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RESUMEN

El presente articulo aborda el estudio del fendmeno social de la violencia de
género en el Peruy su tratamiento por parte del Derecho Penal sustantivo.
En esta medida, se analizan juridicamente los tipos penales nacionales que
regulan de manera directa o indirecta la violencia de género, tales como el
feminicidio, las lesiones agravadas, etc. a fin de brindar propuestas de lege
ferenda que mejoren la proteccion penal de esta manifestacion de discrimi-
nacién contra las mujeres.
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ABSTRACT

This paper is about the social phenomenon of gender violence in Peru and its
treatment by the substantive criminal law. Thus, we analize juridically the
nacional crimes that regulate directly o indirectly the gener violence, such as
femicide, aggravated injury, etc. In order to provide lege ferenda proposals to
improve the criminal protection of this manifestatio of discrimination against
women.
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I. INTRODUCCION

A pesar de que en la actualidad la comunidad internacional, el Estado
peruano y la sociedad civil nacional han realizado importantes esfuerzos para
contribuir a la erradicacion de todas las formas de violencia contra la mujer, aun
este fendmeno sigue siendo una realidad bastante extendida en nuestras rela-
ciones sociales que dia a dia se evidencia de s6lo observar las noticias televisivas
matutinas. Y es que la violencia de género, lejos de ser un fenémeno criminal que
se explica por factores econémicos o politicos, tiene como fundamento de su
génesis, permanencia y duracién una ineludible discriminacion contra la mujer
enquistada en nuestra sociedad.

La violencia de género ha sido un concepto que fue acufiado por la doctri-
na y organismos internacionales para definir a aquellas agresiones que se pro-
ducen contra las mujeres por su condicion de tales. La primera definicién en el
ambito internacional de “violencia contra la mujer” surgi6 a partir de la Decla-
racion de la Naciones Unidas sobre la eliminacidn de la violencia contra la mujer
de 1993, la cual definié esta como “todo acto de violencia basado en la pertenencia
al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado dafio o sufrimiento fisico,
sexualosicoldgicoparalamujer,asi comolasamenazas de tales actos, lacoacciono
laprivacionarbitrariade lalibertad, tantosise producenenlavidapublicacomoen
la privada”. Posteriormente, en el marco de la IV Conferencia Mundial de Pekin
de 1995, se conceptualiz6 a la “violencia de género” como “aquella que se ejerce
en contra de las mujeres por el mero hecho de ser mujeres ”. De otro lado, la Ley N°
30364, “Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y
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los integrantes del grupo familiar”?" reconoce como violencia contra las mujeres
a “cualquier accion o conducta que les causa muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico por su condicion de tales, tanto en el &mbito publico como
en el privado”.

Enel presente trabajo preferimos utilizar el concepto de “violencia de gé-
nero” parareferirnos a las manifestaciones de violencia contra las mujeres que se
dan porsucondicion detales; es decir, que se basanen los roles inequitativos que
detentan estas respecto de los hombres en las estructuras sociales.

Ahora, si bien el ambito doméstico ha sido identificado como el principal
escenario de aparicion de maltratos contra la mujer por parte de parejas y ex
parejas, no debe confundirse ni mezclarse conceptualmente la violencia de gé-
nero con la violencia doméstica. Aunque emparentados, se trata de fenémenos
diferentes debido a causas distintas, por ende, merecen respuestas penales au-
tonomas. La confusién de ambos conceptos ha conducido a que la violencia de
género quede diluida entre otras muchas manifestaciones de agresividad origi-
nadas en causas ajenas al sexo de la victima®, En efecto, la violencia doméstica
o familiar puede comprender diferentes formas de violencia entre las cuales
se puede mencionar a la violencia de género, la violencia contra menores y la
violencia sobre ancianos®®. Por ende, reducir la violencia doméstica a la violen-
cia de género supondria reducir la complejidad de aquel fenémeno. Del mismo
modo, limitar la violencia de género a la violencia doméstica o a la violencia en
el ambito familiar supondria desconocer la presencia de aquel fendmeno discri-
minatorio en otros espaciossociales.

La violencia de género se presenta en la realidad de diferentes formas, entre
las cuales se pueden mencionar a la violencia fisica, la violencia psicol6- gica y
la violencia sexual®®. La violencia fisica seria aquella en la que se emplea

217 Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 23 de noviembre de 2015.

218 Cfr. LaAurReNzo CoreLLO, Patricia. La violencia de género en la ley integral. Valoracion po-
litico-criminal. Revista electronica de ciencia penal y criminologia. 2005, nim. 07-08, p.
08:4. En: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-08.pdf. Visitado el 19 de enero de
2014.

219 Cfr.MaRiNDE EspiINoSACEBALLOS, Elena. Laviolenciadoméstica. Anélisissocioldgico, dog-
matico y de derecho comparado. Comares: granada, 2001. p. 12.

220 Cfr. EcHEBURUA, Enrique y DE CorRAL, Paz. “Violencia en las relaciones de pareja un
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la fuerza fisica sobre la pareja mujer para imponerse sobre ella o imponerle un
castigo por una conducta determinada®*. La violencia psicologica, mucho mas
sutil y de dificil apreciacidn, se caracteriza por la presencia de intimidaciones o
amenazas, por el recurso a humillaciones graves que contribuyen a socavar la
autoestima de la mujer, por la imposicion del aislamiento social, por el someti-
miento a restricciones econémicas graves, por el acoso, la desvalorizacién como
persona, etc.??2, Por su parte, la violencia sexual se refiere a la utilizacion de la
fuerza, de la intimidacion o de cualquier forma de coaccidn para llevar a cabo una
conducta sexual no deseada por lapareja®®.

Il LA SITUACION DE LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL PERU

En el Perd, segiin una encuesta realizada a nivel nacional, el 66.3 % de las
mujeres manifiestan haber sido alguna vez victima de violencia verbal por parte
de su esposo o pareja y un 37.2% de ellas sefiala haber sido victima de violencia
fisica y sexual por parte de aquellos??*. Asimismo, a partir de un estudio realiza-
do por la Defensoria del Pueblo en varias ciudades del pais, se evidencié que en
la mayoria de casos analizados (33%) la violencia contra la mujer provenia del
cényuge, seguido de la violencia que provenia del conviviente de hecho (26.9%)
y del exconviviente (9.7%)%.

Ademasdeello, anivel nacional, existen primordialmente dos sistemas de
registros de casos defeminicidio: porunladoelregistro del Ministeriode laMujer
y Poblaciones VVulnerables (MIMP) y el registro del Observatorio de la Criminali-
daddel MinisterioPublico. Encuantoal primerodelosregistros mencionados, se
tiene que entreel 2009y setiembre de 2015 se registraron 734 feminicidiosy 753

andlisis psicologico”. En: Violencia intrafamiliar. José Ramén Agustina (Director). B de F:
Montevideo-Buenos Aires, 2010. p. 137.

221 Ibidem.
222 Ibid. p. 138.
223 Ibidem.

224 InsTituto NACIONAL DE EsTADISTICA E INFORMACION (INEI). Encuesta Demogréfica y de
Salud Familiar. ENDES Continua 2012.En: http://www.inei.gob.pe. Consulta: 23 de di-
ciembre de 2014.

225 Cfr. DerFensoRriA DEL PUEBLO. Violenciafamiliar. Unanalisis desde el derecho penal. Defen-
soria del Pueblo: Lima, 2006. p. 78.
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tentativas de feminicidio?®; Mientras que el segundo de los registros, evidencid
entre 2009 y agosto de 2015, 772 feminicidios y 280 tentativas®?.

Por otro lado, la violencia de género en las relaciones de pareja puede sur-
gir por diversos factores que responden esencialmente a la discriminacion es-
tructural (social) que sufre la mujer en la sociedad; no obstante, también estan
presentes factores psicol6gico-personales. .

En cuanto a los primeros, se ha puesto en evidencia que no s6lo son las
causaspersonalesdelagresor-relacionada generalmente con patologias psicolé-
gicas-, las que generan este tipo de violencia, sino que primordialmente existe
unacausa estructural con uncomponente social que genera la violencia de géne-
roenlapareja. Asi, se sefiala que laactitud de hostilidad del agresor se relaciona
con la presencia de estereotipos sexuales machistas en relacion con la necesidad
de sumision delamujer®?®, Para Marin de Espinosa, lacausaesencial de la violen-
ciade géneroesel rol subordinado y desfavorable que tiene la mujer en la socie-
dad, siendo que la violencia contra ella funciona como un mecanismo de control
social parareproducir y mantener el status quo de la dominacién masculina®®,

De otro lado, en un segundo nivel de importancia, Echeburta ha identifi-
cado las siguientes causas de indole psicolégico-personales de los concretos ac-
tos de violencia de género en la pareja®°, que si bien, a nuestro juicio, no explican
de manera suficiente y global la violencia de género en las relaciones sociales, si
son factores concomitantes o desencadenantes inmediatos de la violencia:

xxxvii) Estado emocional de ira.- Sentimiento de rabia moderada o in-
tensa en el agresor que lo motiva a hacer dafio a otros, precipitado por
malestares ajenos a la pareja (problemas laborales p. €j.).

Xxxviii) Factores precipitantes directos.- El consumo abusivo de alcohol o
de drogas, aunado a las frustraciones en el ambito de la pareja.

226 Cfr. DEFENSORIADEL PUEBLO. Feminicidiointimoenel Peri: Analisisdeexpedientesjudicia-
les (2012-2015). Defensoria del Pueblo: Lima, 2015. p. 70.

227 Ibid. p. 73.
228 Ibid. p. 139.

229 Cfr. MARIN DE EspiNosA CEBALLOS, Elena. op. cit. p. 15. En el mismo sentido, LAURENZO
CorELLO, Patricia. La violencia de géneroen la ley integral. loc. cit.

230 Cfr. ECHEBURUA, Enrique y DE CORRAL, Paz. op. cit. pp. 139-140.
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xxxix) Repertorio de conductas pobre.- El déficit de habilidades de comu-
nicaciény de solucion de problemas en el agresor. El problema se agrava
cuando existenalteraciones de la personalidad como baja autoestima, fal-
ta de empatia afectiva, etc.

xI) Percepcién de la vulnerabilidad de la victima.- El agresor descarga su
ira contra la pareja mujer, puesto que la percibe como mas vulnerable y en
un entorno en el que es mas facil ocultar la violencia.

xlIi) Logros obtenidos con las conductas violentas previas.- La violencia se
constituye como un mecanismos facil y sumamente Gtil para poder conse-
guir lo deseado por elagresor.

A diferencia de la violencia que suele tener como victima alos hombre, la
violencia por razones de género en agravio de mujeres se produce en la mayoria
de los casos en un espacio que en teoria es seguro, por ser un espacio privado
que comparte con las personas de confianza. Asi, un interesante y exhaustivo
estudio realizado recientemente por la Defensoria del Pueblo, da cuenta de que
en el 60% de los casos de feminicidios estudiados la agresion se produjo en un
contexto privado como el hogar de ambos, de la victima o del agresor, siendo que
en la mitad de los casos la agresién se produjo en un contexto de convivencia
entre el agresor y la victima?,

. ¢UNAPOLITICA CRIMINAL EFICIENTE CONTRA LA VIOLENCIA

DE GENERO?

Una politica criminal eficiente y razonable es aquella que se enmarca en
una politica publica del Estado de naturaleza institucionalizada??. El recurso
punitivo para prevenir y erradicar fendmenos criminales violatorios de derecho
fundamentales-comoesel caso del feminicidio- debe ser uno de los mecanismos
que utiliza el Estado ensu politica general de garantia de ladignidad de la perso-
na humana, mas no el Gnico ni principal recurso.

Esta empiricamente demostrado que la mera creacion de un delito por
parte del legislador penal no es instrumento suficiente para disminuir significa-
tivamente las tasas de incidencia criminal, por ende se requiere que ademas de

231 DeFeNSORiA DEL PueBLo. Feminicidio intimo en el Perd. op. cit. p. 196.
232 Cfr. ZuNiGa RoDRIGUEZ, Laura. Politica Criminal. Colex: Madrid, 2001. p. 34 y ss.
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dicha tipificacion se implemente de manera efectiva todo un aparato institucio-
nalizado tendiente a hacer efectiva la persecucion y sancion penal, asi como un
tratamiento resocializador o rehabilitador adecuado para el reo?®®. Ademas de ello,
se debe incidir desde el Estado por una prevencion previa a la intervencion penal
que pasa por temas de educacion y promocion de valores éticos que limiten la
tendencia social hacia el delito.

Enel casodel fendmeno criminal del feminicidio, enelafio 2011, median-
te Ley N°29819%4, se introdujo el delito de feminicidio intimo en la legislacion
penalatravésde lamodificacion del delito de parricidio del Art. 107° CP; y luego
se le dio autonomia plena y un &mbito de aplicacion mayor (intimo y no intimo)
enelafio 2013 mediante Ley N°30068%%, que incorpor6 el actual Art. 108°-B CP.
No obstante, conforme lo ha revelado el estudio realizado por la Defensoria del
Pueblo esta medida legislativa no ha sido suficiente para reducir significativa-
mente el nimero de feminicidio por afio ni ha servido para que los operadores de
justicia dejen de emplear estereotipos de género para emitir pronunciamientos
inadecuados.

Una politica criminal eficiente contra el feminicidio requiere de manera
prioritaria una politica de capacitacion sostenida e integral a los operadores de
justicia (jueces, fiscales, policiay defensores plblicos) en temas de género a fin
de que los casos concretos que atienden no se generen espacios de impunidad
por la aplicacién discriminatorios de las normas procesales y penales sustan-
tivas?®, Un esfuerzo interinstitucional que representa un avance en el tema de
perfeccionamiento de la actuacion del sistema de justicia penal para investigar
ysancionar casos feminicidios es laaprobacidndel “Protocolo interinstitucional
para la atencion de victimas de feminicidio, tentativa de feminicidio y violencia
de pareja de alto riesgo”?’, el cual establece una serie de pautas a seguir por la
Policial Nacional del Perd, el Ministerio Publico, el Poder Judicial y las institu-

233 Cfr. SILvA SANCHEZ, Jesus Maria. Aproximacion al Derecho Penal contemporaneo. Bosch:
Barcelona, 1992. pp. 219-220.

234 Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 27 de diciembre de 2011.
235 Publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el 18 de julio de 2013.
236 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Feminicidio intimo en el Per(. op. cit. p. 89-95.

237 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2015-MIMP y publicado en el Diario Ofi-
cial “El Peruano” el 15 de octubre de 2015.
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ciones del defensa publica como los CEM para atender prontamente y de manera
eficiente los casos de feminicidios salvaguardando los derechos de las victimas
indirectas (hijos de la mujer victima por ejemplo) y a las victimas sobrevivientes
de tentativa de feminicidio.

Asimismo, una adecuada politica criminal contra el feminicidio requiere
de un sistema de registro idoneo que dé datos suficientes sobre la situacion real
del feminicidio en el contexto nacional, de tal forma que el Estado sepa a qué se
estd enfrentando. De momento los dos registros que se han mencionado pre-
cedentemente funcionan de manera independiente, arrojando cada uno cifras
distintas en funcidn a los diversos criterios que utilizan para registrar un caso.
Sobre el particular resulta necesario que se cree una base de datos Unica sobre
violenciade género(que incluyafeminicidios y tentativa) que contenga informa-
cion proveniente del Ministerio Publico, MIMP, PNP, PJ, etc.?%®

También debe implementarse politicas de atencidn y proteccidn a las vic-
timas de tentativa de feminicidio, dado que la politica criminal no puede olvidar
la faceta individual de los efectos del delito. El delito ademas de atentar contra
intereses y valores socialmente preciados, afecta derechos fundamentales de la
persona®*®, por lo que es tarea del Estado velar por la atencion de la victima asi
como evitar que el proceso penal se coinvierta en otra etapa posterior de angus-
tiay afliccion psicoldgica. A este respecto, si bien la Unidad Central de Protec-
cion y Asistencia a Victimas y Testigos del Ministerio Publico, Los Centros de
Emergencia Mujer (CEM) y el servicio de Asistencia Legal y Defensa de Victimas
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos cumplen un importante rol en
lasalvaguarda de los derechos de las mujeres victimas de feminicidioy victimas
indirectas (familiares cercanos por ejemplo), aun se deben emprender esfuerzos
para fortalecer su labor, lo cual requiere entre otras cosas un mayor apoyo eco-
némico por parte del Ejecutivo®®,

Por ultimo, no se puede dejar de lado el tratamiento que el agresor debe

238 Ibid. p. 204.

239 Cfr. Mir Puig, Santiago. “Limites del normativismo en el Derecho Penal”. En: Dogmaética
ycriminologia. Dosvisionescomplementarias del fendmenodelictivo. Legis: Bogota, 2008. p.
380

240 Cfr. Ibid. pp. 73-83
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recibir luego de que es sancionado por el sistema de justicia. Si la politica crimi-
nal del Estado no se dedica paralelamente al tratamiento psicologico del agre-
sor, se corre el riesgo de que se fracase en el intento de disminuir los indices de
violencia en al &mbito de la pareja, puesto que por la propia naturaleza de estas
agresiones que se cimientan en concepciones aprendidas dominacion machista,
es especialmente complicado que con la sola sancién punitiva se cambien pa-
trones de conducta violenta. En este sentido, el MIMP viene implementando
el Centro de Atencion Institucional frente a la violencia familiar (CAl), el cual
tiene como funcion brindar una atencién especializada e integral a hombres con
sentencia en violencia familiar a fin de reconstruir nuevos modelos igualitarios
entre hombres y mujeres®*. En tal sentido, es necesario que estos centros se
fortalezcan y expandan su radio de accion, dado que en la actualidad sélo se en-
cuentran en funcionamientos tres CAl a nivel nacional: CAl de Lima, CAI del
Callaoy CAl de Ayacucho®?,

IV. LOSDELITOSRELACIONADOSCONLAVIOLENCIADEGENERO

En la legislacion penal nacional se han tipificado delitos que sancionan de
manera especifica y/o agravada ciertas manifestaciones de violencia de género.
A continuacion, se muestran estas figuras penales:

Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de QUINCe
afos el QUE mata a UNA MUJER por SU CONDICION de tal, en CUALQUIERa
de los SIGUIENTes contextos:

1. Violencia familiar;

Feminicidio (Art. 2. Coaccion, hostigamiento o acoso SEXUAL;

108°-B CP) 3. ABUSO de poder, confianza o de CUALQUIER otra posicion o relacion
QUE le confiera AuToridad al agente;

4. CUALQUIER forma de discriminacion contrala MUJER, independiente-
mente de QUE exista o haya existido UNA relacién conYUGAL o de con-

vivencia con elagente.”

241 Resolucion Ministerial N° 316-2012-MIMP, publicada en el Diario Oficial “El Peruano” el
22 de noviembre de 2012.

242 Ibid. p. 98.

234 ARo 1, 1

DOCENTES NACIONALESINVITADOS

Lesiones graves
(Art. 121°-BCP

concordado con

el Art. 121°CP)

“Art. 121° CP.- El QUE cAUSA a otro dafio grave en el CUERPO o en la sa-
LUD, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de CUAtro
ni mayor de ocho afios. Se consideran lesiones graves:

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

2. Las QUE MUTILAN UN miembro U érgano principal del CUERPO o lo ha-
cenimpropio para SU FUNCION, CAUSAN a UNA persona incapacidad para
el trabajo, invalidez o anomalia PsiQuica permanente o la DESFIGURan
de manera grave y permanente.

3. Las QUE infieren CUALQUIER otro dafo a laintegridad corporal, oala
SALUD fisica o mental de UNA persona QUE rEQUIERa treinta o mds dias de
asistencia o descanso, segiin prescripcion fAcuLtativa”.

“Art. 121°-B.- En los casos previstos en la primera parte del ARTicuLO 121
se aplica pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce
anos CUANDO la victima:

1. Es mujery es lesionada por su condicion de tal en cualquiera de
los contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B”.

Lesiones leves

(Art. 122° CP)

“El QUE cAUSA a otro lesiones en el CUERPO o en la SALUD QUE rEQUIERa
mds de diez y menos de treinta dias de asistencia o descanso, o nivel
moderado de daino PSiQuICo, segun prescripcion fACULtativa, serd re-
primido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de
cinco anos.

2. Lapenaserdprivativade libertad no menor de seis ni mayor de doce
anos si la victima MUERe como CONSECUENCIA de la lesion prevista en el
pdrrafo 1y el agente PUDO prever ese resuLtado.

3. La pena serd privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis
afios si lavictima:

()
c. Es mujer v es lesionada por su condicién de tal, en cualgquiera
de los contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B”.

(Art. 441° CP)

Falta de lesiones

“El QUE, de CUALQUIER manera, CAUSA a otro UNA lesion dolosa QUE re-
QUIERa hasta diez dias de asistencia o descanso, segun prescripcion
fAcULtativa, serd reprimido con prestacion de servicio COMUNITARIO de
CUARenta a sesenta jornadas, siempre QUE no CONCURRan CirCUNSTANCIAS
o medios QUE den gravedad al hecho, en cuUYo caso serd considerado
como delito. Se considera cirCUNSTANCIA agravante y se incrementard
la prestacion de servicios COMUNITARIOS a ochenta jornadas CUANDO la
victima sea menor de catorce afos o la lesidon se probuzca como con-
SECUENCIA de UN hecho de violencia familiar, o el agente sea el TuTor,
GUARdador o responsable de AQUEL”.
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“El QUE maltrata de obra a otro, sin cAUSARLe lesion, serd reprimido con

Maltrato sin prestacion de servicio COMUNITARIO de diez a veinte jornadas.
lesion (Art. 442° CUANDO el agente es conyuge o concubino la pena serd de prestacion
CP) de servicio COMUNITARIO de veinte a treinta jornadas o de treinta a se-

senta dias-muLta”

Teniendo en cuenta lo antes mencionado, en el contexto peruano, existen
agravantes especificas en el CP para el caso de lesiones graves y lesiones leves
(Art. 122° CP) cuando se producen en agravio de mujeres por su condicion de tal;
es decir, cuando las lesiones son expresion de violencia de género. Se reconoce
que una lesion es expresion de violencia de género cuando se presenta alguno de
los contextos sefialados en el delito de feminicidio del Art. 108°-B del CP; es
decir, en un contexto de discriminacion que se exprese en losiguiente:

“1. Violencia familiar;
2. Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual;

3. Abusodepoder,confianzaodecualquierotraposicionorelacionquele
confiera autoridad alagente;

4.  Cualquier forma de discriminacion contra la mujer, independientemente
de que exista o haya existido una relacion conyugal o de convivencia con
el agente”.

No obstante lo anterior, en la falta de lesiones no hay una agravacién por
cuestiones de género, sino s6lo cuando la lesion se produce en un contexto de
“violencia familiar”, entendida esta como cualquier accion o conducta que cau-
sa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicol6gico y que se produce en el
contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o poder, de parte de un
integrante a otro del grupo familiar, estando compuesto este grupo por los
cényuges, ex conyuges, convivientes, ex convivientes, padrastros, madrastras,
ascendientes y descendientes, etc.?** Ademas del error de técnica legal que existe
en la utilizacion del concepto de “violencia familiar” y que explicaremos mas ade-
lante, resulta preocupante que para esta falta no haya una agravacion especifica
por razones de género, puesto que la violencia de género trasciende al espacio

243 Definicion establecida en los articulo 6° y 7° de la Ley N° 30364, Ley para prevenir, san-
cionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.
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familiar o doméstico, por lo que se esta generando una desproteccion hacia las
mujeres cuando la violencia de género se da en otros contextos y representa solo
falta de lesiones.

De otro lado, a diferencia del ordenamiento juridico espafiol, en el Perd, no
existe ningun precepto penal ni agravante que regule especificamente el mal- trato
de género (no constitutivo de lesiones ni falta de lesiones). Asi, la Gnica agravante
gue podria aplicarse para desvalorar mejor algunos hechos de mal- trato que se
produce en el ambito de la pareja contra una mujer, es la agravante especifica de
relacién conyugal o de concubinato de la falta de maltrato sin lesion del Art. 442°
CP. Al respecto, notoda violencia de género en el ambito de la pareja se vincula con
una relacién conyugal o de concubinato, piénsese en el maltrato que se produce
por parte del ex conyuge, exconcubino, conviviente, exconvivien- te, novio o
exnovio. Cabe notar, sobre este punto, que en una investigacion lleva- da a cabo
por la Defensoria del Pueblo se evidenci6 que en el 10% de los casos de violencia
familiar estudiados la victima mujer tenia una relacion de exconviven- cia con el
agresor, ubicandose en tercer lugar luego de las agresiones proferidas por el
cényuge y elconviviente?,

En cuanto al delito de feminicidio en especifico, a tipificacion auténoma
del delito de feminicidio en la legislacion nacional (Art. 108°-B CP) supuso un
avance en el reconocimiento de la importancia de la lucha frontal contra este
fendmeno social nocivo, asi como una manifestacién de la intencion de generar
un mayor efecto disuasorio en la sociedad. Si bien en términos puramente dog-
matico-penales el feminicidio ya estaba sancionado de manera mas gravosa que
un asesinato u homicidio cualquiera, dado que el juez podia, en su operacion de
determinacion de la pena, agravar la pena —dentro del marco penal abstracto del
delito- por el movil o fin de discriminacion a la mujer?®, politico criminalmente
se intensificaba la represion penal con la creacidn de esta figura penal, ya que los
jueces se iban a ver obligados a imponer una pena mayor para los casos en los que
se aprecie homicidios en contextos de discriminacion contra la mujer.

244 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO. La proteccion penal frente a la violencia familiar en el Perd.
Defensoria del Pueblo: Lima, 2004. p. 100.

245 Elactual articulo 46° del CP en su inciso d) sefiala que es circunstancia agravante del de-
lito obrar con mdviles discriminatorios. Ensuantiguaversion, el Art. 46°del CP numeral
6) sefialaba que se toma en cuenta en la determinacion de la pena los moviles y fines del
delito, lo cual incluia implicitamente los méviles de discriminacion de género.
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Por altimo, resulta criticable que la legislacion penal nacional no haya ti-
pificado ninguna agravante especifica de género para los delitos patrimoniales,
enlamedidaenque comobienreconoce actualmente laLey N° 30364, “Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integran-
tes del grupo familiar”, la violencia econémica también es una manifestacion de
violencia de género (Art. 8°)?%®. Por ello, de lege ferenda tendria que crearse una
agravante de género especifica—como se hizoconlos delitos de lesiones- para los
delitos de hurto, robo, dafios, entre otros. De esta manera, por ejemplo, la sus-
traccion y/o destruccion del celular de una mujer por parte de su esposo en base
asus celos machistas seria —justamente- mas severamente sancionado, debido a
su mayor desvalor de accion. En cuanto al elemento que fundamenta el mayor
injusto en esta clase de delitos, abundaremos a continuacién.

4.1 Sobre el sujeto activo de los delitos relacionados con violencia
de género
El tipo penal de feminicidio del Art. 108°-B CP describe al sujeto activo
con la frase “el que mata a una mujer (...)”. Del mismo modo, se utiliza la palabra
“el” para describir al sujeto activo del delito lesiones agravadas por razones de
género. Sobre este punto, ha surgido un debate respecto de si el sujeto activo de
estos delitos sélo podria ser un hombre y no asi una mujer.

En primer lugar, habria que mencionar que estos delitos basados en la
discriminacion de género pueden ser delitos comunes o especiales, dependiendo
del supuesto ante el cual se esté?. Si, por ejemplo, se trata de un feminicidio en
un contexto de violencia familiar o abuso de poder que otorga autoridad al autor

246 “Violencia econdmica o patrimonial.- es laaccion u omision que se dirige a ocasionar un
menoscabo enlos recursos econdmicos o patrimoniales de cualquier persona, através de:

La perturbacion de la posesion, tenencia o propiedad de sus bienes;

Lapérdida, sustraccion, destruccidn, retencion oapropiacion indebida de objetos, instru-
mentos de trabajo, documentos personales, bienes, valores y derechos patrimoniales.

La limitacion de los recursos econdmicos destinados a satisfacer sus necesidades o pri-
vacion de los medios indispensables para vivir una vida digna; asi como la evasion del
cumplimiento de sus obligaciones alimentarias;

La limitacién o control de sus ingresos, asi como la percepcion de un salario menor por
igual tarea, dentro de un mismo lugar de trabajo.”

247 Cfr.ViLLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Derecho Penal. Parte Especial. Vol. 1. Grijley: Lima,
2015. p. 193.
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(numerales 1° y 3° respectivamente) se trata de delito especial, mientras que si
se trata de un feminicidio por hostigamiento sexual o cualquier otra formas de
discriminacion de género (numerales 2° y 4° respectivamente) se tratara de un
delito comun, en la medida en que cualquier persona puede ser sujeto activo del
delito, no requiriéndose comprobar en él alguna cualidad especial?®.

En tal sentido, a diferencia del tipo penal anterior de feminicidio que se
ubicaba dentro del Art. 107° CP referido al parricidio, el actual tipo penal no se
circunscribe exclusivamente a reprimir los feminicidios que se producen relacio-
nes de pareja (feminicidio intimo), sino que también sanciona el “feminicidio no
intimo” en espacios sociales diversos que suponen discriminacion de género®*.
Con la anterior redaccion del delito de feminicidio se limitaba el circulo de po-
sibles autores del delito a aquellas personas que eran o habian sido parejas de la
victima (conyuges, convivientes, novios o enamorados). En efecto, la antigua
tipificacion del feminicidio era deficiente, puesto que el mayor reproche penal se
basaba so6lo en la vinculacién ente autor y victima (conyugal, convivencial, etc.) y
no en el elemento discriminatorio de género®°.

Al respecto, desde mi punto de vista, resulta criticable que el legislador
haya establecido una misma pena abstracta para el feminicidio intimo y el no
intimo, puesto que en el primero de ellos, ademas de estar presente el elemento
objetivo de discriminacion de género en la conducta del autor (fundamento del
mayor desvalor de accién), también esta presente una relacién especial existente
entre el autor y bien juridico (vida), lo cual sita a aquel en una posicion parti-
cular de dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico protegido. Cabe notar
que es el bien juridico (vida) el que se halla en una situacion especial de vulnera-
bilidad respecto del sujeto activo, por cuanto él es el que, por la propia naturaleza
de las relaciones de pareja, debe proteger y fomentar la integridad moral de la
pareja 0 ex pareja (recaen deberes extrapenales de proteccion mutua en contex-
tos de relaciones de pareja). En razon de ello, de lege ferenda se deberia establecer
una pena abstracta agravada para los casos de feminicidio intimo, en base al plus
de desvalor de accion antes mencionado.

248 Cfr. MIRPuIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Reppertor: Barcelona, 2005. p. 231.
249 En el mismo sentido ViLLAVICENCIO TERREROS, Felipe. op. cit. p. 191.
250 Cfr. DEFENSORIA DEL PUEBLO. Feminicidio intimo en el Peru. op. cit. p. 61.
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Ahora bien, ha surgido la duda de si el sujeto activo del feminicidio y/o
lesiones agravadas por razones de género sdlo puede ser un hombre o también lo
puede ser una mujer. Uno de los argumentos que se suelen usar para sostener que
autor de un feminicidio sélo puede ser un hombre es que el tipo penal se refiere
al sujeto activo con la frase “el que mata”. No obstante, este argumento debe ser
rechazado de plano, puesto que, asi como el feminicidio, existen mu- chos otros
delitos en el Codigo Penal que utilizan esta técnica de tipificacion para describir
al autor; piénsese en el homicidio simple (Art. 106° CP). Luego, seria errado
sostener que una mujer no puede cometer homicidio s6lo porque el tipo penal dice
“el que mata a otro”®%. De esta manera, también puede aplicarse el tipo penal de
feminicidio y/o lesiones agravadas por razones de género para relaciones de pareja
homosexuales.

Sin perjuicio de este argumento meramente formal, cabe agregar que sos-
tener que sélo el hombre puede ser sujeto activo del delito implicaria vulnerar de
forma clara el principio de culpabilidad penal, en su manifestacién de proscrip-
cion de un “Derecho Penal de autor”?2, En efecto, si el fundamento del injusto del
feminicidio y las lesiones agravadas por razones de género es el elemento del
contexto de discriminacion de género en la agresion, entonces, dicha manifes-
tacion de discriminacion puede presentarse tanto en agresiones contra mujeres
provenientes de un hombre como de una mujer. Si bien es cierto que segln las
estadisticas nacionales y a nivel comparado, los hombres son los que cometen mas
feminicidios, el mero dato criminolégico estadistico no puede fundamentar el
mayor injusto penal del feminicidio®2,

En tal sentido, las figuras penales de género reprimen al que, en un caso
concreto, mat6 a una mujer por su condicién de tal, no importando que esta

251 Comparte nuestra opinion, refiriéndose al delito maltrato de género en la legislacion es-
pafiola (Art. 153.1 CP espafiol), LARRAURI P1i0AN, Elena. Igualdad y violencia de género.
Indret. Revista para el anlisis del Derecho. Barcelona. Febrero de 2009. En: www.raco.
cat/index.php/InDret/article/download/124366/172339. Visitado el 23 de diciembre de
2015. p. 6.

252 DEFENSORiA DEL PUEBLO. Feminicidio intimo en el Per(. op. cit. p. 66.

253 En este sentido, refiriéndose al delito del Art. 153°.1 CP espafiol BoLDOVA PASAMAR,
Miguel Angel Y RUEDA MARTIN, Maria Angeles. “Consideraciones politico criminales en
torno a los delitos de violencia de género”. En: La reforma penal en torno a la violencia
doméstica y de género. Miguel Boldova Pasamar y Maria Angeles Rueda Martin (coordina-
dores). Atelier: Barcelona, 2006. p. 24 y ss.
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conducta haya sido llevada a cabo por un hombre o una mujer. Bajo este punto
de vista, comete feminicidio tanto la mujer que mata a su nuera por divorciarse
de su hijo bajo la creencia de que las mujeres no tienen derecho a terminar una
relacion sentimental, como aquel hombre que mata a su enamorada por celos.
En ambos casos esta presente el elemento fundamental de discriminacion de
género en la agresion, de tal forma que, en un Estado Constitucional de De-
recho, el Derecho Penal no puede discriminar la sancién en razén del sexo del
agresor en aras de respetar el principio de igualdad®*.

4.2 Sobre el elemento contextual de discriminacion de género
Como hemos mencionado, lanotacaracteristicay definitoriadel feminici-
dioy los demas delitos agravados por razones de género es el elemento de discri-
minacidn contra las mujeres en el accionar del agente. El legislador ha sefialado
expresamente los siguientes contextos en los que se presenta este elemento: 1.
violencia familiar; 2. coaccion, hostigamiento oacoso sexual; 3. abuso de poder,
confianzaodecualquierotraposiciénorelacionquele confieraautoridadal agen-
te; y 4. cualquier forma de discriminacidn contra la mujer, independientemente
dequeexistaohayaexistidounarelaciénconyugalodeconvivenciaconelagente.

Precisamente, la tipificacion expresa de la “clausula abierta”?® del nume-
ral 4° de este tipo penal, permite entender claramente que lo distintivo del injus-
to de estos delitos es la manifestacion de discriminacion contra las mujeres en el
comportamiento del sujeto activo. De esta manera, tanto la violencia familiar, el
hostigamiento o el abuso de poder, debe entenderse como contextos ejemplifi-
cativos en los cuales se evidencia una discriminacion basada en género, pero que
en modo alguno cierran la lista de posibles contextos sociales en los cuales puede
estar presente la discriminacidn contra las mujeres (piénsese en la violencia con-
tra las trabajadoras sexuales).

Sobre este punto, también, debe notarse una omisién por parte de la Ley
N°30364,quederogélaanterior LeydeProteccionfrentealaViolencia Familiar,

254 Ibid. p. 28.

255 Conforme lo ha sefialado nuestro Tribunal Constitucional, las “clausulas abiertas” o
“clausulas de extension analdgica” son aquellas que dejan abierta la posibilidad de que se
complete el tipo penal aplicando un razonamiento o interpretacion analdgica [Sentencia
del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 00010-2002-Al/TC de 03 de enero de
2003, fundamento 69°].
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puesto que aquella también debié modificar el tipo penal de feminicidio (Art.
108°-B CP) ensunumeral 1°y lafalta de lesiones del articulo 441°CP, los cuales
hacenreferenciaala“violenciafamiliar”. Meexplico: apartirdelapublicacionde
laLeyN°30364,sedesechdel conceptode“violencia familiar”,y se establecid la
distincionentre“violenciacontralasmujeres”y“violenciacontralosintegrantes
del grupo familiar”. Por ende, actualmente, en realidad, no existe un concepto
juridico de “violencia familiar”; en esta medida el numeral 1° del tipo penal de
feminicidio se debe entender como “violencia contra los integrantes del grupo
familiar”, la cual si esta definida expresamente en el Art. 6° de la Ley N° 30364.
No obstante lo anterior, desde mi punto de vista, dado que este articulo hace
referencia al abuso de poder o confianza como caracteristica de esta violencia,
resulta innecesaria y superflua la presencia del numeral 1° enel Art. 108°-B CP,
en la medida que en el numeral 3° ya se hace referencia al abuso de poder o con-
fianza como contexto discriminatorio.

Ahora bien, sector de la doctrina penal ha entendido que en el delito de
feminicidio el elemento tipico de discriminacidn es uno de naturaleza subjetiva,
en la medida que supone un “moévil” especifico del autor para cometer el homi-
cidio®®, De esta manera, el juez tendria que probar, en el proceso penal, que el
sujeto tuvo la intencion de discriminar a la victima mujer cuando la maté. En mi
opiniodn, esta posicion resulta incorrecta por los siguientes motivos:

En primer lugar, el tipo penal no establece de manera expresa e indubita-
ble que el elemento de discriminacion de género constituya un “mdévil delictivo”.
El tipo penal sefiala que el autor debe haber matado a una mujer “por su condi-
cion de tal” en alguno de los contextos que se sefialan expresamente. Es decir, lo
que se debe probar es que el autor mat6é a una mujer en alguno de los contextos
objetivos de discriminacidn contra la mujer que se mencionaron anteriormente, lo
cual daré cuenta de que se le matd “por su condicion de tal”. Por otro lado, el
considerar a la discriminacion como un movil subjetivo genera un efecto politi-
co-criminal negativo, en la medida que se abren espacios de impunidad por la
dificil probanza de las intenciones psicolégicas delautor®’.

256 Asi, VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. op. cit. p. 194.

257 En este sentido, LARRAURI P1ioAN, E. Criminologia critica y violencia de género. Trotta:
Madrid, 2007. p. 129, refiriéndose a los tipos penales espafioles agravados por razones de
género.
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Por lo expuesto, se deberia entender al contexto de discriminacién pre-
sente en el delito de feminicidio y las lesiones agravadas por razones de género
como un elemento de naturaleza objetiva, que requeriré ser probado por el juez a
fin de que no se sancione el feminicidio por la sola apreciacion del sexo femenino
de la victima, pues, si esto fuera asi, se estaria cayendo en una sobrecriminaliza-
cién injustificada de conductas®®,

V. CONCLUSION

La violencia de género es un fendémeno bastante extendido en nuestra so-
ciedad. Elfeminicidioesla méas grave manifestacionde violencia contralas muje-
res, puesto que a menudo supone la fase final de una cadenay clima constante de
violenciay maltrato que se basa en los roles discriminatorios que son adscritos a
las mujeres en las sociedades. Ental sentido, la tipificacion de delitos que toman
encuentaladiscriminacionde género constituye unavance significativoenlapo-
litica general del Estado de erradicar toda forma de violencia contra las mujeres;
no obstante, es imprescindible que se realicen algunas reformas legales a fin de
considerar las agravantes de género en otras manifestaciones de violencia (como
laviolencia patrimonial o los maltratos por ejemplo), asi como acompafiar estas
medidas normativas con esfuerzos institucionales por promover efectivamente
una cultura de igualdad entre hombres y mujeres en la sociedad y en los opera-
dores del sistema de justicia encargados de investigar y sancionar estos hechos.

258 Ibid.
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-  INTRODUCCION

El Ministerio Publico conforme a los nuevos roles que le impone la re-
forma procesal penal en la regién, es el director de la investigacion y encargado
de delimitar la estrategia fiscal. Pero, ;Qué es lo que se entiende por estrategia
fiscal?

A partir de dicha pregunta, el presente articulo no pretende definir o con-
ceptuar lo que se entiende por estrategia fiscal, sino, desarrollar los principales
instrumentos que lo configurarian de acuerdo a los actuales estandares de la in-
vestigacion fiscal, poniendo especial énfasis en su relacion con los mecanismos
de negociacion penal que se encuentran dentro del Cédigo Procesal Penal del 2004
(en adelante CPP).

Producto de este analisis, es que se expondran las principales problema-
ticas encontradas de laaplicacion de la estrategia fiscal en estos mecanismos de
negociacion penal, donde encontraremos que los resultados practicos de dichas
instituciones influyen en la estrategia fiscal a seguir por el Ministerio Publico.
De tal manera que, si no se brinda una especial importancia al analisis de dichas
problematicas tendremos como consecuencia una inadecuada aplicacion de los
mecanismos desimplificacion procesal ysalidasalternativasque podrianincluso
tergiversar su finalidad.

En las lineas siguientes, desarrollaremos mas ampliamente cada uno de
estos tépicos centrales.

- LOS MECANISMOS DE SIMPLIFICACION PROCESAL Y SALIDAS
ALTERNATIVASENEL CONTEXTODELAREFORMAPROCESAL
PENAL PERUANA
Masalladel debateacercade lajustificacion normativa de lajusticia penal

negociadaen el contexto de nuestro sistema procesal penal acusatorio moderno,
nuestro CPP ha recepcionado diversas instituciones procesales que tienen por
finalidad una mayor celeridad enel proceso penal, simplificando etapas procesa-
les 0 seguin sea el caso, permitiendo que el caso penal no llegue al proceso penal
comun, sino que sea resuelto alternativamente.

Estas instituciones procesales en el contexto de la reforma latinoameri-
cana reciben el nombre de mecanismos de descongestién o simplificacién y los
criterios de oportunidad, que responden el objetivo de la racionalizacion de la
carga de trabajo a efectos de permitir que el proceso penal pueda operar dentro
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de los parametros razonables de eficiencia y calidad®®; ya que, nuestros paises
han reconocido la imposibilidad que tiene el Estado para perseguir y dar res-
puesta eficientemente dentro del proceso penal a todos los delitos cometidos en la
sociedad®?, razén que pretende fundamentar que se recurran a estas férmulas de
seleccion de casos, lo cual, no implica necesariamente que nos encontremos frente
a una flexibilizacion del Estado de Derecho?®, sino, solo una simplificacion en el
rito y una relativizacion del principio, de legalidad en su acepcion como he- rencia
del sistema inquisitivo??, mal entendido como la persecucion penal del delito a
cualquier costo.

Estos mecanismos procesales de simplificacion y salidas alternativas,
pretenden brindar vias de acceso para solucionar el conflicto y lograr el descon-
gestionamiento de la carga procesal. En estos mecanismos se pueden encontrar
espacios para la negociacion penal®®,

259 DUCE, “Seleccion de casos en el nuevo codigo procesal penal”, p. 247.

260 Esta problematica fue tomada con especial detenimiento a raiz de los movimientos de
reformaen Latinoamérica desde losafios 80°, paraunrecuento histérico. Ver: LANGER,
“Revolucionenel proceso penal latinoamericano: Difusion de ideas legales desde la peri-
feria”, p. 8 yss.

261 Asimismo, MAIER advierte que “los distintos caminos que hoy se buscan, para simpli-
ficar, al menos parcialmente, el tratamiento de algunos casos penales, no reconocen su
razon de ser en el siniestro prop6sito de abandonar o tornar méas flexible el Estado de De-
recho y los principios que lo gobiernan, sino, antes bien, en verificaciones empiricas harto
demostrativas de la imposibilidad préctica del sistema penal de abarcar todos los casos que
existen” MAIER, Julio B. “Mecanismos de simplificacion del procedimiento penal”. En:
MAIER, Antologia. El proceso penal contemporaneo, p. 549.

262 DUCE, “Seleccion de casos en el nuevo codigo procesal penal”, p. 248.

263 Véase nuestro anterior articulo, UGAZ ZEGARRA, “Técnicas de negociacion de acuerdos
en el nuevo codigo procesal penal: Especial referencia a los acuerdos de terminacion anti-
cipada”, p. 143 yss.

246 ARo 1, 1

DOCENTES NACIONALESINVITADOS

PROCESOS DE NEGOCIACION PENAL

NO Tipo de Tipo de Tipo de Tipo de Normativa
procedimiento | procedimiento salida negociacion asociada

Insta a conciliacién

Procedimientos | Procedimientos Faltas o acuerdojudicial | Art. 487y

1 | especiales. especiales. (484) /transaccion | 484 CPP.

extrajudicial (487).

5 Proce_d|m|entos Proce_dlmlentos Querella Conciliacion Art. 462.
especiales. especiales. Inc. 3 CPP.
Procedimiento Pre-procesal
especial de (472 a 476) / Colaboracion | Acuerdo Art. 472y

3 | simplificacion procesal (477 a | eficaz. negociador ss. CPP
procesal. 478).

Procedimiento Conciliacién Art. 2. Inc.
especial Diligencias Principio de reiudicial o 2,3,7y9

4 | desalida preliminares. oportunidad pre| CPP

alternativa. judicial (art2inc. 7)

Procedimiento Conciliacién / MP

especial Diligencias Acuerdo Art. 2. Inc.
5 ) . . propone acuerdo

de salida preliminares. reparatorio 6 CPP.

. a las partes.

alternativa.

Procedimiento Acuerc_io

especial de Investigacion Terminacion negociador Art. 468,
6 sir‘g lificacion re| argtoria anticipada (468.2)/Juez insta | 469 y 470

rogesal prep ’ P ’ a que acuerden CPP.

P : (468.4)

s:?cp;g;a:;on Etapa Convencion Acuerdo Art. 350.
7 P . intermedia. probatoria. negociado Inc. 2 CPP

Proceso comun.

Simplificacién o Conqlusmn Acuerdo Art. 372

Procesal en Juicio oral. anticipada :
8 . . negociado CPP.

Proceso comun. del juicio.

Fuente: Elaboracién propia.

EI NCPP se adhiere de esta manera al postulado de la racionalidad en la
persecucion penal, asi encontramos que uno de los aportes de la reforma proce-
sal penal latinoamericana que fue recogido por el mencionado cédigo, hasido la
plasmacién de un proceso penal conalternativas de solucién previas al juicio®®;
sinembargo, conviene precisar que la uniformizacion en su aplicacidn practica
de estos mecanismos, aln es una tarea pendiente.

264 BURGOS MARINOS, “La reforma del proceso penal en el Per tiene sunorte”, p. 223.
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