar su

inconstitucionalidad.

La prohibicién de no darle beneficios a quienes han cometido anteriormente delitos,
esto es, reincidentes o habituales, no tiene sustento desde la propia l6gica de las
instituciones procesales prémiaes. La Corte Suprema hace bien en declarar su
inaplicacion. Esto es alarmante, pues en e proceso especia de terminacién anticipada,
gue por su naturalezaes premial, el legislador también ha puesto limitaciones aquienes
son habituales o reincidentes, desincentivando a que estas personas se puedan someter

a estos mecanismos de simplificacion procesal.

En esta linea de inaplicacion de los mecanismos de simplificacion procesal, €
legislador, con laLey N.° 30838, en su articulo 5, hadispuesto laimprocedenciade la
terminacién anticipada y la conclusion anticipada en los procesos por cualquiera de
los delitos previstos.

El proceso de terminacién anticipada tiene como base € consenso del procesado con
los cargosimputados (acuerdo realizado entre el imputado y la Fiscalia), en € que este
admite su culpabilidad obteniendo como contraprestacion la disminucion de la penaa
imponer hasta en sexto de la misma. Situacién similar se presenta con la conclusion
anticipada que procede cuando € acusado -ante el requerimiento formulado por €
juez- admite ser autor o participe del delito, escenario en € cual € procesado podra
acordar con la fiscalia la pena que le serd impuesta. En este supuesto también opera
una reduccion de la pena, pero sera inferior a la sexta parte. Como se observa, estas
figuras presentan beneficios para el estado, ya que permitiria no solo un ahorro de los
recursos de los que dispone y que podrian derivar aotros casos, Sino que permite cerrar
casos en los cuales las evidencias no resultan concluyentes o evidencias inexistentes

por €l paso del tiempo.

Sin embargo, el beneficio que obtienen los procesados (reduccion de la pena) podria
resultar contrario a los fines que busca el Estado a sancionar los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales. En estos supuestos, se buscague e condenado cumpla
el total de la pena que le sea impuesta, no solo por la peligrosidad que los mismos
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presentan, sino gque dicho espacio temporal serdnecesario paraque |os mismos puedan
pasar por € proceso de resocializacion gque busca la pena. En ese sentido, resulta

atendible la modificacion propuesta”.

El legislador se maneja con la l6gica de que mientras e delincuente tiene beneficios
se generalaimpunidad, y como se dice en la exposicion de motivos, desde una linea
de represion o retribucion, elimina en la practica la posibilidad de rehabilitacion.
Ahora, también tenemos que estos mecanismos de simplificacion procesal no son de
uso constante por los imputados delitos sexuales, pues la casuistica demuestra que la

gran mayoria mantienen su presuncion de inocencia.

Laviolacion sexual y los acuerdos plenarios que interpretaron €l articulo 173.

El acuerdo plenario N.° 7-2007/CJ-116, dado en lima e 16 de noviembre de 2007,
pararesolver el problema generado por e entonces vigente articulo 173, inciso 3, del
Cadigo Penal, se hizo una descripcion sistematica de varios delitos penal es para poder
establecer bajo que parametros puede existir consentimiento sexual para personas
mayores de 14 y menores de 18 afos.

La sala Suprema cuestiond si un menor de 16 afios tenia la capacidad de discernir y
determinar su libertad sexual, y encontré afirmacion segin parametros normativos
derivados del Cadigo Civil.

L os magistrados penal es de la Corte Suprema dan una interpretacion mas acorde con
larealidad en el acuerdo plenario N° 4-2008/CJ-116, del 18 de julio de 2008, pues al
analizar laactitud del ser humano que tiene rel aciones sexual es con un agraviado entre
14 y 18 anos es punible, aclararon que dicho sujeto pasivo posee aptitud para
determinar su libertad sexua. Por lo tanto, en la sesion plenaria se presento

textualmente lo siguiente:

Sentencia deinconstitucionalidad del Tribunal Constitucional recaida en € Exp.
N° 0008-2012-PI/TC.
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En la parte considerativa de la STC Exp. N° 0008-2012-PI/TC, e Tribunal
Constitucional verificd la existencia de dos interpretaciones, que segiin su criterio son

incompatibles con la Constitucion.

La interpretacion 1 sefialaba que € legislador establecid que € bien juridico que se
protegia, y del que eran titulares |os mayores de catorce y menores de dieciocho afios,
fue la indemnidad sexual, por lo que se sancionaba cualquier relaciéon sexua de un
adulto con ellos, con o sin consentimiento. Esto afectaba la libre determinacion o
libertad sexual que se les reconoce alos menores entre esas edades, en |os casos que

estos hayan consentido.

Lainterpretacion 2 realizada por la jurisdiccion ordinaria sostenia gue |os menores de
dieciocho y mayores de catorce afos tienen libertad sexual y, en consecuencia, si han
consentido unarelacién sexual con un adulto, estano puede ser penalizada. El Tribunal
Constitucional consideré que esta interpretacion no era conforme a la Constitucién
porque se desplaza a Congreso como 6rgano competente en la formulacion de la
politicacriminal del Estado y su facultad detipificar conductas delictivas. En el fondo,
este es un cuestionamiento del Tribunal Constitucional al Acuerdo Plenario delaCorte
Suprema N° 8-2008/CJ-116, que traté de resolver € problema generado por las
relaciones sexuales de adultos con consentimiento de menores entre catorce y

dieciocho afos.

Laaplicacion de latipificacion contenidaen el articulo 170 sirvid paradisminuir en la
préctica la penalizacion de los agresores sexuales de victimas de catorce a dieciocho
afnos y, en consecuencia, laindefensién de este sector poblacional en desmedro de la

finalidad preventiva de la pena.

Aceptar que un menor de catorce afos tiene que responder como s fuese adulto es
desconocer las diferencias entre estas personas; siendo asi, consideramos que mientras
la victima tenga menos edad, mayor es su vulnerabilidad, y que, en un contexto de
violencia sexual, no es o mismo una nifia de catorce afios que una mujer de treinta

anos.

25.4 Violacion sexual de menor de edad seguida de muerte o lesion grave
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1. Tipificacion

La tipificacion del articulo 173-A ha variado desde su redaccion primigenia;
asi, la ultima modificacion fue la realizada mediante la Ley N° 28704, publicada € 4
abril de 2006, siendo finalmente derogado por laLey N° 30838, publicada el de agosto
de 2018.

2. La pena de cadena per petua.

L a cadena perpetua, como pena superior de nuestro ordenamiento juridico penal, tiene
un antecedente en R.N. N° 4711-97-Ica, del 21 de noviembre de 1987. En esta
resolucion se declara nulo una parte de la sentencia de vista, donde ordenan la
gjecucion de un novato juicio oral, considerando los hechos del recurso de apelacion
no habian sido debidamente valorados y no se ha confrontado convenientemente la
prueba admitida con la findidad de determinar las responsabilidades e
irresponsabilidades del imputado. La Corte Suprema reconocié y justificO esta
resolucion donde declara nula por partes un fallo posterior como predisposicion
jurisprudencial, por estar ligado a principio de unidad procesal, donde € juicio debe
ser rgpido y oportuno, ademas s existe durante el proceso otro imputado que fue
susceptible de una condena, € que no puede desfavorecer por quien no ha sido
realizado conforme a la norma; que la defensa del principio econdmico y velocidad
procesal, por ello la corte suprema de acuerdo a diversas gjecuciones ha fijado que en

estas situaciones la declaracion debe estar concerniente ala parte cuestionada.
25.5 Formasagravadas

Seguin el Codigo Pena Articulo 270 afirma que:
Formas agravadas de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales. En
los delitos comprendidos en este titulo, si €l agente procede con crueldad, o
tiene relacion de parentesco por ser ascendiente, conyuge, descendiente o
hermano por naturaleza, adopcion o afinidad con la victima o cuando exista
unarelacion laboral, o si lavictimale presta servicio como trabajador del hogar
0 s como consecuencia del hecho se causa la muerte de la victima o se le

produce lesion grave, la pena se aumenta en un tercio por encimadel maximo
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legal previsto parael delito. Si lapenaresultante excede detreintay cinco afos,
se aplicala penaindeterminada.

3. Si los actos causan la muerte de la victima y € agente pudo prever ese
resultado, la pena sera de cadena perpetua.

Si e autor realiza cualquiera de las conductas establecidas en los articulos 170, 171,
172, 174, 175, 176 y 176-A empleando medio visual, auditivo o audiovisual, o la
transmite, esto es, graba su delito en audio o video y lo difunde afectando ademas €
honor de lavictima, a sancion aumenta cinco afios en los extremos minimo y méximo
aplicable a delito registrado o transmitido. Si € delito es €l previsto en €l articulo 171
del Cddigo Penal, violacion de persona en estado de inconsciencia o en la
imposibilidad de resistir que tiene como penas de veinte a veintiséis afos, €

incremento es de veinticinco atreintay uno.
2.3. Identificacion dela pena en e Derecho Comparado
2.3.1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San Josg)

Este instrumento normativo de alcance regional, a nivel de los paises de
Latinoamérica, posee varias disposiciones referidas a la pena. No obstante, en lo
relativo alas variables de la presente investigacion, en lo sustancial abordaremos las
principales normas que se refieren a la pena, determinacion de la pena y sus fines,

confrontandol os con algunas normas de nuestra Constitucion Politica.

De esta manera, en lo relativo alos derechos civiles y politicos, reconoce en primer
lugar que en los paises que han abolido |a pena de muerte no se extendera su aplicacion
a delitos a los cuales no se la aplique actualmente ni se restablecerd su aplicacion
(articulo 4, numerales 2 y 3 del Pacto de San José).

Circunscribiendo ain mas la glosa'y comentario de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH o Pacto de San José), se precisa que nadie
debe ser sometido a penas crueles, inhumanos o degradantes; toda persona privada de
libertad sera tratada con € respeto debido a la dignidad inherente a ser humano
(articulo 5.2). Igualmente, la pena no puede trascender de la persona del delincuente
(articulo 5.3).
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2.3.2. Colombia

El Cédigo Penal, Tiene un marco regulatorio interesante, porque los legisladores
emiten reglas para guiar alos jueces en la determinacion de la cantidad de sanciones.
Sin embargo, estas no son reglas generales de aplicabilidad, sino por € contrario,
establece una serie de sanciones menores y mayores que €l juez debe evaluar. (Lex,
Cadigo Colombiano, 2000).

2.3.3. Argentina

El legislador argentino ha previsto sanciones que pueden dividirse por tiempo y
cantidad. Por lo tanto, la divisibilidad de la pena, €l juez debe andlizar caso por caso
la situacién atenuante o agravante, que estan previstas por el Cédigo Penal nacional
Argentina-Ley 11.179 (Luciano Garcia 2013, P. 145).

A su turno, Zaffaroni (2002, P. 994) sefaa:

Las decisiones de los jueces en € contexto de la ley que gobierna tales decisiones
dependen de la clase, la severidad y |a aplicabilidad, basadas en elecciones de una
variedad de posibilidades establ ecidas legalmente, este avance legal es unatarea que
implica determinar la forma de las sanciones (cuando se trata de conminaciones
aternativas o facultativamente conjuntas), dentro del alcance de laley y laformade

imposicion o de cumplimiento.
2.3.4. Espana

En cuanto alaley penal espafiola (Ley Organica 10/1995-Cédigo Penal Espaiiol):

Regula los criterios para desarrollar € quantum de la pena en diversas
disposiciones de su legislacion. De esta manera, en primer lugar, los articulos
21°,22° y 23° establecen las circunstancias atenuantes y agravantes,
respectivamente, que deberén ser tomadas en cuentaa momento de determinar
la pena; en segundo lugar, los articulos 61°, 62°, 63° y 64° regulan los criterios
parafijar e quantum de la pena, en razon del grado de desarrollo del delito y
la calidad de participacion del agente en el desarrollo del hecho delictivo; no
obstante, en tercer lugar, en € articulo 66 dispone como debe graduarse €l
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guantum de la pena en razon de las circunstancias (atenuantes y/o agravantes)
gue concurran en €l delito. (Estado, 1995)

2.3.5. Alemania
El Codigo Penal de Alemania, desarrollaen € articulo 46:

(1) Laculpabilidad del imputado establece € fundamento paralafijacion dela
sancién. Deben considerarse las consecuencias que son de esperar delasancién
para la futura vida del autor en la sociedad. (2) En la adherencia calcula el
tribunal las circunstancias favorables y desfavorables del autor. (3) No se
permite tomar en cuenta circunstancias que ya son caracteristicas del tipo legal.
(Beck, 1999)

Maurach, Gossel y Zipf (1995), sefida que la férmula es ambigua e insuficiente; sin
embargo, estiman que tiene el mérito de dar cabida alateoriadel margen de libertad,
gue en genera se considera correcta; en este sentido, la citada norma penal determina
la culpabilidad del imputado es la “base fundamental™ de la especificacion de la

sancién y dentro del contexto punitivo legal se determina una margen de libertad.

En esta habilidad, se verifica uno de los modelos tedricos de las determinaciones
judiciales delasancion (teoriadel &mbito o margen de libertad), donde a su vez, segiin
la citada norma punitiva, €l magistrado establece la sancién en base de criterios

preventivos, principalmente atendiendo a fines de prevencién especia positiva.

3. MARCO CONCEPTUAL
3.1. Pena

Sanciones o consecuenci as legal es aplicablesalos autores o partici pes de una conducta

delictiva. sancion por infraccion.
3.2. Determinacién dela pena

Esta es |la etapa técnica y de evaluacion, que debe permitir sanciones cualitativas,
cuantitativas y, en ocasiones, penales. Comprende todo el procedimiento que permite
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la valoracién, determinacion y tipo de prueba, la extension y, en su caso, laforma de
gjecucion de la sentencia.

3.3. Sistema detercios

Esquema para la determinacion jurisdiccional de la sancion béasica y de la pena
concreta, que alude a disefio normativo en e que se dispone que € juez debe
configurar tres segmentos operativos a interior de los limites de la pena bésicay que

es el espacio punitivo de definicion de la pena concreta.

3.4. Circunstancias modificatorias de responsabilidad

Seguin Mendoza (2015):

Las circunstancias son factores o indicadores de carécter objetivo o subjetivo
gue ayudan a la medicion de la intensidad de un delito. Es decir, posibilitan
valorarla mayor o menor de valoracion de la conducta ilicita; o € mayor o
menor grado de reproche que cabe formular a autor de dicha conducta. Son
aquellos no vinculados alarealizacion formal de los elementos del tipo -gjenos
a la estructura del tipo-, que e legisador ha considerado directamente
vinculados con laintensidad del injusto y la modulacion de la culpabilidad y,
por tanto, tienen €l efecto juridico de determinar €l marco concreto de la pena
y ain deindividualizar la pena exacta, en cada caso concreto. Solo por medio
delas circunstancias es posible valorar si un delito es grave o menos grave. (p.
169)

3.5. Finesdela pena
Finalidad o funcion que cumple en el ordenamiento juridico.
3.6. Retribucion

A cambio, es interesante premiar laidea y comprension de lajusticiay de las leyes

dictadas por e Estado, que no sirven.

3.7. Prevencion general
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Relativo a que la pena tiene finalidad de intimidad todos los individuos o a la

colectividad para que no cometan delitos.

Se divide en dos ambitos: prevencion general negativa o intimidatoria, que pretende
disuadir a infractor mediante el mero castigo penal; y prevencion general positivao
integradora, que se dirige u orienta a mantenimiento de la préctica en lafidelidad a
Derecho.

3.8. Prevencion especial

Hacer desistir o disuadir al autor de futuros delitos. Sedirigea individuo mismo -y no
a la generalidad como postula la prevencién general-; pero no a cualquiera, sino a
autor del hechoilicito.

Se subdivide en: prevencion especial negativa, que infringe dolor o sufrimiento a
penado, afin que tome concienciadel mal que foco y del mal que esta sufriendo y no
vuelva a cometer hechos delictivos; 1o desalienta personalmente y orienta a tomar
conciencia de lo que pierde por violar la norma; y la positiva, tiene € papel de
resociaizar, rehabilitar, readaptar, reconstruir, reparar, reeducar y reinsertar a

delincuente ala sociedad.
3.9. Delito de violacion sexual

Tipo base o0 descripcion tipicade laconductadelictiva. El uso intenciona de lafuerza
o € poder fisico, de hecho, 0 como amenaza, contra uno mismo, otra persona 0 un
grupo, que cause lesiones, muerte, dafos psicoldgicos, trastornos del desarrollo o

privaciones.
3.10. Juzgado Penal Colegiado

Organo jurisdiccional del Poder Judicial, que es determinado por |a competencia. La
competencia como Colegiado se determina en funcion a extremo minimo de la pena
prevista para cadatipo penal. Si éstaes mayor alos 6 afios de pena privativade libertad
el competente es e Juzgado Penal Colegiado, si es menor a 6 afios le compete a
Juzgado Penal Unipersonal.
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CAPITULO I11: HIPOTESISY VARIABLES

31 HIPOTESISGENERAL
La determinacion judicial en las sentencias penales se relaciona con e delito

de violacién sexua de menores de edad, Huamanga — Ayacucho, 2017.

32 HIPOTESIS SECUNDARIOS

a) Laaplicacion del sistema de tercios influye en la determinacion judicial de la
pena en las sentencias penales en € delito de violacion sexua de menores de
edad.

b) Las circunstancias modificatorias de laresponsabilidad es la causa de los fines
de la pena en la determinacion judicial de la pena en las sentencias

condenatorias por delito de violacion sexua de menores de edad.

3.3 DEFINICION CONCEPTUAL Y OPERACIONALIZACION DE LAS
VARIABLES

IDENTIFICACION DE VARIABLES

HIPOTESIS GENERAL:

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)
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Determinacion judicial de la pena. - Esla que realiza €l juzgador al momento
de aplicar lapena, por elo € juzgador tiene que elegir la clase de pena, la cual
es denominada determinacion cualitativa (Pefia, p. 7)

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

Delito de violacion sexua de menores de edad, encuentra previsto en € art.
173 del C.P. El que tiene acceso por via vaginal, anal o bucal o realiza otros
actos analogos, introduciendo objetos o partes del cuerpo por agunade las dos
primeras vias, con un menor de edad, sera reprimido con pena privativa de
libertad.

VARIABLE INTERVINIENTE (2)
Observancia de criterios objetivos

PRIMERA HIPOTESISESPECIFICA

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)
Determinacion judicia de lapena
VARIABLE DEPENDIENTE (Y)
Sistema de tercios
SEGUNDA HIPOTESISESPECIFICA:
VARIARLE INDEPENDIENTE (X)
Determinacion judicia de lapena
VARIABLE DEPENDIENTE (Y)
Circunstancias modificatorias de laresponsabilidad pend y fines delapena
OPERACIONALIZACION DE VARIABLESE INDICADORES

INDICADORES DE LA HIPOTESIS GENERAL

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)
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Resoluciones judiciales

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

Delito de violacién sexual de menores de edad

VARIABLE INTERVINIENTE (2)

Aplicacién delanormajuridica
Criterios de interpretacion

Clases de interpretacion

INDICADORESDE LA PRIMERA HIPOTESISESPECIFICA
VARIABLE INDEPENDIENTE (X)
Resoluciones absolutorias

Resoluciones condenatorias

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)
Derecho de defensa

Derecho alamotivacion

INDICADORES DE LA SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA

VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

Resoluciones absolutorias

Resoluciones condenatorias

VARIABLE DEPENDIENTE (Y)
Derecho de defensa

Tipos de motivacion
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CUADRO RESUMEN DE

LA DEFINICION CONCEPTUAL Y

OPERACIONAL DE LAS VARIABLES Y OPERACIONALIZACIO NDE

VARIABLES
DIMENSIONES | INDICADORES INDICES INSTRUMENTOS
DE
RECOLECCION
Sistemadetercios | Tipologiadela -NUmero de

determinacion
judicia delapena.

sentencias que se

utilizaronen la
determinacion

Listacotego
cuantitativa
NUmero de
sentencias que se
utilizaron en la
determinacion
cualitativa
Tipologiadel -NUmero de
sistemadetercios. | sentenciaque
utilizaron tercio
inferior. Lista cotejo
Tllpologlad.e las - NUmero de
c rcu.n'stanu.a sentencia que
moalificatori as de utilizaron tercio
la responsabilidad intermedio.
pendl
- NUmero de
sentenciaque
utilizaron tercio
superior.
Circunstancias Sexo del Varén
modificatorias de | agraviado e _
la responsabilidad | imputado mujer
penal Lista cotgjo
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Grado de Anafabeto

instruccion o _ _
Primaria Listacotgo
Secundaria
Técnico
Superior

Antecedentes Si Listacotego

enales

g No

Medios Declaraciones

probatorios o ] _
Pericias Listacotgo
Documentos
Testimoniales

Pena Condenatoria Listacotgo
Absolutoria.

Vinculo de Imputado

parentesco ) ) .
Agraviada Listacotego

Tipo de acceso Vaginal

carnal ] _
And Lista cotgjo
Bucal
Acto andogo
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CAPITULO IV: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

41TIPOY NIVEL DE INVESTIGACION

4.1.1 Enfoque

Hernandez, Fernandez y Baptista (2010:4), en su obra de Metodologia de la
investigacion, sostienen que todo trabgo de investigacion se sustenta en dos
enfoques principales: e enfoque cuantitativo y e enfoque cualitativo, los cuales
de manera conjunta forman un tercer enfogque: € enfoque mixto. En suma, en €

presente trabajo de investigacion se utilizara el enfoque mixto.

4.1.2 Tipo delnvestigacion

Para Sierra (2003) segun su finalidad que persiguen, las investigaciones sociales
pueden ser: investigacion basica o puray aplicada o tecnolégica. La primera se
realiza con la finalidad de descubrir y explicar nuevos conocimientos y sus
hipétesis se demuestran en términos de verdadero o falso; entre tanto, la segunda,
“se desarrolla con la finalidad de resolver problemas de la practica socia o
productiva; busca descubrir o validad los métodos, técnicas, instrumentos o
materiales que optimicen |os procesos o productos, y sus hipotesis se demuestran
en términos de eficaz o ineficaz

Bajo esta clasificacion, la presente investigacion corresponde a la investigacion
basica, porgue pretende indagar |os aciertos y desaciertos en la determinacién de
la pena en las sentencias penales en e delito de violacidn sexual en menores de
edad, expedidas por los juzgados especializados en |o penal de la provincia de
Huamanga

Seglin su naturaleza es cuantitativa.
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4.2

4.1.3 Nivel de Investigacion
Descriptivo, porque el examen intenso del fendmeno alaluz delos conocimientos
existentes permitira determinar s la variable en estudio evidencia o no en su

contenido un conjunto de caracteristicas que definen su perfil (Megia, 2004).

Explicativo, porque la investigacién esta dirigida a responder las causas de los
eventos fisicos 0 sociales. En € presente caso €l objeto de estudio (sentencias), no
corresponde a una realidad interna, sino externa contenidas en un documento
Ilamado expediente judicial (Hernandez, 2010).

METODOSY DISENO DE INVESTIGACION.

4.2.1 Métodos de I nvestigacion
Segun Jiménez (2017) “El método a utilizarse en la presente
investigacion sera el método inductivo, deductivo, analitico, sintético y
comparativo. EI método que prevalecera serd e explicativo, por que

realizara un estudio minucioso del fendmeno de estudio”.

4.2.2 Diseilo de la Investigacion
Transversal, porque “el nUmero de ocasiones en que se medira la
variable sera una sola vez; lo que significa que € recojo de datos se
realizara en un momento exacto del transcurso del tiempo. También se
le conoce como transeccional y correlaciona” (Hernandez, Fernandez
& Batista, 2010).

4.2.3 Diseilo en funcion al tipoy nivel deinvestigacion

Es de disefio transversal o correlacional por que describe la relacion entre
dos 0 mas variables en un momento determinado y analizalarelacion que

existe entre ellas en un momento dado.

Segun Trucman (1978) este tipo de estudio “implica la recoleccion de dos
0 mas conjuntos de datos de un grupo de sujetos con la intencion de
determinar |a subsecuente relacion entre este conjunto de datos.
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4.3

4.4

POBLACION Y MUESTRA DE LA INVESTIGACION

4.3.1 Poblacion

48 expedientes penales sobre €l delito de violacion sexua de menores de edad
en los Juzgado Especializados Penaes de Ayacucho.

4.3.2 Muestra
Constituida por 25 expedientes penales que se elegiran aeatoriamente.

Determinada bgjo la siguiente formula.

B Z°pq * N
"TEN-D+72%pq

n=25

TECNICASE INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

4.4.1 Técnicas

Para €l desarrollo de la presente investigacion de utilizo la técnica de la
encuesta.

4.4.2 | nstrumentos

Para el tratamiento de lainformacion de trabajo con Fichas bibliogréficas,
Ficha de recopilacion y tablas de procesamiento de datos.

4.4.3 Procesamiento y andlisisdelos datos

Para € perfecto procesamiento y andlisis de datos se trabajo con € programa
del Excel.

4.4.4 Principios é&icos del plan detesis

Honestidad, integridad y veracidad.
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CAPITULO V: ANALISISE INTERPRETACION DE RESULTADOS

51 Analissdedatos
En & presente acapite presentaremos una diversidad de tablas o cuadros

producto tanto de la informacion proporcionada por € Modulo Penal del CPP del
Distrito de Ayacucho como del andlisis de las fichas de resumen documental,
empleadas en las sentencias condenatorias por violacion sexua de menores de edad,
emitidas por e Juzgado Colegiado de Huamanga durante € afio 2018, que fueron en

total cinco sentencias durante ese periodo.

Tablal

Tipologia de determinacion judicial dela pena, utilizadas en las sentencias
condenatorias por delito de violacion sexual de menores de edad 2018

Juzgado Penal Colegiado de Huamanga.

Tipologiasde
determinacion Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia Total
o 1-5 6-10 11-15 16-20 21-25
judicial dela

pena
Determinacion
Cuantitativa Si Si Si Si Si 25
Determinacion
Cuadlitativa - Si Si Si - 15
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Como se puede advertir del total de sentencias analizadas, todas ellas emplean la
determinacién cuantitativa de la pena, mientras que 15 sentencias (que representa €l

60%) emplean la determinacion cualitativa de la pena.

El cuadro queda graficado del modo siguiente:

Gréfico 1

Tipologia de determinacion judicial de la pena

mSlI mNO

100% -
90% -
80% -
70% -
60% -
50% -
40% -
30% -
20% -
10% -

0% -

sentencias

Determinacion cuantitativa Determinacion cualitativa




Tipologia de tercios, empleados en |as sentencias condenatorias por delito de
violacién sexual 2018

Tabla?2

Juzgado Penal Colegiado de Huamanga.

Tipologia
detercios Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia Total
1-5 6-10 11-15 16-20 21-25

Tercio inferior Si Si - Si - 15
Tercio - - - - - 0
intermedio
Tercio - - - - - 0
superior

En este cuadro se advierte, sobre el sistema de tercios, que 15 sentencias (60%)

aplicaron tercio inferior. Sin embargo, este dato se complementa con e siguiente

cuadro, queregistrael empleo de las llamadas circunstancias atenuantes privilegiadas,

ubicadas por debajo del tercio inferior; y las circunstancias agravantes cualificadas,

que se ubican por encima del tercio superior.
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Gréfico 2

Tipologia de tercios

mSl mNO

100% -
90% -
80% -
70% -
60% -
50% -
40% -
30% -
20% -
10% -

0% -

sentencias

Tercio inferior Tercio intermedio Tercio superior

Tabla3

Tipologia de circunstancias modificatorias de responsabilidad, utilizadas en las
sentencias condenatorias por delito de violacion sexual 2018

Juzgado Penal Colegiado de Huamanga.

Circunstancias
modificatorias Sentencia  Sentencia  Sentencia  Sentencia  Sentencia

de 1-5 6-10 11-15 16-20 2125 1o@
responsabilidad
Circunstancias
genéricas 3 3 - 2 - 8
Circunstancias
especificas ) 3 ) ) 3 0
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Circunstancias
atenuantes
privilegiadas 10 5 - 1 1

Circunstancias
agravantes
cuaificadas - - 1 - -

17

Aqui se observa gque: 8 sentencias mencionan una circunstancia genérica; ninguna
emplea las circunstancias especificas;, 17 sentencias mencionan circunstancias
atenuantes privilegiadas, donde se pueden constatar la presencia de 1 a 2 de dichas
circunstancias (la Sentencia 1 presenta 2 de estas circunstancias; la Sentencia 2 aude
al; laSentencia4 presenta2; y enla Sentencia5 concurren 2 de estas circunstancias);

1 sentencia emplea la circunstancia agravante cualificada.
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Grafico 3

Tipologia de circunstancias modificatorias de responsabilidad

H Circunstancias genéricas m Circunstancias especificas

m Circunstancias atenuantes privilegiadas = Circunstancias agravantes cualificadas

100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%
20%
10%

0% . .

Sentencia 1 Sentencia 2 Sentencia 3 Sentencia 4 Sentencia 5

sentencias

Tabla4

Tipologia de fines de la pena, mencionadas en las sentencias condenatorias por
delito de violacion de menores de edad, 2018

Finesdela
pena Sentencial Sentencia?2 Sentencia3 Sentencia4 Sentencia5 Total

Fin - - - - - 0
retributivo
Fin 05 - 05 05 - 4
preventivo
Fin mixto - - - - - 0
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Del total de sentencias analizadas, ninguna hace mencion a los fines retributivos ni a

losfines mixtos delapena. Sin embargo, solo 15 sentencias presentan €l fin preventivo

de la pena, del modo siguiente: ElI primer grupo de sentencia menciona dos fines

preventivos, mientras que €l grupo 3 y 4 menciona 1 solo fin preventivo.

En € siguiente apartado de la tesis, referida a andlisis de los resultados obtenidos,

estaremos comentando con mayor detalle estos hallazgos, precisando a qué fines

preventivos se aluden en | as sentencias (prevencion general o especial).

Tabla5s

Idoneidad de los fines de la pena, mencionadas en las sentencias condenatorias por

delito de violaciéon en menores de edad 2018

Juzgado Penal Colegiado de Huamanga.

|doneidad
delosfines
delapena

Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia
1-10 11-20 21-30 31-40 41-50

Total

|doneidad
dd fin
retributivo

Idoneidad
del fin
preventivo

Idoneidad
del fin mixto
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Como se puede apreciar, del total de sentencias ninguna de ellas menciona la

idoneidad de los fines de la pena.

El siguiente gréafico agrupalos fines de la penay su idoneidad.

Gréfico 4

Tipologia de fines e idoneidad de la pena

2.5
2
1.5
%]
e
iT H Fin retributivo
1
B Fin preventivo
0.5 M Fin mixto
0 0
O T T T T 1
Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia
1 2 3 4 5
Idoneidad
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Tabla 6

Tipologia del delito de violacion sexual en menores de edad presentado en las
sentencias condenatorias

Juzgado Penal Colegiado de Huamanga.

Ddlito de

violacion Sentencia  Sentencia  Sentencia  Sentencia  Sentencia
sexual Total
1-5 6-10 11-15 16-20 21-25

Violacion
sexual 5 5 5 5 5 25

Violacion
sexua en
menores de
edad

(numero de 1 2 4 2 1 10
circunstancias

agravantes)

Respecto aeste cuadro, se puede advertir que en todas | as sentencias se presenta
el tipo base del delito de violacién sexual y violacion sexua en menores de edad
(violacion sexua con circunstancias agravadas), que representan €l 100%, con la

concurrenciade 2 a4 circunstancias agravantes.
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Tabla7

Tipologia de sentencias condenatorias por delito de violacion sexual-violacion
sexual de menores de edad 2018

Juzgado Penal Colegiado de Huamanga.

Sentencias
condenatorias Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia Sentencia

1-5 6-10 11-15 16-20 21-25 Total

Condenaa - Si Si - - 10
p.p.l. efectiva

Condenaa Si - - Si Si 15
p.p.l.
suspendida
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Grafico 5

Tipologia de sentencias condenatorias

H Condena a p.p.l. efectiva

® Condena a p.p.l.
suspendida

Del total de sentencias condenatorias en € delito materia de estudio, 10
presentan condenas a pena privativa de libertad efectiva; mientras que 15, condenas a
pena privativa de libertad suspendida. Lo que representa que un mayor porcentaje de
las sentencias (60%) son condenas suspendidas, en tanto menos de la mitad, en

porcentaje de 40% son condenas efectivas.
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Tabla8

Cantidad de afios de condena y partes procesal es en las sentencias condenatorias
acerca deviolacion sexual de menores de edad 2018

Juzgado Penal Colegiado de Huamanga.

Sentencia  Sentencia  Sentencia  Sentencia  Sentencia

1-5 6-10 11-15 16-20 21-25

Numero de 3 anos, 8
anos de y ) 19 afios y 4 5 mesesy 16
condena 6 anos 4 anos dia 4 anos dias

Varones

19 afiosy
Sexo 'y edad Varénl9  Varén24 Varén 3”} /18 19
decondenado  afiosy 2 m. afios 42afios anosy

6m.
Mujer

Sexo y edad Mujer 12 12,14y 17 Mujer 16 Mujer Mujer
de victima* anos anos anos 16 afios 14 afios
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Grafico 6

Calidad de afos de condenay partes procesales

25

20

15

10

H Afos de condena

m Sexo y edad de condenado

Sexo y edad de victima

I s b

Sentencia 1Sentencia 2 Sentencia 3 Sentencia 4 Sentencia 5

Igualmente, se desprenden del cuadro y grafico precedentes, o siguiente:

En genera, la pena impuesta a los condenados por delito de violacion sexual
de menores de edad oscila desde 3 afios, 8 meses 'y 16 dias hasta 20 afios y 1
dia de pena privativa de libertad. Cada sentencia tiene su propia pena medida
en anos, mesesy dias.

L os sentenciados son todos varones, que oscilan entre 18 afios y dos meses de
edad (como minima) hasta 43 afios de edad (maxima).

L os agraviados son todas mujeres cuyas edades oscilan desde 14 afos de edad
(minima) hasta 56 afios de edad (como maxima).

En este punto, considero conveniente y oportuno presentar un cuadro general,

alos efectos de un megior mangjo y andlisis.
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Tabla9

Datos integros de las sentencias condenatorias por delito de violacién - violacion
sexual de menores de edad 2018

Juzgado Penal Colegiado de Huamanga.

Sentencias
condenatorias  Sentencia  Sentencia  Sentencia  Sentencia  Sentencia
Total
1 2 3 4 5
Determinacion
o Si Si Si Si Si 5
cuantitativa
Determinacion
- Si Si Si - 3
cuditativa
Tercio inferior (1 Si - Si - 3
Circunst.
genéricas 1 1 i 1 i 3
Circunst.
Especificas i i i i ) 0
Circunstancias
atenuantes 2 1 - 2 2 7
privilegiada
Circunstancias
agravantes - - 1 - 1 0
cudificadas
Fin preventivo 2 - 1 1 - 4
Idoneidad del fin
preventivo - - - - - 0
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Violac. Sexua

(ndmero de

circunstancias 3

agravantes)

Condenaap.p.l.

efectiva -

Condenaap.p.l.

suspendida Si

NUmero de afos

de condena 4 anos

Sexoy edad Varén

de condenado 18 aftosy 2
m.

Sexo Yy edad M uj er

devictima 14 afios

Si

Varéon

26 anos

1 mujer

16 anos

Si

20 aflosy 1
dia

Varéon

43 anos

Mujer

15 anos

2 2
Si Si
3 anos, 10
4 afios mesesy 27
dias
Varones
. Varon
18 anosy 3
m./ 18 19 afos
anosy 6 m.
Mujer Mujer
13 afios 12 afos

15
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5.2  Pruebadehipétesis

Ahorabien, presentados y analizados | os datos conforme alastabl as detal | adas,
lapresentetesis: determinacion judicia de la pena en las sentencias condenatorias por
violacion sexual de menores de edad, unainvestigacion sobre la ausencia de los fines
delapena, precisamente hatomado como universo las 25 sentencias condenatorias por
delito de violacion sexua de menores de edad, derivado delito de violacion sexual,
emitidas por € Juzgado Pena Colegiado de Huamanga durante €l afio 2018, ambito
laboral que se encuentra estrechamente relacionada e interdependiente de la instancia
fiscal, iguamente, se ha completado la informacion que no aparece en las sentencias
recurriendo a los respectivos expedientes judiciales, examinando ademas algunos
hall azgos en funcién de nuestra hipétesis, advirtiendo ademés que un mayor porcentaje
del contenido de las sentencias condenatorias es dedicado al andlisis del hecho punible
(contexto factico), la tipificacion de la conducta y la vaoracion de la prueba que
acreditan laresponsabilidad penal, mientras que un menor porcentaje abordalafijacion
o determinacion judicial de la pena, muchas veces con repetidas frases de plantillay
la sola mencién de articulos de la ley penal; de esta forma, con toda la informacion

recabada, se halogrado alcanzar alos resultados que a continuacion puntualizamos:

- En relacion a la determinaciéon cuantitativa de la pena se observa que
todas las sentencias examinadas contienen dicho indicador, suficientemente
fundamentado. No obstante, 15 de ellas (60%) solo hacen mencién a la
determinacion cualitativa, sin mayor argumento, no hay una mayor
explicacion al respecto, ello debido a que 10 de esas sentencias registran
condenas a pena privativa de libertad efectiva (y pareciera que la

determinacion cualitativa sobrara), mientras que 10 sentencia suspende la
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gjecucion de la pena, donde si es necesario detenerse a precisar aquella clase
o tipo de determinacion judicial de la pena.

Respecto a sistema de tercios, el 60% de las sentencias hace referencia a
tercio inferior, debido ala existencia de una circunstancia atenuante genérica
como es la carencia de antecedentes penales. Este punto se relaciona con €l
siguiente, en cuanto dicha circunstancia es uno de los tipos de circunstancias
maodificatorias de responsabilidad.

En este sentido, en lo atinente a las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal, se advierte que ninguna de las sentencias emplea las
circunstancias especificas, que es la formay e procedimiento que se debe
emplear enladeterminacion judicial delapenaen € delito de violacion sexual
de menor de edad, segun doctrina penal mayoritaria y uno de los acuerdos
plenarios de la Corte Suprema. Iguamente, se vislumbra que 17 sentencias
(80%) hacen mencidn expresa de las circunstancias atenuantes privilegiadas:
Asimismo, se verifica que 1 sentencia presenta la circunstancia agravante
cualificada de la denominada reincidencia

En cuanto a los fines de la pena, se advierte que solamente 15 sentencias
mencionan € fin preventivo de la pena: 5 de €ellas hace mencion, sin mayor
fundamentacién alos fines preventivo general y especial; en tanto las otras 10,
igualmente solo mencionan, € fin preventivo especia positivo, bgo la frase
“fines preventivos resocializadores de la pena”. No obstante, pese a lamencién
de los fines preventivos de la pena, ninguna de las sentencias examinadas
mencionalaidoneidad de los fines de la pena, ni siquieralaidoneidad del fin

preventivo.
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En lo concerniente a delito violacion sexua de menores de edad con
circunstancias agravadas, |0gicamente, todas las sentencias presentan estos
indicadores, debiéndose subrayar que la violacion sexual de menores de edad
se encuentraen funcion del tipo base de violacion, aquel derivade este, siendo
una exigencia procesal la concordancia de ambos en los pronunciamiento
judicialesy fiscales.

Respecto a los tipos de sentencias condenatorias y cantidad de afos de
condena, se advierte que 10 sentencias contienen condena a pena privativa de
libertad efectiva: la primera oscila sobre los 6 afios de prision y la segunda, a
20 aflos y un dig; las 3 sentencias restantes presentan condena a pena privativa
de libertad suspendida en su g ecucién, siendo € nimero de afios de condena
los siguientes: 2 sentencia a 4 afos de pena privativa de libertad suspendida
por el periodo de prueba de 2 afios y sujeta a determinadas reglas de conducta;
15 sentencia a 3 afios, 10 meses y 27 dias de pena privativa de libertad
suspendidaen su gjecucion por e plazo de 3 afos y sujetaareglas de conducta.
En cuanto alas partes procesales, se observa que las sentencias registran que
todos|as personas condenadas son varones, que oscilan entre unaedad minima
de 18 afos y dos meses de edad y 43 afios de edad como edad maxima; por
otra parte, todas las personas victimas registradas en las sentencias son

mujeres, cuyos rangos de edades son desde 12 afios hasta 17 afios de edad.
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5.3

Discusion deresultados

En este rubro conviene tener en cuenta, en primer lugar, los datos integros
plasmados en latabla 09 y contrastarlos con €l procesamiento y andlisis delos
resultados obtenidos; y, en segundo lugar, la informacién contenida en las
sentencias condenatorias recabadas y que constituyen la principal fuente de la
presente investigacion, producto de los cuales podemos advertir que todas las
sentencias analizadas emplean y sustentan la determinacion judicial
cuantitativa (tablas 2 y 11), toda vez que la infraccion materia de estudio,
previsto en los articulos 173 del Codigo Penal, tienen como consecuencia
juridica o sancion la pena privativa de libertad, establecida en afios y cadena
perpetua; no prevé penas conjuntas o alternativas (prestacion de servicios
comunitarios, multa o inhabilitacion), siendo que la cantidad de afios de
condena se presenta en la tabla 08; debido a ello probablemente la
determinacion cualitativa, como un acapite independiente y suficientemente
fundamentado queden en segundo plano. En este sentido, cabe precisar que, de
las 3 sentencias que sugieren la determinacion cualitativa de la pena, dos de
ellas imponen pena privativa de libertad efectiva.

Revisada |la tabla 3, relacionada con la tabla 4, que representa €l sistema de
tercios empleada en las sentencias, se desprende que ellas mayormente hacen
referencia a tercio inferior, por la concurrencia de Unicamente circunstancias
atenuantes genéricas (carencia de antecedentes penaes), mas no agravantes
genéricas. Sin embargo, es posible advertir que € sistema de tercios es
empleado por debagjo de la pena minima prevista para € delito de violacion
sexual de menores de edad (que es de 12 afios de pena privativa de libertad),

alegando la existencia de circunstancias atenuantes privilegiadas (tentativa y

101



responsabilidad restringida por la edad); inclusive esta tltima circunstancia es
empleada para citar sendas g ecutorias supremas sobre el control difuso de la
ley penal en cuanto ala prohibicién parael delito de violacion sexual de aplicar
el articulo 22, segundo parrafo, del Codigo Penal (responsabilidad restringida
por la edad) justificar una pena por debagjo del minimo legal, como veremos
maés adel ante.

Iguamente, del contraste de los resultados obtenidos y e andlisis de las
sentencias condenatorias, en relacion alos fines de la pena y laidoneidad de
los mismos, se advierte que del total de sentencias, 15 de ellas solo mencionan
el fin preventivo de la pena, pese a que en igual niUmero de sentencias se
impone condena suspendida; de esta manera, una de ellas hacen mencion —no
argumenta ni motiva--, a los fines preventivo genera y especial, las otras dos
mencionan unicamente “fines preventivos resocializadores de la pena”,
“atendiendo a sus fines” o “tenerse en cuenta los fines que se persiguen con la
misma”, de cuyas frases, no obstante, podemos deducir que se refieren al fin
preventivo especial positivo. A su vez, también podemos observar que, no
obstante la menciéon de los fines preventivos de la pena, ninguna de las
sentencias menciona la idoneidad de los fines de la pena, menos ain la
idoneidad del fin preventivo.

Seguin @ cuadro 7, en relacion al delito y violacién sexua de menor de edad,
se muestra que todas las sentencias presentan circunstancias agravantes, que
son concordadas con la descripcion tipica.

Conforme se puede advertir los cuadros 07 y 08, en relacion de tipos de
sentencia condenatorias y cantidad de afos de condenay partes procesales, se

tiene que 2 sentencias imponen condena o prision efectiva: la primera a seis
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anos de pena privativa de libertad y la segunda, a veinte afios y un dia de la
misma pena; notese que las penas en estas sentencias se encuentra una por
debajo de minimo legal y laotrapor encimadel maximo legal, lo que evidencia
la aplicacion de circunstancias atenuante privilegiada (tentativa) y agravante
cualificada (reincidencia), respectivamente.. Todas las personas condenadas
son varones, cuyas edades oscilan entre 18 afios y dos meses hasta 43 afios de
edad, mientras que todas |as personas victimas son mujeres.

En este Ultimo punto se debe de destacar que la sentencias, a los efectos de
bajar la pena por debajo de minimo legal y, en su caso, imponer una condena
suspendida, constatando la concurrencia de circunstancias atenuantes
privilegiada, realiza una interpretacion, que consideramos contrario alaley y
alaprohibicion de analogia de la ley penal, en cuanto a determinacion de los
marcos penales, sefialando textualmente (sentencialy 2):

Parael caso de atenuantes privilegiadas no existe prevision legal concretasobre
el quantum de larebaja de la pena [y] teniendo en consideracion que paralas
agravantes cualificadas autoriza un incremento de pena; ergo, para las
atenuantes privilegiadas también podria efectuarse una rebaja de la pena, que
podria establecerse en la mitad de pena conminada como limite maximo.
[estableciendo] € nuevo minimo legal seria de seis afios y € nuevo maximo
legal seria de doce afios de pena privativa de libertad ademéas de ello, segun se
plasma en las sentencias, verificada la responsabilidad restringida por la edad
del acusado al momento del hecho punible, citan diversas g ecutorias supremas
sobre e control difuso como s estas por S mismas se aplicaran de manera
automatica, pero en ninglin momento siguen |os requisitos y parametros para

la aplicacion del control difuso, que habilitan declarar inaplicable una ley
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(articulo 22, segundo péarrafo, del cddigo penal) que colisionaria con la
Constitucion (alegan que colisionacon € principio — derecho alaigualdad ante
la ley), exigencias que inclusive fueron ratificadas posteriormente en la
doctrina jurisprudencia vinculante de la sentencia de la sala de derecho
constitucional y social permanente de la corte supremade justicia (consultale
exp. N° 1618-2016/Limanorte del 16 de agosto del 2016), cuyo andlisis excede

al objeto de la presente investigacion.
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6.1

CAPITULO VI: CONCLUSIONESY RECOMENDACIONES

Conclusiones

LIegado a este punto, es preciso mencionar que en estatesis se investigd, como
influye la aplicacion mecanica del sistema de tercios y la sola mencion de la
circunstancias modificatorias de responsabilidad; alcanzamos las siguientes

conclusiones.

1) En € presente trabgjo de tesis se investigd como influye la aplicacion
mecanicadel sistemadetercios, en losfines delapenaen la determinacion
judicial delamisma, en las sentencias condenatorias por delito de violacion
sexual de menores de edad, emitidas por e juzgado pena colegido de
Huamanga, pudiendo advertir que un mayor porcentgje de dichas
sentencias emplean autométicamente el sistema de tercios ubicando un
primer momento de la determinacion judicial de la pena por debajo del
tercio inferior, debido ala presenciaen e caso concreto de circunstancias
atenuantes privilegiadas como la tentativa y la responsabilidad restringida
por la edad, respecto de esta Ultima circunstancia inclusive practican sin
mayor sustento €l control difuso de constitucionalidad de la ley penal
(articulo 22, segundo parrafo, del codigo penal); a su vez, elaboran
pretoriamente, contrario a los principio de legalidad y prohibicion de
analogia de la determinacion de las penas, un nuevo marco punitivo
reducido y realizan en dicho espacio punitivo unanuevadivision en tercios,
la pena concreta en € tercio en € tercio inferior. A este propésito

Gnicamente mencionan como frases de estilo o plantilla —sin
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2)

fundamentacion ni destacando su idoneidad-, el “fin resocializador de la
pena”. Este fin no es el decisivo para la imposicion delapenaconcretafinal

de las sentencias examinadas.

En estatesis se investigd como afecta la solamencion de las circunstancias
modificatorias de responsabilidad, en los fines de la pena en la
determinacion judicial de la misma, en las sentencias condenatorias por
delito de violacion sexual de menores de edad, emitidas por € juzgado
penal colegiado de Huamanga; a respecto, se puede afirmar que en las
sentencias analizadas, en primer lugar, concurren una pluralidad de
circunstancias modificatorias de responsabilidad, siendo € de mayor
porcentgje la circunstantes atenuantes privilegiadas (principamente
tentativa y responsabilidad restringida por la edad), seguido de las
circunstancias atenuantes genéricas (carencia de antecedentes penales) v,
finalmente, las circunstancias agravantes cualificadas (reincidencia); en
segundo lugar, no se mencionan ni se emplean las circunstancias
especificas, pese a tratarse del delito de violacion sexual. Son
determinantes para la determinacién judicial de la pena las referidas
circunstancias y, a su vez, e empleo directo de gecutorias supremas gque
abordan €l control difuso del articulo 22, primer péarrafo, del Cédigo Penal
(prohibicion de aplicar la responsabilidad restringida por la edad en casos
deviolacion de menores de edad); este Gltimo punto se erige como un factor
gue se indica como halazgo de la investigacion, que influye en la
determinacion judicial de la pena. El 60% de las sentencias solo

mencionan, de manera referencial, sin la motivaciéon suficiente, [el fin
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3)

4)

preventivo general y especial] y [el fin resocializador] de la pena; ninguna

indicalaidoneidad de estos fines.

En estatesis se investigd como influye la aplicacion mecanica del sistema
de tercios, sumado ala sola mencion de la circunstancia modificatorias de
responsabilidad, en los fines de la pena en la determinacion judicial de la
misma, en las sentencias condenatorias por delito de violacion sexual de
menores de edad; sobre € particular, la determinacién judicia de la pena
en las sentencias examinadas contienen todas una determinacion
cuantitativa, pero un porcentgje mayoritario (60%) solo mencionan la
determinacion cualitativa; a su torno, principamente la determinacion
cuantitativa es realizada en funcion a la concurrencia de circunstancias
atenuantes privilegiadas o circunstancias agravantes cualificadas —como
punto de partida- y a sistema de tercios- como segundo paso-. Las
circunstancias especificas no son utilizadas como procedimiento 0 método
deladeterminacion judicial delapena; sin embargo, la podemos encontrar
a tipificar e delito de violacion sexua de menores de edad, al ser
precisamente | as circunstancias especificas agravantes que le dan entidad a

dicho ddlito.

En estatesis se investigd como influye la aplicacion mecanica del sistema
de tercios sumados a la sola mencién de las circunstancias modificatorias
de responsabilidad, en los fines de la pena en la determinacién judicia de
lamisma, en las sentencias condenatorias por delito de violacién sexual; en

tal sentido, en relacién a los fines de la pena, se puede concluir que las
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5)

6)

sentenci as examinadas no toman como factor final o determinante los fines
preventivos genera y especial delapenani laidoneidad de los mismos, no
fundamenta estos aspectos, y menos refieren que estos fines son los
constitucional mente legitimos e idéneos en nuestro ordenamiento juridico,
queirradian atodo & compleo procedimiento de determinacion judicial de

la pena.

En estatesisseinvestigo lainfluenciade laaplicacién mecanicadel sistema
de tercios, sumado ala sola mencién de la circunstancia modificatorias de
responsabilidad, en los fines de la pena en la determinacion judicia de la
misma, en las sentencias condenatorias por delito de violacion sexual de
menores de edad; en tal sentido, la mayor cantidad de sentencias imponen
penas por debagjo del minimo legal para € delito de violacion sexua (12
anos de pena privativa de libertad): un mayor porcentaje (60%) de las
sentencias imponen condenas a pena privativa de libertad suspendida (no
superan los 4 afios), el porcentaje restante se trata de condena efectiva; todo
ello bagjo los parametros y procedimientos de la determinacion judicial de
lapena, empleados por €l juzgado penal colegiado de huamanga, sobrelos

gue concluimos anteriormente.

En estatesis se investigd como influye la aplicacion mecanica del sistema
de tercios, sumado a sola mencion de las circunstancias modificatorias de
responsabilidad, en los fines de la pena en la determinacién judicial de la
misma, en las sentencia condenatorias por delito de violacion sexual de

menores de edad; en tal sentido, debemos subrayar que, en cuanto a la
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cantidad de afios de condena, |as personas condenadas y sus edades, todos
los condenados son varones, cuyas edades fluctian entre 18 afios hasta 43
anos de edad; respecto a los afios de condena, las dos condenas efectivas
son por 6 afnos de pena privativa de libertad y 20 afios y un dia de la citada
pena. Sin embargo, las tres sentencias condenatorias con e€jecucion
suspendida no superan los 4 afos penas, sobre e particular, en la
determinacion judicial de la pena, a fin de imponer la suspension de la
condena, establecen un nuevo marco punitivo de lamitad del minimo legal
(12 anos, que gueda reducido a 6), debido a la tentativa (circunstancia
atenuante privilegiada), interpretacion contra legem gue mencionamos en
la primera conclusion; y luego efectlan un aparente control difuso para
habilitar la responsabilidad restringida por la edad para € delito de

violacion sexua de menores de edad.
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6.2

Recomendaciones

1)

2)

3)

4)

En supuestos de concurrencia de circunstancias atenuantes privilegiadas,
toda vez que actuamente no hay una norma gue reduzca la pena en
porcentgje o fraccion, no se deberé crear un nuevo marco penal en viade
interpretacion, que genera una antinomia con los principios de legalidad y

de prohibicion de analogia de la determinacién de las penas.

En supuestos de presenciadel compromiso restringido por la edad en casos
de violacion sexua de menor de edad, toda vez que dicha norma goza de
presuncion de constitucionalidad, su inaplicacion no es automética con la
cita de gecutorias supremas 0 acuerdos plenarios, para elo se requiere
seguir los pardmetros y requisitos de aplicacion del control difuso de

constitucionalidad, debidamente motivada.

Se deberia abordar y argumentar separadamente la determinacion
cuantitativa y cualitativa de la pena. En este mismo sentido, en la audida
determinacion, se deberatener cuenta como factor final o determinante, los
fines preventivos general y especial de la pena ni la idoneidad de los
mismos (preferentemente en sus vertientes positivas), debidamente
fundamentados, en tanto fines constitucional mente legitimos e idoneos de

nuestro ordenamiento juridico.

Conlo querespectaalaDeterminacion delapenaen €l Delito deviolacion
Sexual de menores de edad es de sumaimportanciay relevancia, por lo que

el juzgador al momento de graduar la sancion aplicable debe ser producto
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de una decision debidamente razonada, ponderada y no considerando o

prevaleciendo |o subjetivo.
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ANEXO: MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
PROBLEMA ] VARIABLE |1.Tipodelnvestigacion
. . |PRINCIPAL OBJETIVO HIPOTESISGENERAL INDEP. Basica
DeterminaCl | ;Como  influye  la| GENERAL X. 2. Nivel de I nvestigacion
on judicid | determinacion judicia de N . . -Ladeterminacion judicial | Determinacion | -Explicativo
de las||as sentencias penales en| - ldentificar lainfluenciade| en |as sentencias penales|judicia de las|3. Método
sentencias  |g gdito de violacion | |@determinacion judicial dé| e relaciona con el delito | sentencias -Deductiv/inductiv
penales y € | goxyal de menores de| S Sentencias pendes en €l | de violacion sexua de|penales -Andisig/sintesis
delito  de|gggqd, Huamanga - delito de violacion sexual de| menores de edad, -Comparativo
violacion | Ayacucho, 20182 menores  de  edad, Huamanga - Ayacucho,| lndicadores |_|nterpretacion
sexua  de Huamanga - Ayacucho, | 2018, X1.Resoluciones | _Egadistico
menores de 2018. condenatorias | 4. Disefio
edad, HIPOT. . -No experimental
Huamanga—- | PROBLEMA ESPECIFICA X2.Resoluciones transecgional, exp;licativo.
Ayacucho, | SECUNDARIO OBJETIVOS - Lagplicacion del sistema | absolutorias 5. Poblacion
2018. , _ ESPECIFICOS de tercios influye en laj \ \ o \o £ 62 Expedientes sobre
-eComo - influye  lal Lo || determinacion judicial de| “S=S=S== | Gelito de violacion sexual
aplicacion del sistema de| ~'aentiticar. - como 2 la pena en las sentencias DEPEND.
{ErGios en |a| A0licacion del sistema de pendles por delito do Delito de| 6. Muestra
determinacion judicial de|tercios mfluye_ en la violacion  sexua  de violacion  sexual | 34 expedientes penales
la pena en las sentencias| determinacion judicial dela) = "~ L o de menores de| 7. Instrumentos
; ena, en las sentencias ' edad -Lista cotgo
penales por delito de|P o o d
violacion  sexual  de|PenAes por o~ aer_ i i
enores de erlad violacion sexual de menores r#jjiﬁ Catorigfsrcunjtemc'?z INDICADORE
de edad responsabilidad eslacausa | S
-¢Como influye las de los fines de la pena que Y1.Elementos
ircunstancias influira~~ en  1a 98 ddlItO
modificatorias de la determinacion judicia de
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responsabilidad y fines de
la pena en la
determinacion judicia de
la pena en las sentencias
condenatorias por delito
de violacion sexual de
menores de edad?

-ldentificar las
circunstancias
modificatorias de la
responsabilidad y finesdela
pena en la determinacion
judicia de la pena, en las
sentencias  condenatorias
por delito de violacion
sexual de menores de edad

la pena en las sentencias
condenatorias por delito
de violacion sexua de
menores de edad.

Y 2.Derecho de
defensa

Y 3.Derecho ala
motivacion
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ANEXO DE SENTENCIAS CONDENATORIAS POR DELITO DE VIOLACION
SEXUAL DE MENOR DE EDAD

Cardenas Briones

EXP N° IMPUTADO AGRAVIADO DELITO ESPECIFICO
Juan Custodio M.A.LL. -Délito contralalibertad sexual
Lazaro modalidad tentativa.
1) 02395-2018-0- -Delito de actos contra el pudor
0501-JR-PE-01 de menor.
2) 00481-2018-59- | Carlos Esteban Curo | B.A.M.P. -Delito contralalibertad sexual
0501-JR-PE-01 | Ore en modalidad de violacién sexual
de menor de edad
3) 84-2018 Carlosdelacruz CMJIC. -Violacion de personae
Huanaco incapacidad de resistencia.
4) 01577-2018-85- | Cristoba Ezequidl |Y.R.M.C. -Violacion sexua
0501-JR-PE-04 | Hermoza Sanchez
5). 1516-2018-97- | Encarnacion Vargas | L.C.P.H. Violacion sexua de menor de
0501-JR-PE-01 Mayhua edad
6). 00757-2018-68- | Simeon Bellido M.M.B.B. Violacién sexual de menor de
0501-JR-PE-01 Gamboa edad y de actos contra el pudor
de menores
7). 00932-2018-89- | Edwin Pariona RB.T.G -Violacién de menor de edad en
0501-JR-PE-03 Quispe grado de tentativa.
-Actos contra e pudor
8). 0893-2018-55- | Baldor Eusebio R.M.N.CH. Contralalibertad sexual,
0501-JR-PE-01 Moraes Violacion sexual de menor
9). 02065-2018-71- | Jhoncler Morales Y.SL.V. Violacion sexual de menor de
0501-JR-PE-10 Tambracc edad
10). 01756—2018- | Richard Cruz Aspur |I.N.C.T Contralalibertad sexual en su
85-0501-JR-PE-03 formaviolacion sexua de menor
de edad
11). 01637-2018 Juan Manuel F.SA.L. - Violacion sexua de menor de

edad.

-Actos contrad pudor en
menores
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12). 2162-2018 Victor Vega M.R.R Contralalibertad-violacion
Meneses sexual a persona en incapacidad
de resistir
13). 00131-2018 - Wilver Adrian SY,SLL. Violacién sexual de menor de
Condori Arango edad (menor de 10 afios)
14). 44-2018-22 -Felix Orlando | E.M.S.R. Libertad sexual en lamodalidad
Beltran Espinoza de violacion sexual
- Christian Aparicio
Zamora
15). 00241- - Y ober Edison AM.M.F. Delito contralalibertad,
2018-92-0501-JR- | Gutierrez Romani Violacién de lalibertad sexua
PE-02
16). 01997-2018-23- | - Tony Mendoza M.Y.EM. Violacion sexual de menor de
0501-JR-PE-01 Plaza edad
17). 01957-2018-62- | - Lucas Eduardo S.B.BF. Violacién sexual de menor de
0501-JR-PE-02 Salas Delgado edad (menor de 10 afios)
18). 01822-2018-71- | - Edwar Bellido N.N.G.A. Violacién sexual de menor de
0501-JR-PE-04 Arango edad (mayor de 10 y menor de 14
anos de edad)
19). 2068-2018-22- | - Jhon Vega R.M.E.B. Violacién sexual de menor de
0401-JR-PE-01 Rondinel edad
20). 0560-2018-01- |- Patricio Llamocca | S.M.M. Contralalibertad sexual-
0501-JR-PE-01 Dipaz violacion sexua de menor de
edad en grado de tentativa
21). 2145-2018 - Angel Berrocal T.D.PJ Contralalibertad, violacién
Canales sexual
22). 01710-2018-67- | - Apolonio Ayme L.N.P.F. Contralalibertad sexual en la
0501-JR-PE-02 Guillen modalidad de viol. sex.
23). 01830-2018-60- | - Alexander H.P.JK Violacién delalibertad sexual
0501-JR-PE-02 Bendezd Silva (actos contra el pudor del menor)
24) 267-2018-0501- | -HerminioBlanco |C.S.O Contralalibertad sexual-
JR-PE-02 Suares violacion sexua de menor
25)345-2018-0501- | Telemaco Ccespe Contralalibertad sexual-
JR-PE-02 Viacava SL.G violacion sexua de menor
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MODELO DE FICHA DOCUMENTAL -UTILIZADA

1.Expediente 02395-2018-0-0501-JR-PE-01

Etapa procedimental

Ejecucién de sentencia

Pieza procesal

Sentencia de primerainstancia

Fundamentos para la determinacién de

lapena

-Mencion al fin preventivo y
resocializador de la pena

-Mencién al principio de
proporcionalidad

-Mencién al método de tercios.

Circunstancia genérica de atenuacion

-Ausencia de agravantes

Pena concretaimpuesta

05 afios de pena privativa de libertad

Ficha de expediente

Seguido contra Juan Custodio Lazaro,
en agravio de MALL sobre violacion

sexual de menor de edad.
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ACTA DE SUSTENTACION DE TESIS PARA OPTAR

AL GRADO ACADEMICO DE MAESTRO (A) EN DERECHO, MENCION EN CIENCIAS PENALES

RESOLUCION DIRECTORAL N° 0755-2022-UNSCH-EPG/D

siendo las 2:00 p.m. del 28 de Diciembre de 2022 se reunieron en el auditérium de la Escuela de Posgrado

ersidad Nacional de San Cristébal de Huamanga, el Jurado Examinadory Calificador de tesis, presidido
rado, el director Dr. Mario

de la Univ
por el Dr. Emilio German RAMIREZ ROCA director de la Escuela de Posg

ALMONACID CISNEROS director de la Unidad de Posgrado de la Facultad de Derecho y
integrado por los siguientes miembros: Mtro. Ivan CHUMBE CARRERA y el Dr. Otoniel OCHOA ROCA; para la

sustentacidon oral y pablica de la tesis titulada:” DETERMiCACION JUDICIAL DE LA PENA EN LAS SENTENCIAS
PENALES EN EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL DE MENORES DE EDAD EN EL ANO 2018”. En la Ciudad de
Ayacucho del 2022 presentado por la Bach. Maribel Julissa OSORIO REYNAGA, Teniendo como asesor al Mg.
Aldo RIVERA MUNOZ.

Acto seguido se procedi6 a la exposicion de la tesis, con el fin de optar al Grado Académico de
DERECHO, MENCION EN CIENCIAS PENALES. Formuladas las preguntas, éstas fueron absueltas por el

[P LGR B LT

MAESTRO (A) EN

graduando.
A continuacién el Jurado Examinador y Calificador de tesis procedié ala votacién, la que dio resultado el siguiente

calificativo: 74 _(ch5epee )
__ CALIFICACION {*]

Aprobado por unanimidad ¥

Aprobado por Mayoria s

Desaprobada por Unanimidad | = -
| Desaprobada por mayoria i T |

(*) Marcar con aspa
Luego, el presidente del Jurado recomienda que la que la Escuela de Posg
a la Bach. Maribel Julissa OSORIO REYNAGA, el Grado Académico de MAESTE
EN CIENCIAS PENALES Siendo las .%M..,KM.. hrs. Se levanta la sesion. /,.’ i
f _J‘ i
Se extiende cl acta en la ciudad de Ayacucho, a las. 7.2, /V""" hrs. De},«ZB de diciembre 2022

de proponga quc se le otorgue

\

—
—~—
S

CLM /

™ crenanrnrarrarenresdrarasrnanaerenonatss

/ AN e /
Dr. Mario ALMONACID CISNERGS
Director d nidad de Posgrado — FDCP

retario Docente
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