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INTRODUCCION

La preocupacion académica, me ha llevado a revisar las sentencias penales que
han expedido el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo, a fin de contrastar si se vienen o
no desarrollando los presupuestos que describe el art. 45° del Codigo Penal. El articulo
139° numeral 5 de la Constitucion Politica exige al sefior Juez, motivar debidamente sus
sentencias, sean éstas condenatorias o absolutorias. En tal sentido, tal motivacion no solo
se refiere a la mencién o plasmacion del articulo 45° del Codigo Penal, sino, exige una
correcta motivacion, esto es, su desarrollo. Para ello el juez penal, al momento de expedir

un fallo, debera justificar los aspectos internos y externos de la sentencia.

Ahora bien, el tema que nos avoca la presente investigacion tuvo por proposito,
revisar las sentencias penales condenatorias recaidas en el delito de violacion sexual en
el periodo 2018. A fin de corroborar si se cumple o0 no con el desarrollo de cada uno de
los presupuestos que contiene el articulo 45° del Cédigo Penal, esto es, el Juez al
momento de fundamentar y determinar la pena, debe tener en cuenta: i. las carencias
sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su cargo, posicién econémica,
formacion, poder, oficio, profesion o la funcién que ocupe en la sociedad; ii. Su cultura'y
sus costumbres y, iii. Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de
ella dependan, asi como la afectacién de sus derechos y considerando especialmente su

situacion de vulnerabilidad.

Como se puede apreciar, tales presupuestos son de exigencia normativa para el
juez penal. De tal manera que, debera desarrollar cada uno de los presupuestos que
contiene dicha normatividad. Valiéndose de ciertas pruebas que estén estrechamente

vinculadas con la comisién del delito.



Sin lugar a dudas, ello configura un tema de gran relevancia juridico social, por
cuanto, permite apreciar si los derechos fundamentales de las personas, son debidamente
respetadas o no. En otras palabras, cuando un juez penal expide una sentencia
condenatoria y dentro de su fundamentacion juridica de la sancion, no desarrolla los
presupuestos contenido en el articulo 45 del Codigo Penal, simplemente estamos frente a

un acto ilegal, trasgresor de derechos fundamentales.

Por ultimo, podemos decir que, el no desarrollar los factores que establece el
articulo 45° Del CP, conlleva a que dicha sancion penal sea objeto de cuestionamiento,
mas aun si de hallarsele culpable a un sujeto se trata, pues, éste tiene la posibilidad de
cuestionar en dicho extremo y el superior jerarquico de revocar, aun, sabiéndose
responsable penalmente, pues se ha afectado el derecho de la debida motivacién de las

resoluciones penales.

Esta investigacion no puede ser calificada de pura, es decir, de gabinete, tampoco
es un trabajo puramente dogmatico; se trata de una investigacion que parte de la realidad
para contrastarla con la norma juridica y encontrar explicaciones positivas 0 negativas a
las hipotesis que me he planteado. Se trata de una investigacion que busca contrastar la

realidad con la norma, a partir del método del jalachaki.

EL AUTOR

Vi
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RESUMEN

La presente tesis de investigacion parte del problema: ;De qué manera la
aplicacion de los presupuestos para determinar la pena influye en la fundamentacion de
sentencias penales condenatorias del delito de violacion sexual de menor de edad,
expedidas por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo durante el 20187?; siendo el
Objetivo: Determinar de qué manera la aplicacion de los presupuestos para determinar
la pena influye en la fundamentacién de sentencias penales condenatorias del delito de
violacion sexual de menor de edad, expedidas por el Juzgado Penal Colegiado de
Huancayo durante el 2018; la investigacion se ubica dentro del tipo Basico; en el Nivel
Descriptivo; Hipotesis: La aplicacion de los presupuestos para determinar la pena
descrito en el articulo 45 del CP, influye de manera positiva, por cuanto, permite valorar
cada uno de los presupuestos que contiene dicho articulo, para posteriormente
fundamentar las sentencias condenatorias en el delito de violacion sexual de menor de
edad; los métodos, inductivo-deductivo; analitico sintético; asimismo, se utilizara los
métodos particulares como el exegético y dogmatico. Con un disefio No experimental
transeccional, con una muestra conformada por 9 sentencias penales condenatorias y un
tipo de muestreo No probabilistico intencional. Para la recoleccion de informacién se
utilizo, el andlisis documental; llegandose a la conclusion de que, los sefiores jueces
penales del Juzgado Penal Colegiado de Huancayo, al momento de fundamentar la pena
del delito de violacion sexual de menor de edad, no desarrollan los presupuestos

contenidos en el articulo 45 del Cédigo Penal.

PALABRAS CLAVES: Determinacion judicial de la pena, teoria absoluta y

relativa de la pena, sentencias condenatorias, delito de violacion sexual de menor de edad.

Xiv



ABSTRACT

This research thesis is based on the problem: How does the application of budgets
to determine the penalty influence the foundation of criminal sentences condemning the
crime of sexual rape of a minor, issued by the Huancayo Collegiate Criminal Court during
the 2018 ?; being the Objective: To determine how the application of budgets to determine
the penalty influences the foundation of criminal sentences condemning the crime of
sexual rape of minors, issued by the Huancayo Collegiate Criminal Court during 2018;
the research is located within the Basic type; at the Explanatory Level; Hypothesis: The
application of the budgets to determine the penalty described in article 45 of the CP,
influences in a positive way, since, it allows to assess each of the budgets contained in
said article, to subsequently base the convictions on the crime of violation sexual minor;
the methods, inductive-deductive; synthetic analytical; Likewise, particular methods such
as exegetical and dogmatic will be used. With a non-experimental transectional design,
with a sample consisting of 9 convictions and a type of intentional non-probabilistic
sampling. For the collection of information, documentary analysis will be used;
concluding that, the criminal judges of the Huancayo Collegiate Criminal Court, at the
time of substantiating the penalty of the crime of sexual rape of a minor, do not develop
the budgets contained in article 45 of the Criminal Code.

KEY WORDS: Judicial determination of the sentence, absolute and relative

theory of the sentence, convictions, crime of sexual rape of minor.

XV



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion de la realidad problematica

La teoria de la determinacion judicial de la pena, a la actualidad se ve
disminuida, opaca, debil, por cuanto no se ha llevado a cabo un desarrollo sistematico,
profundo y critico. Este desafortunado estancamiento tiene diversa etiologia. En ciertos
casos, se debe a una inidénea técnica legislativa para regular tan delicada actividad
jurisdiccional. Un ejemplo de ello lo encontramos en el Cédigo Penal nacional, el cual
posee una limitada, oscura y dispersa normatividad sobre la Determinacion Judicial de
la Pena. Efectivamente sus disposiciones se encuentran repartidas, cuando no
confundidas, en articulos aislados de la parte general, asi como en normas de la parte
especial. Es mas, también coexisten reglas sobre la Determinacion Judicial de la Pena
esparcidas en la legislacion procesal penal vigente. Tal desorden legislativo,
lamentablemente, ha incrementado poco el razonamiento especializado de los Juristas y

Jueces para conectar y explicar dogmaticamente tan anémalo sistema normativo.

Tales observaciones afectan en primer lugar, el poco desarrollo dogmatico que
se sobre el tema se tiene. Trabajos especializados del instituto de la determinacion
judicial de la pena son reducidos a ciertos trabajos nacionales, siendo el de mayor valor,
técnico y explicativo del profesor Prado Saldarriaga. En segundo lugar, el otro problema
lo constituye la falta de desarrollo, esta vez ya no, por parte de los especialistas o
dogmaticos, sino, de parte de los sefiores magistrados. Pues son éstos los llamados a

desarrollar tales presupuestos en la fundamentacion de una sancion.



La falta de desarrollo del articulo 45° del Codigo Penal en las sentencias
condenatorias afecta gravemente el derecho a una tutela jurisdiccional efectiva, la
misma que consagra el deber de motivacion de todas las decisiones judiciales

(sentencias y autos), a fin de no violar o afectar un derecho fundamental.

Toda sentencia condenatoria debe ser debidamente fundamentadas, no solo, en
su parte expositiva, sino, y sobre todo en su parte considerativa y en su parte resolutiva.
Explicar por qué se le impone una sancién y de cuanto tiempo, son los temas que se
encarga el instituto de la determinacién judicial de la pena, habiéndose creado en el 2013
una norma que se encarga de fundamentar el tiempo que debe recibir una persona haya

responsable penalmente.

Estos dos aspectos de la realidad, i. la falta de trabajos serios y especializados
sobre la determinacion judicial de la pena vy, ii. La falta de desarrollo de parte de los
jueces penales del articulo 45 del Cddigo Penal peruano, nos describen de manera
objetiva y clara, de qué manera se presenta el problema en la aplicacion practica,

jurisdiccional de la pena.

Sobre el particular, se debe recurrir a ciertos trabajos que nos permitan extraer
ciertos fundamentos juridicos y filoséficos, a fin de, argumentar nuestra postura. Se
suele responsabilizar a ciertos operadores juridicos, la incorrecta aplicacion del articulo
45° del CP, por cuanto, no desempefian correctamente sus roles, ya sea el abogado, el

fiscal o incluso el mismo juez.

Nuestro trabajo de investigacion tuvo como objeto de analisis el tipo penal de
violacién sexual que, dada su naturaleza, de ser un delito clandestino y de muy presente

en nuestra realidad, nos proporcionaran los datos mas relevantes en cuanto al desarrollo



de la pena. Pues muchas veces, quienes cometen dicho delito, suelen ser personas
cercanas a la victima, las mismas que, no siempre poseen un grado de instruccién
avanzada. Saber si tales criterios del articulo 45° del CP, son de obligatoria referencia
para el juez 0 no para imponer una sancion o, simplemente resulta innecesaria, sera
nuestro objeto de investigacion. Y, para ello se recurrird, al estudio de las sentencias

penales referidas al delito de violacion sexual.

1.2. Delimitacién del problema

1.2.1. Delimitacion temporal

La presente investigacion tiene como delimitacién temporal las sentencias
penales condenatorias expedidas por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo en

el 2018.

1.2.1. Delimitacion espacial

Las resoluciones judiciales que se van a estudiar son las sentencias
condenatorias recaidas en el delito de violacion sexual de menor de edad,
reconocida en el articulo 173 del Cédigo penal, sentencias que han sido expedidas
por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo en el periodo 2018. Mas
especificamente, el aspecto de la determinacidn judicial de la pena, el cual exige
que cada uno de sus presupuestos deban ser debidamente desarrollado y

motivados por los jueces penales.

1.2.3. Delimitacién social



Las sentencias que se van a analizar y/o estudiar son las recaidas en el
delito de violacion sexual de menor de edad, tipificada en el articulo 173° del
Cadigo Penal peruano. En dichas sentencias se analizara los aspectos de la pena,
principalmente el punto de la determinacion judicial de la pena. Si los jueces del
Juzgado Penal Colegiado de Huancayo, durante el 2018 han o no desarrollado los
presupuestos que contiene el articulo 45 del Cddigo Penal, esto, si dichos
presupuestos han sido debidamente valorados y fundamentos por el Colegiado

Penal.

1.2.4. Delimitacion conceptual

Pena

Determinacion judicial de la pena

Teoria absoluta de la pena

Teoria relativa de la pena

Carencias sociales del agente

Costumbre

Cultura

1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general

¢De qué manera la aplicacion de los presupuestos para determinar la pena influye

en la fundamentacion de sentencias penales condenatorias del delito de violacion



sexual de menor de edad, expedidas por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo

durante el 2018?

1.3.2. Problemas especificos

1. ¢En qué medida la aplicaciéon de los presupuestos para determinar la pena
influye en la motivacion de la condena por el delito de violacion sexual de menor

de edad, expedida por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018?

2. ¢De qué manera el desarrollo de los presupuestos para determinar la pena
influye en la expedicion de sentencias condenatorias del delito de violacion sexual
de menor de edad, expedida por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo en el

2018?

1.4. Justificacion

1.4.1. Justificacion social

El aspecto social de la presente investigacion reside en que, nos ayudo a
tener un mejor entendimiento de la importancia que conlleva el desarrollo de los
factores del articulo 45 del Cddigo Penal, durante la expedicion de sentencias
condenatorias. Asimismo, ello tendra efectos positivos en el respeto del derecho
que tiene todo sentenciado de recibir, de parte del drgano jurisdiccional,
sentencias debidamente motivadas y justificadas, esto es, del desarrollo de la
determinacion judicial de la pena, contenido en el articulo 45 del Codigo Penal vy,
de la utilidad practica que genera en el ambito jurisdiccional, al momento de

redactar sentencias condenatorias.

1.4.2. Justificacion tedrica



Con la presente investigacion se pretende dar un aporte tedrico en el
sentido que, los factores contenidos en el articulo 45° del Cédigo Penal, tengan
un desarrollo sistematico y dogmatico, con la finalidad de proporcionar al 6rgano
jurisdiccional, herramientas conceptuales para que puedan plasmarlas en sus
respectivas sentencias. Pues, cada uno de los factores que describe el articulo 45°
del Cddigo Penal, no presenta de parte de los juristas, un desarrollo ordenado,
sistematico que permita saber qué debe entenderse y de qué manera se llega a

valorar cada uno de tales supuestos.

Con nuestra investigacion pretendemos darle un contenido conceptual y
tedrico a cada uno de los factores que se encuentran dispuestos en el articulo 45
del CP vy, para ello recurriremos a las areas de la antropologia, sociologia,
asimismo, se debe recurrir a los alcances de la teoria de la determinacién judicial
de la pena, para fundamentar debidamente los criterios que contiene el articulo

45° del CP.

1.4.3. Justificacién metodolodgica

Para la presente investigacion el aporte metodoldgico, se halla en que, se
recurrira a las técnicas de recoleccion de datos, a fin de validar dichos datos
obtenidos en la investigacion. Dichas técnicas de recoleccion de datos, nos
permitirdn acceder a la fuente primera de informacion, en este caso, al analisis

documental (estudio de sentencias penales condenatorias).

1.5. Objetivos

1.5.1. Objetivo general



- Determinar de qué manera la aplicacion de los presupuestos para determinar la
pena influye en la fundamentacion de sentencias penales condenatorias del delito
de violacién sexual de menor de edad, expedidas por el Juzgado Penal Colegiado

de Huancayo durante el 2018.
1.5.2. Objetivos especificos

1. Establecer en qué medida la aplicacion de los presupuestos para determinar la
pena influye en la motivacion de la condena por el delito de violacion sexual de

menor de edad, expedida por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018.

2. Determinar de qué manera el desarrollo de los presupuestos para determinar la
pena influye en la expedicion de sentencias condenatorias del delito de violacién
sexual de menor de edad, expedida por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo

en el 2018.
1.6. Hipotesis
1.6.1. Hipdtesis general

La aplicacion de los presupuestos para determinar la pena descrito en el articulo
45 del CP, resultan imprescindibles, por cuanto, permite valorar cada uno de los
presupuestos que contiene dicho articulo, para posteriormente fundamentar las

sentencias condenatorias en el delito de violacion sexual de menor de edad.
1.6.2. Hipotesis especificos

1. La aplicacion de los presupuestos contenido en el articulo 45 del Cédigo Penal,
interviene de manera eficiente, en tanto, cada uno de dichos presupuestos sean

debidamente desarrollados en la sentencia condenatoria.



2. El desarrollo de los presupuestos para determinar la pena, en las sentencias
condenatorias del delito de violacion sexual, es un derecho fundamental que tienen
todos los ciudadanos, pues ella permite que cada uno de los presupuestos que
contiene el articulo 45 del CP, sean debidamente valoradas y fundamentadas, todo

ello bajo el alcance del articulo 139.5 de la Constitucion.

1.6.3. Variables

A. Variable independiente:

- Presupuestos para determinar la pena

B. Variable dependiente:

- Fundamentacién de sentencias penales condenatorias

- Delito de violacion sexual de menor de edad

1.6.3.1. Operacionalizacion de variables

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES
Variable independiente: i. Valoracion técnica de la i. La edad,
Presupuestos para | determinacion judicial de la educacion,
determinar la pena pena. situacion

ii. Valoracion normativa de econdmica y
la determinacion judicial de medio social

la pena. ii. Cultura y
iii. consecuencias de la costumbres
aplicacion de la iii. Dependencia de
determinacion judicial de la terceros de la
pena victima




Variable

Fundamentacion

dependiente:
de
sentencias penales

condenatorias

i. Motivacion interna

ii. Motivacién externa

i. Sentencias que han
adquirido la calidad de cosa
juzgada.

ii. Sentencias que han sido
materia de impugnacion

(recurso de apelacion)

Variable dependiente:
Fundamentacion del delito
de violacion sexual de

menor de edad

I. Acceder carnalmente por
via vaginal, anal o bucal.

ii. introducir actos analogos
por las vias de la vagina y

anal.

i. Si la victima tiene menor
de 10 afios de edad.

ii. Si la victima tiene entre
diez afios de edad y menos

de catorce afos.




CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes nacionales

Saravia, (2016) en su tesis “Criterios para la determinacion Judicial de la pena
en casos de Homicidio doloso y culposo en el Distrito Judicial de Lima Sur: El caso del

juzgado penal De Villa el Salvador”

Dicho autor llega a las siguientes conclusiones:

“Primero: Por lo general, el 70% de los especialistas consultados, manifiestan
que los jueces penales de Villa el Salvador al momento de fundamentar las sentencias
condenatorias penales, aun cuando conocen los criterios normativos establecidos en la
ley los articulos 45;45-A; 46; 46-A; 46-B; 46-C del CP existe una deficiente

fundamentacién”

“Tercero: La determinacion judicial de la pena continua siendo el principal
problema del derecho penal peruano, ya que la doctrina nacional sigue ocupandose
episddicamente de dicha materia a la vez que ensayando una dogmatica deficiente y
generalmente distorsionadora del marco legal vigente, esto se produce porque toda

sociedad tiene a cambiar constantemente” (p. 53).

Se tiene que, respecto a los asuntos metodoldgicos a los que ha recurrido dicha
tesis, debemos mencionar que, se trata de una tesis explicativa, con un disefio de la
investigacion descriptivo-simple, esto debido a que cuenta con una sola variable
independiente. Dicho trabajo ha recurrido como instrumento de investigacion a las

encuestas.
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El aporte de dicho trabajo de investigacion en relacion a nuestro problema de
investigacion recae en el sentido que, si bien los jueces a pesar de que conocen la norma
penal, méas especificamente el articulo 45 del Cddigo Penal peruano, a fin de
fundamentar y determinar la pena correspondiente, éstos no la desarrollan en sus
respectivas sentencias penales condenatorias. De tal manera que, dicho trabajo en
mencion, encuentra una relacion directa con nuestro planteamiento de problema, el cual
busca saber de qué manera la aplicacion de tales presupuestos contenido en el articulo

45 del CP, influye en la fundamentacion de las sentencias penales.

En tal sentido, a decir del trabajo en comento, se tiene que un gran sector de los
encuestados, aseguran que se tiene deficiencias en la fundamentacion de las sentencias

penales, particularmente en el punto de la determinacion judicial de la pena.

Huaman (2016), en su trabajo de suficiencia profesional describe lo siguiente:
“Para apoyar la presente investigacion, se tomd como muestra de estudio, las sentencias
de la ciudad de Huanuco-Peru. Se enfatiza el enfoque juridico doctrinario, basados en
que el estudio de la legislacion aplicable en la determinacién de la pena, no es suficiente,
sino que, es necesario estudiar los diversos factores tanto historicos, doctrinarios y
humanos que inciden en la determinacion de la pena. Esto en cuanto a sus aspectos
metodoldgicos. Ahora bien, se debe indicar asimismo, a las conclusiones que se arriba

en dicho trabajo.

Dicha autora llega a las siguientes conclusiones:

“En términos generales la investigacion ha permitido identificar la aplicacion de

criterios, aunque en algunos casos no estén necesariamente apegados a preceptos,
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categorias y principios doctrinarios lo que constituye un problema ya que se aplican en

un buen porcentaje principios materiales.

De acuerdo al estudio realizado respecto a la aplicacion de criterios basados en
los analisis juridicos-doctrinario por parte de los jueces de sentencia, se puede concluir
que si se aplican, aunque no cien por ciento y esto no porque sean aplicados
arbitrariamente sino que se debe a que cuando estos jueces imponen una pena, lo hacen
siguiendo lineamientos o reglas que establecen la normativa penal, las cuales al ser
aplicados en determinados casos resulta contraria a otra regla o lineamiento que ya ha
establecido la misma legislacion. Esto se concluye después del analisis hecho a las

sentencias anexadas a la presente investigacion.

Si bien, éste trabajo cientifico nos aporta informacién relevante en cuanto
asegura que, los jueces penales si aplican los aspectos dogmaticos de la determinacion
judicial de la pena, pero debemos mencionar que ello no es suficiente; en tal sentido, la
relacion que presenta dicho trabajo en cuanto a nuestra formulacién de preguntas, esta
en que, los jueces penales si estan aplicando el articulo 45 del CP. Dicha conclusion nos
permite evaluar si dicha aplicacion implica ademas, si los jueces desarrollan o no los
criterios del articulo 45 del CP, a fin de motivar y fundamentar la pena que imponen en

el delito de violacién sexual de menor de edad.

Aguilar (2015), dicha autora en su tesis “La determinacion judicial de la pena

por debajo del minimo legal en la tentativa de delitos”. Arriba a lo siguiente:

En relacion a la determinacion judicial de la pena se sostiene que requiere de un
marco regulador béasico, el cual se edifica en base a un conjunto de principios rectores o

politicas de gestion, que orientan las decisiones del legislador o del juez hacia la
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configuracion legal o la aplicacion procesal de penas justas y racionales. Cumplen tal
funcion politico criminal los principios rectores (principio de proporcionalidad,
principio de humanidad, principio de culpabilidad, principio de legalidad y principio
preventivo), por consiguiente, la determinacion judicial de la pena es toda actividad que
desarrolla el operador jurisdiccional para identificar de modo cualitativo y cuantitativo,
es decir, la sancion a imponer en el caso sub judice. Esto es, a través de ella se procede
a evaluar y decidir sobre el tipo, la extension y el modo de ejecucion de la pena, medida
de seguridad o consecuencia accesoria que resulten aplicables al caso. En lo que respecta
a la teoria del delito se indica que es el instrumento conceptual al que le corresponde la
tarea de aclarar y desenvolver todas las cuestiones con respecto al hecho punible para
sentar asi la base para una administracion de justicia igualitaria y justa, ya que solo la
comprension de las conexiones internas del Derecho libera su aplicacién del acaso y la
arbitrariedad. La teoria del delito cumple una funcion garantista, pues su campo de
accion no solo comprende a la criminalidad primaria realizada por el legislador, sino
también a la secundaria, es decir, la aplicacién racional de esta teoria. A su vez, nos
brinda punto referencial para la critica de las desviaciones de la practica judicial,
respecto a los principios del Estado de derecho; de esta forma, la teoria del delito o de
la imputacion penal, vii se debe constituir en una barrera frente a la intervencion violenta
del poder penal. Pero, ademas, la imputacion cumple una funcién comunicativa en el
sistema social. Los elementos del mismo son: la tipicidad, la antijuricidad y la
culpabilidad. Para la elaboracion de este trabajo se ha empleado, el metodo inductivo-
deductivo, el cual ha sido utilizado para obtener las conclusiones del trabajo de
investigacion, que vienen hacer las generalizaciones de los datos obtenidos; es asi, una

de las conclusiones que se ha logrado es que, para que nuestro ordenamiento juridico
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sea efectivo en nuestra sociedad se necesita que los operadores juridicos-“legisladores
y jueces”- empiecen a diferenciar dos figuras juridicas (la tentativa y un delito
consumado), luego deberan definir si nos encontramos ante qué grado de tentativa se
encuentran, es decir, ante una tentativa acabada o una tentativa inacabada, para que de
esta manera puedan normativizar criterios uniformes, los cuales seran aplicados por los
jueces al momento de determinar judicialmente la pena en la tentativa de delitos y llegar
establecer parametros que indiquen hasta qué proporcion se debe reducir la pena en el
caso en concreto, en base a las circunstancias atenuantes, los principios rectores y el fin
preventivo de la pena. En consecuencia, afirmamos gue cuando nos encontremos ante
un caso de tentativa acabada conjuntamente con circunstancias atenuantes, se reducira
la pena hasta un grado por debajo del tercio inferior. Mientras que, si nos enmarcamos
dentro de un caso de tentativa inacabada con circunstancias atenuantes, la pena se
reducira dos grados por debajo del tercio inferior. viii En el trabajo se ha empleado otros
métodos como han sido el método hermenéutico-juridico, el cual ha sido empleado en
la interpretacion de textos legales, con la finalidad de esclarecer el significado y
contenido de dichas normas juridicas; ademas se hara uso del método Analitico-
Sistematico, el cual nos permitirad analizar la bibliografia necesaria y sintetizar el tema
materia de trabajo. Por ello, sefialamos que cuando nos encontramos ante circunstancias
atenuantes y privilegiadas, nuestro ordenamiento juridico debe determinar
judicialmente la pena por debajo del minimo legal, es decir, por debajo del tercio
inferior; asimismo tendra que tomarse en cuenta el tipo de tentativa ejecutada, para que
asi en base a los principios rectores de la determinacion de la pena y el fin preventivo
especial de la misma se determine en qué proporcion se deberd reducir la pena a

imponer, ya que el articulo 45-A, no precisa hasta donde se debera reducir la pena.
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Sobre el particular cabe sefialar lo siguiente: si bien la tesis en referencia, se
titula determinacion judicial de la pena, el tema central de dicho trabajo se haya en el
articulo 45°-A del Codigo Penal, si bien, tanto el articulo 45° como el 45°-A son
articulos en complemento, ello quiere decir, que se analizan copulativamente, sin
embargo, ambas disposiciones normativas presentan un desarrollo diferente. En tal
sentido, la tesis que ha sido citada, tiene una orientacion mas de corte individualizadora
de la pena y, no tanto asi, a los presupuestos generales que contiene el articulo 45° del

Cadigo Penal.

Debemos mencionar que, las tesis que se han podido encontrar y citar en este

trabajo, no_guardan relacion directa_con nuestro problema de investigacion, en

dicho sentido, nuestro trabajo resulta novedoso y original. Tales trabajos citados
presentan algunas caracteristicas respecto a los objetivos que pretendemos conseguir.
Con nuestro trabajo, buscamos saber si los jueces desarrollan o no el articulo 45 del

Cadigo Penal.

Por otro lado, es pertinente mencionar ademas que, la novedad y originalidad de
un trabajo “cientifico” estd en dar a conocer nuevos y mejores planteamiento y
soluciones, en tal sentido, las conclusiones a que han arribado los trabajo antes citados,
no presentan dicho espiritu académico. Haciendo ello imposible que dichas
conclusiones, sean de traslado a nuestro trabajo de investigacion. Con ello no queremos
decir que no son importantes, pues su aporte nos da algunas ideas de qué manera se

presentan los problemas en los diversos distritos judiciales del Peru.

Asimismo, ante la escasa proliferacion o atencion sobre el mundo académico

sobre dicho articulo, no se encuentran trabajos que permitan ser estudiados como
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antecedentes. No asi, con el tema sobre la individualizacion judicial de la pena articulo
45-A del Cdadigo Penal, que tanto a nivel de pregrado como de postgrado se tienen
algunos trabajos “cientificos”. Dichos trabajos no estan intimamente relacionados con
nuestro tema de investigacion. Como muy bien, lo describiera en su momento el
profesor y Juez Supremo de la Republica, Prado Saldarriaga, en su obra “La dosimetria
del Castigo Penal. modelos, reglas y procedimientos” sefnala que: “la doctrina nacional
no considerd relevante el realizar un anélisis detallado o un debate retroalimentado sobre
la utilidad practica de estas disposiciones”, (Prado, 2018, p.170). Es por ello que se tuvo
problemas en su momento para establecer una pena justa. Tal como lo refiriera dicho

autor. Asi mismo, menciono que,

“Ese desinterés y apatia de la literatura especializada en torno a la estructura
normativa de medicion judicial de la pena, favorecio la rapida consolidacion de
una praxis jurisdiccional distorsionada y un generalizado abuso del poder
discrecional para la decision y fundamentacion de los castigos penales”. (Prado,

2018, p.170).

Tales cuestiones sefialadas por el profesor Prado, si bien, tienen algo de razén,
también presentan algunas inconsistencias, esto, en el caso de la libertad e
independencia que tiene el juez al momento de imponer una. Dicha potestad de sancion,
es precisamente el ambito en el que el juez supremo cuestiona, toda vez que, no
representa la imposicion de una pena justa. El juez al momento de imponer una pena,
debe fundamentar su decision, no solamente en base a cuestiones puramente normativas,
sino que, ademas, lo hace, en base a cuestiones mas globales, esto es, recurre a la

filosofia, a la sociologia, a la antropologia para legitimar su decision.
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La critica que hace el profesor Prado, es precisamente limitar ese margen de
independencia, de libertad que tiene el juez de imponer una pena, considerando que, ello
trae malas practicas, generando inseguridad juridica, ante este hecho, él propuso y
posteriormente impulso, lo que vendria a ser la creacion del articulo 45-A, la cual regula
la teoria de los tercios, esto es, en la individualizacion judicial de la pena. En palabras
del otrora juez Sefior Socrates Mauro Zevallos Soto, dicha propuesta no es otra cosa que
la matematizacion del derecho penal. Con lo que, a nuestro entender la pena se convierte

en algo mecanico.

Sin lugar a dudas, este tema de la determinacion judicial de la pena, con lo
sefialado por el profesor Prado, se torna en un campo virgen, casi impenetrado por los
juristas del derecho penal. Consideramos que tal argumento, nos dan ciertas licencias
para, no definir dogmaticamente que se debe entender por cada uno de dichos
presupuestos, sino, si dichos presupuestos son aplicados o no por los jueces, entiéndase
por aplicados, no solamente citar las normas pertinentes a la pena, sino, y de manera
mas amplia, si son desarrollados por los jueces penales. Este punto se vera en nuestra

propuesta.

2.2. Bases tedricas

Antes de iniciar con el desarrollo mismo de las bases teoricas de nuestra
investigacion, es pertinente esbozar algunos alcances de orden filosofico, pues ella nos
permitira tener una apreciacion mas integral y sélida de nuestro tema de investigacion.
Ello implica necesariamente remitirnos a la historia filosofica, a sus pensadores que

han aportado de alguna manera, criterios sobre la sancion.

2.2.1. Aspectos filosoficos de la pena
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Es en Grecia donde el pensamiento especulativo se diferencia del
pensamiento mitico (La palabra griega mito, hace referencia al discurso o
narracion de las gestas de los héroes y de los dioses con que el pensamiento
prefilosofico explicaba simbdlicamente, a través del ejemplo de las vicisitudes
narradas, los grandes problemas relativos al origen del mundo, de la humanidad y
de las instituciones.), dirigiendo su atencién a lograr entender qué es el “ser”, un
“ser” estudiado a partir de los sentidos mismos, distancidndose con ello de todo

alcance intelectual.

En ese sentido debemos saber cuéles han sido sus ideas mas importantes
y, de qué manera ella puede ser interpretada a los fines de la presente tesis. A estos
primeros filésofos griegos se les suele denominar: los filésofos de la naturaleza,
porgue su mayor interés se centraba en el estudio y comprensién de la naturaleza
y de las diversas etapas que se presentaban en su conformacion. A fin de explicar
éste punto, debemos considerar que, los griegos se explicaban del porqué de la
lluvia, de los rios, de como algo sufria cambios en la naturaleza. “Los primeros
filésofos tenian en comdn la creencia de que existia una materia primaria, que era
el origen de todos los cambios” (Gaarder, 2013, p. 37). Esto es, que alguna

sustancia fundamentaba el origen de todas las cosas.

Por otro lado, también se les suele denominar a estos filosofos de la

naturaleza como los: presocraticos, esto es, filosofos anteriores a Socrates.
2.2.1.1. Tales de Mileto

Tales, naci6 aproximadamente en el 624 a.C. y muerto en el 545

a. C., esto es, vivid en el siglo VII hasta el siglo VI, en Mileto, Asia
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Menor, hoy ciudad de Turquia. Entre sus maltiples actividades, le suelen
atribuir el de ingeniero, politico, entre otros. Asimismo, se suele
encontrar en muchos textos, referencia a que, supo predecir un eclipse
solar, esto aproximadamente en el afio 585 a. C., también, se le atribuye
la virtud de haber medido una pirdmide en Egipto, haciendo uso

solamente de la sombra que proyectaba ésta.

Ahora bien, en cuanto a la naturaleza de su pensamiento,
orientado siempre, a la basqueda de la esencia primaria, se tiene que, fue
de la idea que el “agua” era la esencia primera, la forjadora de todo en el
mundo, en otras palabras, que el “agua” daba origen a todo cuanto existe.
A decir de Aristoteles, el filosofo que estudiara en su momento a todos
estos filosofos presocraticos, y que fuera refrendado en su trabajo la
metafisica, menciona que, segiin Tales, “el principio de todas las cosas
es el agua” (Marias, 1941, p. 13). En otras palabras, era la humedad la
que daba origen a toda forma de vida. Quiza ésta idea fuera extraida a
raiz de sus multiples viajes que realizara por el mundo vy, viera en ellas
que, después de que el rio se retirara del suelo, ésta empezaba a dar origen
a la vida. Todas estas ideas son pura interpretacion, toda vez que, Tales,

no dejo nada escrito.

2.2.1.2. Anaximandro

Anaximandro, nacié también en Mileto, en el afio 610 y murid en 547 a.
C. al igual que su maestro Tales, se preocupa por encontrar la respuesta

a cual es la esencia que da origen a todas las cosas. Asi, para dicho
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filosofo, diferente a la de su maestro, encuentra que el origen de todas las
cosas se encuentra en lo “indefinido”. No podemos saber qué quiso decir
con ello, mas se podria indicar que, esta referido a algo puramente

diferente a, algo completamente diferente de la naturaleza.
2.2.1.3. Anaximenes

Anaximenes, nacié aproximadamente en el afio 570 a. C y muere
en el afio 526 a. C., para éste fildsofo, el origen de todas las cosas, o la
fuente primera del origen de todas las cosas, es el aire. Ello
probablemente se reflejase de la idea que, cuando el agua se precipitaba
sobre la tierra, ésta era aire condensado y, qué a mayor condensacion,
ésta se convertia en tierra. Esto probablemente resultase un absurdo hoy
por hoy, més, sin embargo, debemos rescatar que fueron las primeras

ideas, las primeras reflexiones sobre el origen del todo.

Estos tres filésofos nos resultan de gran importancia por cuanto,
han sido los primeros en reflexionar sobre la esencia de la naturaleza,
sobre el origen de la misma. Ellos no han desarrollado ideas que en
propiedad se identifiquen con nuestra investigacion, mas podriamos decir
de ellos que, como todo en la vida, y nuestro trabajo no es la excepcion,
de algin punto debemos de partir, sea que se encuentre en la naturaleza
o0 en lo indefinido. Pueda que, nuestra investigacion este sujeto a dichas
deficiencias, deficiencias de orden puramente intelectivo, méas no asi, de
deficiencias reflexivas. Estos tres filosofos de Mileto, nos permiten

entender, de manera critica, como se da origen a la reflexion, sobre qué
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aspectos de la naturaleza debemos comenzar a reflexionar, en ese sentido,
nuestra reflexion se origina por la naturaleza misma de los procesos
penales, mas especificamente por los criterios de determinacion judicial
de la pena. Ahora bien, en lo que resulta a los fil6sofos griegos, citaremos
a los siguientes: Socrates, Platon y Aristoteles, fildsofos sobre los que se
ha levantado todo el pensamiento occidental, haciendo mella con ello, las
diferentes formas de reflexion, como, por ejemplo, las reflexiones de los

pueblos originarios.
2.2.1.4. SOcrates

Sdcrates, nacid en Atenas el 470 a. C y muri6 en el afio 399 a. C.,
hijo de un escultor y de una comadrona, quien jugara un papel importante
maés adelante en la reflexion del filésofo. Se le ha comparado con Jesus,
toda vez que ambos no han dejado nada escrito, en cuanto a Sécrates, se
ha llegado a tener informacion por medio de su discipulo Platdn, y, en

cuanto a Jesus, se tiene datos por medio de sus apdéstoles.

Se le ha tildado de ser el primer moralista de la historia filoséfica,
ello por cuanto se dedic6 toda su vida a la ensefianza y al cumplimiento de
las normas, sean estas escritas 0 no. Por tanto, si aquella persona que,
sabiendo que su conducta es contraria a la norma o buenas costumbres,
llega a ejecutarla, pues simplemente a dichas personas, Socrates, las
denominaba como locas. Ahora bien, resulta complicado citar algun pasaje
en donde el filosofo ateniense, fundamentare sobre el derecho de castigar

0 el derecho de imponer una sancion. Mas, sin embargo, se puede
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interpretar de las obras que Platon a escrito, particularmente, del Criton,
obraen el que, los personajes de Critdn y Socrates, componen el encuentro
central. Criton, quien fuese amigo y discipulo de Sécrates, irrumpe muy
tempranamente la carcel en la que se encontraba Socrates, a fin de
conminarlo a que huyera, recibiendo de Sdcrates, una negativa. Asimismo,
recibid una respuesta de mas peculiar, propio de un maestro que, el hombre
virtuoso debe obedecer las leyes de la ciudad, aunque éstas se apliquen

injustamente.

Siguiendo ese mismo razonamiento, se encuentra también en la
obra del Criton, de Platon, que el cumplimiento a la sentencia por mas
injusta que ésta resulte, se deba devolver con otra injusticia, (Platon, 2008,
p.38). Dicha respuesta se da en el marco del didlogo que tienen Criton y
Saocrates sobre el qué pensaran el resto de personas, si no se logra salvar a
éste Ultimo. Que el derecho de sancionar por parte del Estado, sean éstas
justa o injustas, se deben cumplir, pues es el principio de toda convivencia
social. Mas si desde un punto de vista moral se parte, pues, ella, obliga al
sujeto el respeto por las leyes. Podriamos decir que, con tales reflexiones,
Platén, ha puesto la primera piedra de la teoria absoluta de la pena, claro
esta en sentido negativo, de no testar un mal por un mal causado, entendida

como negacion a la ley del Talion.

Socrates, fue un gran maestro de la ironia, pues, asumia una
posicion de ignorante frente a su interlocutor, esto es, disimulaba ser mas
ignorante o tonto que la otra persona. Sefialando constantemente los

aspectos mas débiles del pensamiento vy, ello se podia extender ain mas al
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pensamiento mismo del pueblo ateniense, llegando a describirlo como un
caballo apatico. Se decia a si mismo que, “yo soy como un moscardon que

intenta despertarlo y mantenerlo vivo” (Gaarder, 2013, p.79).

Se puede decir también de Sdcrates que, fue el primer filosofo, en
hacer aterrizar el pensamiento filosofico a las llanuras de la ciudad.
Principio que aplicamos en la presente tesis, por cuanto, nos permite
entender las necesidades mismas de la realidad juridica, de como se viene
resolviendo, de cdmo se viene motivando las decisiones judiciales. Mas
concretamente en el desarrollo de los criterios que componen el instituto

de la determinacion judicial de la pena.

Lineas arriba manifestamos que su madre habia jugado un papel
muy importante en su vida filosofica, ello es asi, por cuanto, SAcrates
relacionaba el papel del sabio con el de la parturienta, (oficio a la que se
dedicaba su madre Fenareta). Por medio de dicha comparacion se sostenia
que la tarea, el rol del sabio no consistia en lanzar, en proponer, en decir
afirmaciones verdaderas, mas sino, en el rol de favorecer el nacimiento de
la “verdad” en el corazon, en el alma de la otra persona o interlocutor. De
tal manera que, dicho trabajo consistia en una verdadera forma de hacer
parir el pensamiento, y que tal proceso era tan doloroso como el

alumbramiento de un nuevo ser.

Se podria describir muchas méas cosas sobre Socrates, mas, sin
embargo, resulta inoportuno, por cuanto, solo hemos querido describir un

punto en particular sobre el fundamento de una sancion, aunque ésta, no
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haya sido desarrollado por su autor, desde un punto de vista juridico, sino,

como un tema de reflexion filosofica.

2.2.1.5. Platén

Nacio en Atenas, en el afio 427 a. C y murié en el afio 347 a. C., se
formd en un hogar aristocratico. Se ha dicho que, sobre la vida de éste
filésofo no se poseen datos fiables, por cuanto, éstos han sido muy escasos.
Cabe mencionar que las obras de Platon junto a las de Homero, son las que
han resistido el paso del tiempo y han logrado conservarse en su gran
mayoria. Ello sin duda alguna representa un gran valor, por cuanto, ha
permitido su estudio de un gran sector de la humanidad en todos los

tiempos.

Los datos que se tiene sobre su vida, han sido recogidos gracias a
las Cartas VII, VI y XIII, asi como de la obra de Didgenes Laercio. Asi
las cosas, se sabe que su verdadero nombre fue Aristocles, nombre similar
al de su abuelo. Mas, sin embargo, seria conocido por Platén, ello por
cuanto, era poseedor de una ancha espalda. Fue fundador de la
“Academia”, centro de reflexion que se encargaba del estudio de la
filosofia y de las ciencias. Asi mismo, dicho centro de estudio también fue
lugar de su ultima morada, pues, fue enterrado en dicho centro de estudio,

lugar al que le dedico sus reflexiones filosoficas hasta el dia de su muerte.

Escogié como género literario el “dialogo”, por medio del cual,
transmitié al mundo sus pensamientos, y, en el que, el personaje principal

de dichos dialogos siempre fue su maestro Socrates, género que tiene
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mucha vinculacién con el método dialéctico, el cual se ha empleado en el
pensamiento filosofico. Se dice que, la muerte de su maestro lo apart6 de

la vida publica, encerrandose por completo a la reflexion filoséfica.

Los dialogos de Platon han sido clasificados en tres periodos:

i. Elprimer periodo lo comprende su época de juventud, época en la que
escribié obras como: Critén, Apologia, Carmides, 16n, Hipias Menor.
Obras que tiene como centro de reflexion las cuestiones de la ética y la
moral.

ii. El segundo periodo lo comprende su época de madurez, periodo éste
en el que Platon, se va desprendiendo de la influencia socratica y, va
conformando su propia identidad. En éste periodo destacan las siguientes
obras: Fedon, Banquete, Fedro, Protagoras, la Republica, entre otros.

iii. El tercer periodo lo comprende su época de la vejez, ésta época se
decanta por construir su pensamiento alejado de la teoria de las Ideas v,
sobre todo, de la presencia intelectual de Sdcrates. Las obras que destacan
en éste periodo son: Sofista, Timeo, Critias, entre otros. Cabe sefialar que,
en éstas obras, lo que méas predomina ya no es el género del dialogo, sino,
del predominio de la l6gica, de la historia.

Respecto al por qué se debe sancionar a una persona, si bien, Platon
no hace mayores precisiones juridica, resulta oportuno citar algunas partes,
en las que creemos se ha plasmado el por qué se debe sancionar o, en su
defecto, qué valores transgrede una conducta disvaliosa.

Platon (citado por Costa, 1953), el principio de toda ley, con

inclusion de la punitiva, no debe buscarse en lo Gtil, ni en el arbitrio armado
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de fuerza material, ni en lo relativo, sino en lo absoluto; la justicia es
potencia armonizadora de las diversas virtudes del alma, el mayor
instrumento del bien, y el bien es con la inteligencia divina. Siguiendo ese
razonamiento, “a la justicia, concebida como virtud moral, corresponde,
en el cuerpo social, la cooperacion jerarquica de las clases y de los
individuos. El delito es lo opuesto a esa virtud y al mismo tiempo la ruptura
de la cooperacion” (Costa, 1953, p.11).

Ahora bien, segun (Costa, 1953, p.13) interpretando a Platon, el
fundamento de la justicia se haya en la libertad, libertad que trasciende la
vida terrena. Asimismo, en otro pasaje, dicho autor nos menciona que, el
fundamento de la justicia se haya en el respeto a la ley. Generandose con
ello, una homologacion, una suerte de comparacion entre la justicia y la
ley.

Se tiene también que, para imponer una sancion, es decir una pena,
ésta no es vista como un mal, generadora de dolor, de sufrimiento, mas
sino, como un acto de respeto, como un acto de justicia, carente de
cualidades estéticas o axioldgicas. En resumen, se puede entender a la pena
como una medicina, algo que cura el alma del infractor. En palabras de
(Costa, 1953, p.14), castigar con razon, hacer justicia, quiere,
frecuentemente, decir tanto como salvar un alma.

Podriamos afirmar que, para Platon, imponer una sancion a una
persona que ha vulnerado, transgredido o ha negado la vigencia de la

norma, no es Mas que un acto puramente de justicia y, justicia no es otra

26



cosa que, el respeto a la ley. Tal como lo hiciera su maestro al ser

sentenciado a beber la “cicuta”.
2.2.1.6. Aristoteles

Aristdteles, nacié en Estagira (Tracia), en 384 a. C., y muri6 en
Célcide, en Eubea, en 322 a. C., se traslado al cumplir los 17 afios a Atenas,
a estudiar en la Academia de Platon, estudios que durarian 20 afios hasta
la muerte de su maestro. Era hijo de un reconocido médico y, por
consiguiente, cientifico (Gaarder, 2013, p.127). Su padre llevaba el

nombre de Nicomaco, hombre que de dedicaria a la medicina.

En el afio 343 a. C., fue designado instructor de Alejandro Magno,
papel que terminaria en la grandeza de su pupilo hasta llegar a convertirse
en Magno. Entre sus obras destacan los siguientes: Etica a Nicomaco,

Metafisica, Eudemia, Acerca del Alma, Retérica, entre otros.

El aleman Wernen Jaeger, en 1923, lleva a cabo una
sistematizacion de las obras de Aristételes, sistematizandolas en tres

periodos:

i. Este primer periodo esta comprendido desde el afio 367 a. C., hasta el
347 a. C., periodo en el que Aristoteles, se ocupa de cuestiones
propiamente platdnicas, esto es, de asuntos que eran de gran interés para
los platonicos. Tales asuntos se ven reflejadas en las obras siguientes;

Retdrica, Las categorias, entre otros.
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ii. El segundo periodo va del afio 347 a. C., al 334 a. C., periodo en el
que se dedica al estudio de la anatomia, de la zoologia, asimismo, es el
periodo en el que redacta su obra la Politica.

iii. El tercer periodo va del 344 a. C., hasta el 322 a, C., periodo en el que
funda, al igual que su maestro su centro de estudios, al cual le denominaria
el “Liceo”. Asimismo, en éste periodo redacta sus obras como: ética a
Nicomaco, metafisica, entre otros.

Pues bien, el libro que nos interesa y en el que se ha descrito de
manera muy indirecta la responsabilidad de la persona frente a un acto
ilegitimo, es ética a Nicomaco. En ésta obra se plantea las cuestiones
referidas a la moral y en propiedad a la ética, como maximas categoria de
la filosofia, las cuales se encargan de estudiar las conductas de las personas
y, de su propensién al bien superior que implica realizar una conducta
moral. Pues bien, en cuanto a lo resaltante, a fin de explicar el derecho de
sancion, se debe partir por la siguiente reflexion: “toda arte y toda
investigacion, y del mismo modo toda accion y toda eleccién, parecen
tender hacia algin bien” (Aristoteles, 2010, p.25).

Entendiéndose por dicho “bien”, a la accion correcta, a aquella que
se dirige en pro del bienestar colectivo, al comportamiento diligente,
estructurado bajo los alcances de la inteligencia. Al igual que en su
momento, hiciera referencia su maestro Platon, Aristoteles, entiende que,
una conducta se funda en el valor de la justicia y en el respeto a la ley.

Entonces, una conducta alejada de dichos alcances éticos o

morales, conlleva un reproche, por tanto, “La pena se presenta, asi como
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un medio necesario para conseguir el fin moral que se propone la
convivencia civil. Es, esencialmente, dolor, porque el delincuente que
huye del dolor, con el dolor debe ser castigado, como si fuese un jumento”
(Costa, 1953, p. 17). Asi, se puede llegar a establecer que, el fin de toda
accion, la misma que fuere vulnerada, es el respeto a la norma. En otras
palabras, “Dado que el que viola la ley es injusto y el que se conforma a
ella, es justo, es evidente que todo lo legal es en cierto sentido justo”
(Aristoteles, 2010, p. 114). Ello es asi, por cuanto, lo establecido en la ley,
son las proposiciones mas afines a lo justo, a lo correcto. Aunque ello,
puede ser objeto de cuestionamiento, toda vez que, quien determina que es
justo o injusto no es la norma, sino, el juez.

Se puede inferir que la propuesta de sancion de Aristoteles, puede
asemejarse mucho a la ley del talion, sobre el particular se puede decir que,
tal apreciacion no es de recibo, por cuanto, del tenor del pensamiento de
Aristoteles, el infligir dolor al responsable por su accién, no es vista como
una venganza, mas sino, como el cumplimiento de lo estipulado en la ley.
Y no asi, como se ha entendido de la ley del Talion, la cual, encuentra su
fundamento en la produccién del dolor, esto es, como parte de la sancion
misma, de generar el dolor como acto de venganza, como reproche.
Aristoteles propuso dicha sancidn, en el mismo sentido que lo hiciera su
maestro, esto es, de forma positiva, en el que, el sancionado se libere, como
una suerte de “cura”, de “sanacion”.

Estos primeros fildsofos, si bien, no han explicado por qué se

sanciona, tal como se entiende hoy, ello no les resta poder argumentativo,
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pues, fueron los primeros en tratar, en explicar, en reflexionar qué se afecta
cuando una conducta transgrede el orden moral o legal.

Dada la naturaleza de nuestro tema, no realizaremos un trabajo
histérico de la filosofia, sino, simplemente recurriremos por orden
cronoldgico a ciertos filosofos que han aportado en algo sobre la potestad
de sancionar. No es que otros filésofos no hayan aportado algo, o hayan
desarrollado algunos atisbos de la sancion, sino, que, remitirnos a todos
ellos seria contraproducente.

Asi las cosas, habiendo ya desarrollado el periodo pre-socratico, el
socratico, resulta oportuno remitirnos ahora a la época de la edad media,
en donde los pensadores mas resaltantes e importantes son: San Agustin y
Santo Tomas de Agquino, los mismos que seran desarrollados en lo

sucesivo.

2.2.1.7. San Agustin

“Nace en Tegaste, en Numidia, cerca de Cartago, el 354 (Marias,
1974, p. 109), muri6 en el afio 430. “En la vida de esta persona podemos
estudiar la transicion entre la antigiiedad tardia y el comienzo de la Edad
Media” (Gaarder, 2013, p. 213). Su filosofia se ha decantado por el estudio
de Dios y del alma. Cabe decir que, su vida sufri6 muchos cambios, hasta
llegar a convertirse al cristianismo. En primer lugar, fue maniqueista; en
segundo lugar, fue neoplatonico y, finalmente se convirtié al cristianismo.
El maniqueismo, “era una doctrina de salvacion mitad religiosa, mitad
filosofica” (Gaarder, 2013, p.213). El neoplatonismo, proponia que, toda

la existencia, que todo cuanto habita en la realidad, en la naturaleza, tenia
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una existencia divina, que provenia de una naturaleza divina. Y mientras
que el cristianismo, encuentra su fundamento en la existencia de un ser

divino, de Dios. Solo se puede llegar a él, por medio de la fe.

Segun éste filosofo, estamos gobernados por las leyes de Dios, por
sus normas, normas que se encuentran en los libros sagrados. Y que, al ser
desobedecida, se debe cumplir con la voluntad de Dios, voluntad que se
encuentra en los libros sagrados y la que, en una suerte de comparacion,

resulta siendo la ley que gobierna y la que se aplica a todo ciudadano.

Se dice que, si no se cumplia con los deseos de Dios, se caia en
pecado y contra esa forma de delito, se tenia una serie de sanciones, una
serie de penas: “la condenacion, la purgacion y la correccion” (Costa,
1953, p. 43). Ahora bien, la primera pena, esto es, la condenacion, fue
aplicada por primera vez en contra de Adan y Eva, a ella se le suele
denominar sancién divina o eterna. En cuanto a la segunda pena, la
purgacion, “son la retribucion de un mal transitorio. Se aplican en esta vida
y después de la muerte. Su principio esta inspirado en el sacrificio de
Cristo” (Costa, 1953, p. 43). Finalmente, la correccion, éste tipo de pena,
puede ser comparado con la accién privada informal, en la que, si se es

objeto de agresion, uno debe ir contra el agresor y corregirlo.

En conclusién, la postura de éste filésofo radica en que, la sancion
que se imponga al ciudadano partira de una ley divina. De tal manera que,
toda retribucion de una sancion esta precedida por la voluntad de Dios,

sean estas penas temporales o eternas. A decir, de ésta postura, no existe
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una correcta proporcionalidad de la pena, pues, ante un hecho de minina
relevancia puede el agente ser merecedora de una sancién mayor o
viceversa. Cabe tener presente ademas que, segun este autor, el mundo esta

dividido en dos partes.

Se tiene en primer lugar, al mundo o ciudad divina y, en segundo
lugar, se tiene a la ciudad terrena. De tal manera que, si el sujeto, que
pertenece al mundo terrenal y es en éste mundo en el que recibe una
sancion desproporcional al hecho cometido, éste se verd recompensado en
el mundo divino. En el caso de los reos o sentenciado, éstos seran pasibles
de recibir una sancion suprema que los orillard a la desgracia,

convirtiéndolos en seres repulsivos.

2.2.1.8. Santo Tomas de Aquino

Se le suele atribuir a Santo Tomas de Aquino, como el mayor
exponente de la escolastica. La escolastica es una forma de saber, cuyo
principal tema de interés, es el pensamiento teoldgico y filoséfico. Segun,
(Marias, 1974, p. 125), “La escolastica trata, pues, problemas filoséficos,
que surgen con ocasion de cuestiones religiosas y teoldgicas. Pero no se
trata de una aplicacién instrumental, sino que el horizonte en que se
plantean esos problemas estan determinados de un modo riguroso”. Tales
problemas que se formulan en esta etapa distan mucho de las primeras
reflexiones filosoficas llevadas a cabo en la Grecia antigua, como, por
ejemplo, ya no se preguntan por la esencia primera de la naturaleza, sino,

sobre los problemas de la creacion divina. Regresando a nuestro filésofo y
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tedlogo, se sabe que, nacid en Roccasecca en el afio de 1225 y murio hacia
el afio 1274. Se dice que fue un hombre muy noble, bondadoso, humilde,
sencillo, toda su vida estuvo consagrado al estudio de la filosofia y la
teologia. Estas dos areas de reflexion, seglin se entiende de su autor, son
completamente diferentes, pues, mientras la filosofia, se sustancia en la
correcta aplicacion de la razon, o lo que es lo mismo, en la actividad
racional que lleva a cabo el ser humano, mientras que, la teologia,
encuentra su sustento teorico en la revelacion divina, en la dacién del
pensamiento de un ser divino, en este caso, Dios. Ambas areas de
reflexion, conllevan a una verdad. Verdad que no puede ser negada por
nada del mundo. Mientras que la correcta aplicacion de la razén nos lleva
a una verdad, lo mismo lo hace la teologia, toda vez que, ésta es ejercida
no por el hombre sino por Dios, de tal manera que, Dios no puede ser un

pensamiento errado o incorrecto.

Santo Tomas de Aquino, era partidario al igual que Aristoteles, de
la aplicacion retributiva de la justicia, esto es, de la justicia conmutativa.
Justicia que ve a todos los ciudadanos como iguales y que, al imponer una
sancion, ésta tiene que ser retribuida a todos de la misma manera, en otras
palabras, se repone un mal por otro mal. Asimismo, se le suele considerar
como el primer pensador que incorpord el término “intimidacién”, como
finalidad de la pena. A decir de (Costa, 1953) se tiene que: “Si la ley se
quiere hacer obedecer, debe inspirar temor con la amenaza de un mal. Pero
no se limita a esto. El temor de la pena mantiene a los hombres alejados

del delito y los hace mejores” (p.51). El fin de dicha pena, se debe entender
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a partir de las cuestiones morales, pues son éstas las que orientan la

convivencia social.

Habiendo concluido con ésta etapa, resulta oportuno trabajar ahora
la época del renacimiento. Periodo en el que, el conocimiento humano
recobra su mayor realce. Durante éste periodo se presentan un sinfin de
escuelas y pensadores que, desarrollarlos haria excesivo y desnaturalizaria
nuestra investigacion. Pero ello no impide que, se cite a algunos fil6sofos
de dicha época. Asi se tiene a Giordano Bruno, Copernico, Galileo Galiei,
Newton. Asi mismo, se tiene a algunos representantes del racionalismo,
como a Descartes, Spinoza, Leibniz y, por otra parte, también se tiene a
algunos representantes del empirismo filosoficos, como: Hobbes, Locke,
Hume y, los que mas nos importa desarrollar, al idealismo aleman, en el
que resaltan Kant y Hegel. Son éstos dos ultimos filésofos, los que seran

trabajados a continuacion.

2.2.1.9. Immanuel Kant

2.2.1.9.1. Vida de Kant

Nuestro filésofo aleméan nacio el 22 de abril de 1724 en
Konigsberg, en Prusia Oriental, en lo que es actualmente
Kaliningrado, Rusia, falleciendo el 12 de febrero de 1804.
Proveniente de una familia de artesanos, originarios de Escocia.
“Vivio en esa ciudad ochenta afios; murio sin haber salido ni un
solo dia de ella” (Garcia, 1963, p. 229). Su padre llevaba por

nombre Johann Georg Kant y su madre el nombre de Anna
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Regina Reuter, Kant era el hijo cuarto de dicha familia. “Venia
de un hogar severamente cristiano” (Gaarder, 2013, p. 390). Se
atribuye a la madre el haber sembrado en el joven Kant, los
principios del pietismo, el mismo que le perduraria toda su vida.
Nuestro fildsofo hasta los ultimos dias de su vida, tuvo un gran
recuerdo de su madre, llegando incluso a decir, en el seno de sus
mas intimos amigos, ‘“nunca olvidaré a mi madre, ella es la que
ha sembrado y fomentado en mi pecho el primer germen del
bien; ella abrid mi corazdn a las impresiones de la naturaleza;
despertd6 mi inteligencia; la desarrollo, y sus ensefianzas han
tenido sobre toda mi vida una influencia duradera y saludable”.
Como a muchos pensadores, el rol de la madre resulta siendo el
mas importante y determinante en la vida de las personas, asi
mismo, lo fue para Kant, la presencia de su madre. Fue ella
quien estimulo, acrecentd, hizo nacer en nuestro filésofo de

Konigsberg, e hizo desarrollar el espiritu pietista.

Era de contextura débil, de pecho estrecho y hundido y
de un rostro nada estético. En sus inicios como estudiante,
presentaba ciertos problemas, como los de la timidez y la falta
de memoria. Las mismas que a fuerza de dedicacién y mucho

esfuerzo su po contrarrestar.

De 1746 a 1755 fue preceptor de tres familias, labor que
llevé acabo por las necesidades econdmicas que se vieron

agravadas por el fallecimiento de su padre en 1747. El 12 de
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junio de 1755 fue nombrado doctor tras una serie de
disertaciones; en primer lugar, disertdé sobre el fuego,
posteriormente el 27 de setiembre de ese mismo afio, fue hecho
privat docent, tras disertar sobre los principios de los
conocimientos metafisicos y, por ultimo, disertd sobre la

monadologia fisica.

En julio de 1762 vaco la catedra de poesia, curso que por
obvias razones nuestro filésofo terminaria por rechazar. En
noviembre de 1769 una nueva ocasion se le presento para dar
clases en la universidad de Erlangen, a la cual, junto con la otra
ocasion de dar clases en la universidad de Jena, tuvo que
rechazar, por cuanto, en el afio de 1770 por fin se le presento la
oportunidad, ésta vez, la casa universitaria que le ofrecia el
puesto era la universidad de su ciudad natal, la universidad de
Koenigsberg. De pronto su deseo tan ansiado de dar clases se
vio hecho realidad. Oficialmente empezaria a dar lecciones de
matematica, l6gica, antropologia, teologia, entre otros cursos, el
20 de agosto de 1770. Cabe sefialar que por ese curso estuvo
esperando 12 afios. Sus clases se vio definido por su estricta y
exagerada puntualidad, nunca llegé tarde ni se hizo esperar. En
el verano de 1786 fue nombrado rector de dicha casa

universitaria, cargo que volveria a ocupar en 1788.

Como profesor sus clases se decantaban siempre por su

rigor, por su seriedad cientifica. Impregnaba siempre en sus
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alumnos la idea que, cada uno deberia valerse de su propia
reflexion, de su propio pensamiento, idea que seria la base de
sus escritos. Decia que: “a mis clases no se viene a aprender
filosofia sino a filosofar”. En otras palabras, inspiraba en sus
alumnos el vivo deseo que, fueran ellos mismos quienes
descubran por si mismos sus pensamientos, que pensaran por si
mismos. En una suerte de sintesis, la vida de Kant, no es apenas
otra cosa que la vida de sus ideas (Benda, 1939, p.11). La vida
de nuestro filésofo se decantd por su mismo pensamiento, tan

ordenado, sistematico y riguroso.

2.2.1.9.2. Pensamiento juridico de Kant

En este punto solo se hard un breve esbozo del
pensamiento juridico de Kant, sobre el contenido y finalidad de
la pena, dado que, ello sera visto con mayor precision cuando se
desarrolle la teoria retributiva de la pena. Asi las cosas,
empezaremos por decir que, el pensamiento kantiano se erige
como un sistema muy complejo, como un sistema acabado, que
hunde su sistema en la siguiente frase: “unicamente en la razon
de cada hombre individual se encuentran los principios que
hacen posibles comprender, y hacer comprensibles, el
conocimiento del mundo y la accionen é/”, (Zaczyk, 2004, p.4).
Pensamiento que se haya esgrimido en su obra Critica de la
Razén Pura, obra en la que estructura todo su sistema del

pensamiento. En dicha obra nuestro filosofo muestra que: “el

37



conocimiento de objetos se obtiene a partir de las impresiones
sensibles; es, sin embargo, el entendimiento del hombre mismo
el que ordena las impresiones sensibles y les confiere las formas
del saber” (Zaczyk, 2004, p.4). De tal manera que, en el proceso
del conocimiento, el sujeto, segun Kant, interviene de manera
activa en la construccion de sus propias reflexiones, de su propio
sistema conceptual. La postura empirica que fundamentaba el
origen del conocimiento en las observaciones que llevaba a cabo

el sujeto, con Kant, fueron superadas.

En cuanto a la filosofia del derecho de Kant, ésta esta
estructurada en dos partes: en primer lugar, se tiene los
principios metafisicos de la doctrina del derecho; en segundo
lugar, los principios metafisicos de la doctrina de la virtud.
Temas que como se vera merecerian un andlisis mas minucioso
y sistematico. Este no es el espacio para ello, dado que, su
mencion solo ha sido con fines académicos e historicos, més no,
de estudio detallado. Solo mencionaremos algunas ideas sobre
los principios metafisicos de la doctrina del derecho, pues es, en

ella en el que el autor funde las raices de la pena.

La idea de la filosofia del derecho de Kant, ha sido
objeto de duro cuestionamiento, mas concretamente, sobre la
teoria de la pena que éste manifestaba en su obra metafisica de
las costumbres. Tan es asi que, en su momento el profesor Ulrich

Klug, profesor de la Universidad de Colonia, sostuviera que
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Kant y Hegel debian pasar a la historia, que debian ser
eliminados del pensamiento. Lanz6 en su momento una frase,
honestamente descabellada: “Ya es tiempo de que nos
apartemos definitivamente de la teoria de la pena de Kant y
Hegel con los excesivos irracionales de un pensamiento lirico y
en sus dudosos fundamentos de teoria del conocimiento” (Klug,

1970, p. 35).

Mas, sin embargo, se puede sostener que, dicha idea ha
sido cuestionada en lo sucesivo, toda vez que, tanto Kant como
Hegel, han sido los pilares de lo que se conoceria después como
la escuela funcionalista (de orientacion hegeliana) y su
contrapar, la primera escuela de Frankfurt, (de vertiente

puramente kantiano).

Kant, “sostiene que el castigo so0lo puede ser
fundamentado a partir del delito cometido, es decir, el castigo es
la compensacion de la culpabilidad por el hecho”, (Zaczyk,
2004, p.9). Para ser més graficos, debemos citar un pasaje en el

que el filésofo aleméan fundamenta los alcances de la pena.

Kant, (2005) afirma lo siguiente:

“(...) Aun cuando se disolviera la sociedad civil con el
consentimiento de todos sus miembros (por ejemplo, decidiera
disgregarse y diseminarse por todo el mundo el pueblo que vive

en una isla), antes tendria que ser ejecutado hasta el dltimo
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asesino que se encuentre en la carcel, para que cada cual reciba
lo que merecen sus actos y el homicidio no recaiga sobre el
pueblo que no ha exigido este castigo; porque puede
considerarsele como complice de esta violacion pablica de la

justicia”. (pags. 168,169)

Ante esta manifestacion, queda claro, la posicion del
filésofo de Konigsberg, que la pena tiene un unico ideal, el de
la justicia. Desechando por completo cualquier atisbo del
utilitarismo de la sancién. En otras palabras, abrié una
perspectiva idealista 0 normativa distinta a la racionalidad
utilitarista, teleoldgica o consecuencialista dominante en el
discurso filosofico de la época (Feijoo, 2014). En ese sentido, la
pena no presenta criterios de prevencion, sino, Unicamente de
sancionar a la persona por el delito cometido, bajo este aspecto,
se cumple el principio que tanto ha profesado, esto es, que el ser
humano es un fin en si mismo y no un medio para los demas. El
hombre no puede ser materia de ejemplo para los demas, sino,

cada uno es un fin en si mismo.

En palabras propias de Kant se tiene:

“La pena judicial (poena forensis), distinta de la natural
(poena naturalis), por la que el vicio se castiga a si mismo y que
el legislador no tiene en cuenta en absoluto, no puede nunca

servir simplemente como medio para fomentar otro bien, sea
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para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino ha de

imponérsele solo porque ha delinquido”. (2005, p.166)

Con ello queda claro que, el sujeto sancionado no puede
nunca ser un medio para otros fines, o incluso ser visto como un

objeto para los demas.

Cabe mencionar también que, segin Kant:

La ley penal es un imperativo categérico y jhay de aquél
que se arrastra por las sinuosidades de la doctrina de la felicidad
para encontrar algo que le exonere del castigo, o incluso
solamente de un grado del mismo, por la ventaja que promete,
siguiendo la divisa farisaica “es menor que un hombre muera a

que perezca todo el pueblo”. (2005, p.167)

Para Kant, “el imperativo categorico, que solo enuncia
en general lo que es obligacion, reza asi: jobra segin una
maxima que pueda valer a la vez como ley universal!, (2005,
pags. 31, 32). De suerte que, la ley penal en tanto quebrantada
ésta deba ser aplicada al sujeto responsable. Ahora, Kant, ha
sefialado que, “el imperativo categorico es una regla, por
medio de la cual se hace necesaria una accion en si contingente”,
(Kant, 2005, p.28). Esto es, dicho imperativo categérico obliga
a la persona a actuar de manera contingente. Kant, a la hora de
imponer una pena era partidario de la famosa ley del “Talion”,

el cual establecia una equivalencia por el dafio causado. Hecho
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que le ha merecido duro cuestionamiento, tanto a nivel mismo

de la filosofia como desde el punto de visto juridico penal.

2.2.1.10. Hegel

2.2.1.10.1. Vida de Hegel

De nombre Georg Wilhelm Friedrich Hegel,
nacié en una familia burguesa en el afio de 1770 en
Stuttgart. “Estudi6 intensamente en el gimnasio de
Stuttgart, y luego teologia y filosofia en Tiibingen”,
(Marias, 1974, p.307). En dicha universidad entablo
amistad con el poeta Holderlin y el fildsofo Schelling.

Siendo mas amigo del primero.

Por otro lado, quedan algunos datos curiosos
sobre su vida, en primer lugar, tenemos, el suceso de
su rostro, se dice que, de tanta concentracion y
abstraccién hicieron mella en su rostro, pegandose la
piel a sus huesos, una suerte de quijote. Sin lugar a
duda, tales curiosidades no son mas que el reflejo de
una vida dedicada al pensamiento puro, a encontrar el
fundamento de todo, a la fundamentacion del espiritu
cognitivo. En segundo lugar, se tiene la rivalidad con
el otrora filésofo del pesimismo, Schopenhauer.
Dicho filésofo le lanz6 duros adjetivos al escritor de

la fenomenologia del espiritu. Frases muchas veces
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de despecho. Entre los que se cuenta: “mercenario,
sicario de la verdad, charlatin de mentes obtusas,
insipido, nauseabundo, iletrado que alcanza el colmo
de la audacia garabateando los mas locos
mistificadores son sentidos”. Asimismo, se cuenta
con el hecho que, Schopenhauer, se empefid en dictar
su catedra a la misma hora que lo hacia Hegel,
teniendo mas alumnos matriculados en su curso éste
ultimo, a diferencia de Schopenhauer, en el que casi
ningun alumno ya se matriculaba. Hecho que con el
tiempo se convertiria en un suceso de dura decepcion
para Schopenhauer, siendo incluso, durante mucho

tiempo ignorado en el mundo académico.

Hegel, sin lugar a dudas, durante ese periodo
de éxito académico supo canalizar sus energias para
entregarse por completo al estudio del pensamiento,
logrando alcanzar con ello, fama mundial. Entre sus
obras de mayor prestigio se cuenta un sinfin de

trabajos.

Entre sus trabajos se tienen los siguientes:
Religion popular y cristianismo; vida de Jesus; el
positivismo de la religion cristiana; el espiritu del
cristianismo y su destino. Trabajos que fueron

publicados en 1907. Asi mismo, se encuentras sus
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obras de mayor importancia: Diferencia entre el
sistema de Fichte y el de Schelling (1801);
Fenomenologia del espiritu (1807); Ciencias de la
I6gica (1812-1816); Enciclopedia de las ciencias
filosoficas (1817); Lineas fundamentales de la
filosofia del derecho (1812); Lecciones sobre la
historia (1832); Lecciones sobre la filosofia de la

religion (1832).

2.2.1.10.2. Pensamiento juridico de Hegel sobre la pena

Cabe sefialar que, en este punto solo se hara una breve
exposicion de tales fundamentos, pues, como se verd mas
adelante, el aporte de Hegel, sobre la pena, encuentra
sistematicidad en la teoria absoluta de la pena. Sera en ese
capitulo en que se desarrollara con mayor amplitud su aporte a

la pena juridica.

Asimismo, se llevara acabo algunas consideraciones
propias sobre el aporte de la filosofia hegeliana a la pena en

los tiempos presentes.

Una moderna concepcién del derecho debe hallar su
fundamento en la filosofia del derecho de Hegel, al menos esa
es la idea que propone el jurista aleman Jakobs, toda vez que,
fue quien introdujo al derecho penal, las ideas propuestas en

su tiempo por Hegel.
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Pues bien, Hegel, a diferencia de Kant, “es un filésofo
que intenta otorgarle un sentido a la pena como institucion
juridica en el contexto del nuevo régimen politico surgido tras
la revolucion” (Feijoo, 2014, p.31). En otras palabras, busca
deslindar de cualquier aspecto subjetivo a la pena, ya no
analizada ni impuesta bajo los mismos parametros que
establecia Kant, esto es, una pena del mismo tipo, sino, una
pena gque tenga el mismo valor simbolico que el delito. La pena
es justa no porque busque legitimar a la victima, sino, la pena

es justa porque es el Estado quien la impone.

A fin de explicar este punto debemos citar el
pensamiento de Hegel, “La primera violencia ejercida como
fuerza por el individuo libre, que lesiona la existencia de la
libertad en su sentido concreto, el derecho en cuanto derecho,
es el delito”, (Hegel, 1975, p.125). Lo que produce el delito,
no solo es la negacién de una caracteristica particular de la
voluntad del hombre, sino, una norma universal. En otras
palabras, “se niega no soOlo la capacidad juridica, sin la
mediacion de mi opinion, sino precisamente en contra de ella.
Esto constituye la esfera del derecho penal” (Hegel, 1975,

p.125).

Ahora bien, dicho pensamiento debe ser completado
con la siguiente proposicion. Si acaso la lesion se diera sobre

una parte existente exterior de la persona, esto, la posesion,
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estariamos frente a lo que se conoce como un perjuicio, pero
si dicha lesién en cambio afecta la voluntad que tiene
existencia en si misma, esto es, la ley misma, estariamos frente
a una conducta negativa. Cabe mencionar que, la ley en si
misma es imposible de lesionarla, lo que si, seria objeto de
lesion o susceptible de lesionar seria la voluntad particular o

varias voluntades particulares.

Frente a este suceso, Hegel reflexiona en el sentido
siguiente: “Su Unica existencia positiva es como voluntad
particular del delincuente. La lesion de ésta en cuanto voluntad
existente es por lo tanto la eliminacion del delito —que de otro
modo seria valido- y la restauracion del derecho”, (Hegel,
1975, p.128). A este fundamento se le conoce como el
principio de la doble negacién, en la que, el delito es la
negacion de la norma vy, la pena es la negacién del delito. A
decir del nuestro autor: “lo tinico que importa es que el delito
debe ser eliminado no como la produccion de un perjuicio, sino
como lesion del derecho en cuanto derecho”, (Hegel, 1975,

p.129).

Y, por ultimo, nuestro filésofo aleman lanza una idea
que compartimos en parte, la cual consiste en lo siguiente: “En
la ciencia juridica positiva de los tiempos modernos, la teoria

de la pena es una de las materias que peor se ha ahondado,
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puesto que en ella no es suficiente el intelecto, pues que se trata

esencialmente del concepto”, (Hegel, 1939, p.111).

2.2.2. Desarrollo histérico de las teorias de la pena

Antes de entrar a sefialar las teorias sobre la pena, es necesario hacer un
breve comentario sobre la pena. “La pena es la caracteristica mas tradicional e
importante del Derecho Penal” (Villavicencio, 2006, p. 45). Ello porque, busca

reestablecer el orden quebrantado por el uso excesivo de la libertad.

“La tarea de definir materialmente el Derecho penal requiere abordar la
cuestion de cudl es la funcion que cumple” (Garcia, 2019, p. 75). Se suele
estrechar la existencia de la pena con la del sistema juridico, esto es, el poder
punitivo que ostenta el Estado como maximo garante del respeto de los derechos

fundamentales de las personas.

Zaffaroni (Citado por Villavicencio, 2006) refiere que, toda concepcién de
la pena es, necesariamente, una concepcion del derecho penal, de su funcion y del
modo de cumplir esa funcion. De suerte que, el contenido de la funcién que ha de
ostentar la pena en la sociedad, es la misma, la que el Estado como ente debe
alcanzar. “Pero -como se vera mas adelante- cada una de las teorias responden a
una determinada concepcion de Estado y, consecuentemente, cada teoria origina

una determinada definicion del Derecho Penal” (Villavicencio, 2006, p. 45).

La pena es la consecuencia juridica por un comportamiento que ha
transgredido la correcta convivencia en armonia. Dicha pena, suele generar en la
persona que la recibe, un dolor en su integridad humana. “Sin embargo, su

aceptacion o negacion categorica dependera de si es posible comprobar su utilidad
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en el caso especifico” (Villavicencio, 2006, p. 46). Ante ese hecho se suele recurrir
a las teorias de la prevencion general o especial de la pena. Hecho que demarcaria
en si mismo, si tales penas impuestas por el comportamiento antijuridico de la
persona son debidamente corroboradas o no. En otras palabras, saber si la funcion
de la pena establecida en el cuerpo normativo y, mas detalladamente
fundamentada en la sentencia, se cumple o no. Posiblemente esa interrogante sirva

para otra tesis de investigacion.

Asi las cosas, la dogmatica penal ha venido desarrollando desde hace
muchos afios, cuales son los limites que se le impone al poder punitivo del Estado,
cuando este inquiere una sancién penal a la persona y, para ello ha propuesto

algunas teorias que difieren en esencia de si mismas.

A. Teorias absolutas de la pena

“También llamadas teorias clasicas, retributivas o de la justicia”,
(Villavicencio, 2006, p.47). “Las teorias absolutas convergen en la tesis basica de
que a la pena le corresponde la mision trascendental de realizar el ideal de la
justicia”, (Garcia, 2019, p.76). Asi, también se tiene que, “las teorias absolutas de
la pena centran el motivo juridico y el sentido de la pena, solo en la retribucién,
en cuya virtud debe hacerse justicia con el culpable por la comision de su hecho”,

(Jescheck & Weigend, 2014, p.104).

Por otro lado, ésta teoria encuentra su reconocimiento en un Estado

protector de ciertos valores morales.

Las bases ideologicas de las teorias absolutas residen en el reconocimiento

del Estado como velador de la justicia terrenal y esencia de los valores morales,
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en la creencia de la capacidad de autodeterminacion de la persona y en la
limitacion de la mision del Estado a la proteccion de la libertad individual.

(Jescheck & Weigend, 2014, p. 104)

A fin de cuentas, esta teoria reconoce al Estado el poder supremo de
mantener y vigilar el valor mas preciado, la justicia. “Para éstas teorias, la pena es
la retribucion por el delito cometido: producirle un mal a un individuo que
compense el mal que ha causado libremente, equilibrandose asi la culpabilidad del
autor por el ilicito cometido” (Villavicencio, 2006, p.47). En tal sentido, se puede
llegar también a manifestar que: “la idea de las teorias absolutas se fundamenta
en el libre albedrio, es decir, de un hombre con capacidad de decidir libremente

entre el bien o el mal” (Villavicencio, 2006, p.48).

“Dado que esta justificacion de la pena se mueve en un plano supra-
empirico, ha sido fundamentalmente en el campo de la filosofia, en donde sus
defensores han encontrado la base tedrica para explicar lo que constituye la
retribucion de la pena” (Garcia, 2019, p.77). Por un lado, se tiene la version ética

y la version juridica de la teoria retributiva.

La version ética, fue desarrollada por Kant, éste filosofo sostiene que: “la
ley penal que ordena el castigo del delito es un imperativo categorico que la razon
del sujeto individual impone sin atender a consideraciones de corte utilitarista”
(Garcia, 2019, p.77). Asimismo, también se le atribuye a dicho filésofo lo

siguiente:

Kant, “considera que la pena no puede ser entendido en una linea

utilitarista como un medio para promover otro bien, sea éste que el autor no vuelva
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a delinquir (...) 0 que sean otros miembros de la sociedad los que no vuelvan a

delinquir”, (Feijoo, 2014, p.16)

Asimismo, se tiene la reflexion de Lesch, quien, citando a Kant, refiere:
“el mundo estéa divido, separado entre el mundo empirico de lo fenoménico, y el
mundo inteligible de la cosa en si” (Lesch, 2016, p.39). De manera que la pena
que fundamenta el filosofo aleméan, solo tendria cabida no en un mundo empirico,
sino en un mundo racional, en un mundo inteligible, en cuya comunidad solo
interactlan seres racionales. Ante este hecho cabe plantearnos la siguiente
pregunta: ¢Una persona racional puede cometer un delito? Ante dicha
interrogante, se tiene la siguiente respuesta. El delito es la vulneracién del
imperativo categorico, de las expectativas de la eticidad, en otras palabras, el
delito es expresion de un ser irracional y no de un ser juicioso. Es un hecho
cometido, como muy bien refiriera Kant, por un “homo phaenomenon”, y no por

i)

un “homo noumenon”.

La pena no esta dirigida en su nivel funcional al aspirante a la felicidad
homo phaenomenon, sino al homo noumenon, esto es (...) a la persona racional,
la que con ello simultdneamente constituye la medida subjetiva para la imputacion

penal, o sea, el sujeto culpable. (Lesch, 2016, p.53)

En tanto la version juridica, esta representado por Hegel. “La teoria de la
retribucion de Hegel entiende que el derecho, como objetividad de la voluntad
debe ser restablecido ante la negacion del delito que expresa la voluntad subjetiva

del autor” (Garcia, 2019, p.77).
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“Cabe senalar que, la teoria absoluta recibe una configuracién que en poco
se diferencia de la prevencion general positiva aqui representada”, (Jakobs, 1997,
pags. 22, 23). Se menciona ello porque, la pena, segun los postulados de Hegel,

encuentran su fundamento en el Derecho.

“Hegel interpreta el hecho punible como “algo negativo”, es decir, como
vulneracion del Derecho en el sentido de su negacion”, (Jakobs, 1997, p.23). En
¢éste caso, resulta oportuno mencionar la siguiente frase: “el delito niega el
derecho, la pena niega al delito, como consecuencia, se lleva a cabo la aplicacion

del principio de la doble negacion”.

A decir del profesor Jakobs, (1997) “En Hegel la pena es absoluta en 10
conceptual, pero en su concreta configuracion es relativa al respectivo estado de
la sociedad” (p.23). Dicha idea contrasta con lo descrito lineas arriba, que la
postura de Hegel, se acerca mas en sus planteamientos a la teoria de la prevencién

general positiva de la pena. A modo de conclusion,

Quien abusa como persona racional de la libertad de organizacion
juridicamente garantizada no puede quejarse de su responsabilidad por el conflicto
fundado en ese abuso (...). No obstante, el autor se hace responsable
exclusivamente para la solucién de este conflicto, esto es, por lo que él ha hecho,
por la culpabilidad del hecho por él realizado, y no se lo denigra como mero objeto
de experimentos de politica-criminal, de resultados completamente inciertos, que
se orientan a la evitacion de hechos futuros que él u otros potenciales

perturbadores pudieran llevar a cabo, hechos que se encuentran ubicados mas alla
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de la responsabilidad del autor como persona racional, es decir, ubicados mas alla

de su culpabilidad por el hecho. (Lesch, 2016, p.113)

B. Teorias relativas de la pena

“Las teorias relativas de la pena adoptan una posiciéon absolutamente
contraria a las absolutas” (Jescheck & Weigend, 2014, p.106). En dicho caso,

habria que mencionar que:

Mientras que las teorias absolutas buscan solo el sentido de la pena en la
imposicion de la justicia, sin tomar en cuenta los fines de utilidad social, estas
teorias de la prevencion asignan a la pena el objetivo de prevenir delitos como un
medio para proteger determinados intereses sociales. (Villavicencio, 2006, p.54).

Estas teorias se deben también a un modelo de concepcion del Estado.

Las bases ideoldgicas de las teorias relativas de la pena son las teorias del
Estado humanitario de la llustracién, el reconocimiento de la concepcién
determinista de todo comportamiento humano, la creencia también en la
capacidad educativa del adulto a través de una adecuada influencia pedagogica-
social, el rechazo de cualquier intento metafisico de explicar el problema de la
vida social y la subestimacion de la justicia como necesidad basica de la persona.

(Jescheck & Weigend, 2014, p.106)

B.1. Teorias de la prevencion

B.1.1. Prevencion general

No puede haber dudas de que también la prevencion general (...)

constituye una importante finalidad de la pena. Y es que al Estado le debe
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interesar no solamente impedir que se produzcan condenados por nuevos
delitos sino impedir; desde el principio e influyendo en la totalidad de los

ciudadanos, que se cometan los delitos. (Roxin, 2007, p. 78)

“La teoria de la prevencién general sostiene que el sistema penal
apunta a motivar a todos los ciudadanos a que no se cometan delitos” (Garcia,
2019, p.81). Por otro lado, también, “la pena sirve para intimidar en todos los
ciudadanos con la finalidad que no cometan delitos. Se trata de una
prevencion que no actua frente al delincuente sino frente a la colectividad,
por esta razon se le denomina teoria de la prevencion general” (Villavicencio,

2006, p.55).

“En atencion a la forma como la pena incide en el procese de
motivacion de los ciudadanos se puede diferencia las dos variantes que se
reconocen al interior de este planteamiento: la prevencion general negativa,
por un lado, y la prevencion general positiva, por el otro” (Garcia, 2019,

p.81).

Por otro lado, también se tiene la siguiente apreciacion, “aqui se trata,
pues, de una teoria que tiende a la prevencién de delitos (y con ello preventiva
y relativa), como consecuencia de lo cual la pena debe, sin embargo, actuar
no especialmente sobre el condenado, sino generalmente sobre la comunidad”

(Roxin, 2009, p.89).

“Las teorias de la prevencion general no buscan sus efectos en el
delincuente, sino en la generalidad de los ciudadanos o en la sociedad”

(Feijoo, 2014, p. 72).
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B.1.1.1. Prevencion general negativa

“La prevencion general negativa busca inhibir a las personas en la
comision del delito mediante intimidacion o disuasion y éstas a través de la
aplicacion de la pena” (Villavicencio, 2006, p. 57). En tal sentido, se puede
decir que, la pena busca aislar a todo ciudadano de una potencial realizacion

de un hecho delictivo.

Esta teoria suele ser entendida como: “aquella cuya finalidad consiste
en evitar la comisién de hechos delictivos intimidando o coaccionando
psicoldgicamente a los potenciales delincuentes. La pena es entendida como
el principal instrumento que tiene el Estado para imbuir un temor que sirva
de freno o inhibicion a la (generalizada) tentacion de delinquir”. (Feijoo,

2014, p.72).

En esta teoria, tanto el Derecho como el Estado juegan un papel
importante; en cuanto al Derecho, es visto como un medio neutral, el cual
despliega en la colectividad su poder coactivo de manera general, en
abstracto; mientras que el Estado, ejerce sobre la colectividad, sobre el resto
de las personas, su poder de coaccion, su poder de violencia, en tanto se vea

quebrantado el orden normativo.

El mayor contribuyente de esta teoria fue Johann Anselm von
Feuerbach, quien, con su teoria de la coaccion psicoldgica, ha establecido cual

es la funcion del Estado.

Feuerbach parte de la idea indiscutible de que la coaccion fisica del

Estado para prevenir la comision de delitos resultaba insuficiente. Por
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consiguiente, si el fundamento juridico de la pena reside en Gltima instancia
en la necesidad de asegurar los derechos de todos, el sentido de la pena (poena
forensis) reside en la necesidad de preservar la libertad reciproca o la
convivencia en la sociedad civil mediante el bloqueo de los impulsos o las

inclinaciones antijuridicas. (Feijoo, 2014, p.75)

En consecuencia, si socialmente el Estado es visto, es entendido,
como el garante, el protector de bienes juridicos, de derechos fundamentales,
tiene que disefiar medios que permitan la convivencia pacifica, y armoniosa
de las personas. Asimismo, se debe definir desde un comienzo, cuél es el fin
del Estado, “la finalidad del Estado es, por consiguiente, la garantia de
derechos, es decir, de “la reciproca libertad de todos los ciudadanos”, y para
ello, el Estado debe dotar de violencia coactiva necesaria”, (Feijoo, 2014,
p.75). Ahora bien, la persona que comete un ilicito penal y es sancionada con
una pena, segun el Feuerbach, no pierde su titulo de persona racional, negado
con ello el planteamiento que en su momento hiciere Kant, de que, la persona
que comete un delito pertenece al mundo fenomenoldgico, y por tal, pierde
su estatus de un ser racional; Feuerbach, es de la idea contraria, la persona
que comete un delito no deja de ser un ser humano, dado que su esencia es

ser racional, de tal manera que no puede ser degradado a mera naturaleza.

El Estado debe ejercer de todos los medios que permitan coactar
psicologicamente a las personas de dafiar, atentar con los derechos de los
ciudadanos. Dado que, el poder de perturbar, de atentar contra los derechos
de otras personas, en esa capacidad de dafar, residia “en las inclinaciones, en

las pasiones o en los impulsos propios de la naturaleza sensitiva de los seres
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humanos que los arrastran a realizar acciones contrarias a las leyes”, (Feijoo,

2014, p.76).

Sobre la pena habria que decir que, sigue la misma orientacion del
filésofo aleman Immanuel Kant, esto en el sentido que, la pena no sirve de
modelo de proteccion de otros derechos, sino que, debe ser atribuido,
impuesto al autor por el solo hecho de haber delinquido. En otras palabras,
Feuerbach, es partidario de la teoria de la pena absoluta y, “define a la pena —
como Kant- como compensacion de culpabilidad represiva” (Lesch, 2016,
p.59). En ese mismo sentido se tiene el significado de la pena “en realidad,
un mal [...] que es infligido al comitente de acciones antijuridicas, y solo a

esa voluntad de un sujeto” (Lesch, 2016, p.59).

En conclusidn, se puede decir que, la idea central de ésta teoria reside
en la coaccion general de las personas a la comisién de un delito, dicha
coaccion se da manera psicoldgica, esto es, atemorizar en la colectividad la
prohibicién de hechos delictivos. Se suprime a través de la pena, los apetitos
sensuales, originados por el placer, pasiones. De suerte que, “todo ser humano
rechaza un pequefio placer si puede conseguir uno mayor o soportar una
pequefia desdicha si con ello puede evitar un dolor mayor”, (Feijoo, 2014,

p.77). La pena cumple un papel intimidatorio, un papel de prevencion.
B.1.1.2. Prevencion general positiva

“La prevencion general positiva busca la afirmacion del derecho en
un Estado social y democratico” (Villavicencio, 2006, p.59). También se dice

de ésta teoria que, “el punto de partida comun es entender que la pena no se
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encarga, al menos no como funcion manifiesta, de intimidar a los potenciales
delincuentes, sino de mantener o confirmar la vigencia de ciertas condiciones

o0 aspectos socialmente valiosos” (Garcia, 2019, p. 85).

Esta teoria presenta tres efectos completamente diferentes, asi
tenemos en primer lugar: “El efecto aprendizaje (ejercicio en fidelidad al
Derecho), el efecto de confianza de los ciudadanos en la vigencia del
Derecho, y el efecto pacificador en la conciencia juridica general (funcién
integradora) a través de la superacion del conflicto con el infractor”. (Abanto,

2013, p. 50)
Villavicencio afirma:

Cuando se habla de prevencién general positiva, se entiende que se
dirige a la colectividad y busca producir en ella la fidelidad y el interés hacia
la fuerza y la eficacia de la pena halladas en las sentencias. Con ello busca
que la ciudadania crea en sus instituciones y lleva a la integracion de la misma

con las actividades judiciales. (p,59)

Para el profesor aleman Jakobs, el sistema de la pena se orienta a la
confirmacion de la validez de la norma. De tal manera que, solo podra ser
merecedor de una sancion la persona que sea portadora de deberes y
libertades. A decir, de dicho autor se tiene que: “Es una persona real aquel
cuyo comportamiento resulta adecuado a la norma. Han de cumplir dos
condiciones: el comportamiento debe estar regido por normas, y ha de resultar

adecuado a la norma”, (Jakobs,1998, p.17).

El mismo autor sostiene que:
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El infractor de la norma, a través de su conducta, no solo ha
significado algo, sino que a la vez también lo ha configurado; dicho mediante
un ejemplo, no solo ha afirmado que no ha de respetarse la vida ajena, sino
que la ha destruido o, al menos —en el caso de la tentativa- se ha dispuesto a

ello. (Jakobs, 1998, pags. 24, 25).

En ese sentido, “la sancion no tiene un fin, sino constituye en si misma
la obtencién de un fin, (...) la constatacioén de la realidad de la sociedad sin

cambios” (Jakobs, 1998, p. 25).

Especial mencién merece el profesor Jakobs, pues es, partidario de
ésta postura, en tal sentido, se seguira con el desarrollo de sus principales
ideas sobre la pena. “La pena publica existe para caracterizar el delito como
delito, lo que significa lo siguiente: como confirmacién de la configuracion

normativa concreta de la sociedad” (Jakobs, 1998, p.15).

Jakobs, propone que, antes de hablar sobre el significado de la pena,
es necesario referirse al significado del hecho. Ante dicho postulado resulta
pertinente saber qué representa el significado del hecho. Asi se tiene que, solo
una conducta que ha sido desplegada en un mundo normativo, solo ella,
adquirira relevancia juridica. Esto es, dicha conducta en tanto transmisora de
expectativas, tendra reconocimiento normativo. Sobre esto, Jakobs, menciona
que: “Existe sociedad cuando y en la medida en que hay normas reales,
cuando y en la medida en que el discurso de la comunicacion se determina en
atencion a normas” (Jakobs, 1998, p.16). De tal manera que el hecho adquirira

Unicamente relevancia penal, en tanto, la conducta de la persona se vea
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definida por la norma. Por otro lado, para dicho autor aleman, persona “es a
quien se le adscribe el rol de ciudadano respetuoso del Derecho” (Jakobs,
1998, p.17), en otras palabras, persona es un constructo normativo, la misma

que le provee de deberes y obligaciones.

En conclusion, el significado del hecho de una persona, tendra
atencion del sistema juridico en tanto, sea portadora de roles, ya sean
generales o especiales y, en caso dichos roles sean vulnerados negativamente

seran objeto de reproche penal.

En cuanto al significado de la pena, se tiene lo siguiente: la negacion
de la vigencia de la norma como orientadora del comportamiento de las
personas, se encuentra en un mundo que dista mucho del verdadero mundo
normativo. En otras palabras, la conducta transgresora de la vigencia de la
norma, se halla en el mundo fenomenoldgico, en un mundo regido por la
naturaleza. Ahora bien, con dicha negacion lo que nos informa o nos
comunica la persona, es que, el modelo actual, el sistema normativo vigente
no le importa y, que prefiere construir, disefiar, moldear su propio modelo, un
modelo eminentemente personalisimo, subjetivo. Tal comportamiento resulta
rechazable, por cuanto, en un mundo en donde la persona es un constructo
social-normativo, no tiene cabida un disefio subjetivo. La persona no es un
concepto carente de significado, sino, es un concepto que transmite, que
comunica a traves de su comportamiento su ser subjetivo. Segun la corriente
funcionalista, la persona es una construccion normativa, la cual, a través de

su comportamiento emite una expresion de negacion por la norma, dicho
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comportamiento es una expresion de significado, de contradiccion al sistema

vigente.

Por otro lado, el profesor aleman menciona que: “El infractor de la
norma no ejecuta el hecho porque sea una persona, sino porque ha
permanecido subdesarrollado como persona” (Jakobs, 1998, p.23). Tal
pensamiento no resulta de recibo para nosotros por las siguientes razones. En
primer lugar, lleva a cabo una suerte de discriminacion, esto en el sentido que,
el delito solo lo cometerian las sociedades carentes de desarrollo, como, por
ejemplo, la sociedad peruana. Toda vez que, es sabido que somos un pais
tercermundista, o sea, un pais en vias de desarrollo. En segundo lugar, una
persona no puede saber asi mismo como un ser subdesarrollado, posiblemente
ello esté determinado por el contexto social, por el tipo de gobierno que tiene.
Nadie decide por si mismo saberse un ser subdesarrollado. Por ultimo, es
pertinente mencionar que, en un mundo en el que conviven diversidad de
cosmovisiones, diversidad de culturas, no se podria sefialar que una persona
es mas o0 menos desarrollada, por no actuar de acuerdo a los patrones sociales
de un pais desarrollado. No se puede homogenizar a todas las personas bajo
un mismo manto; todas las sociedades son asi mismos diferentes, cada una
presenta sus propias complejidades y, no siempre orientan sus conductas en
base a una norma escrita, sino, como sucede en nuestro pais, muchas culturas
se orientan en base a las tradiciones, a sus propias costumbres, las mismas

gue no se encuentran positivizadas.

Pues bien, retomando el analisis anterior, después de esta breve

reflexion, se sanciona a las personas no para tomarlos como ejemplo, ni para
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infligirlos temor o intimidacion, sino como personas racionales en si mismos.
En palabras de Jakobs, seria, “la medida de la pena ha de regirse por la medida
objetivada de negacion de personalidad, y no por lo que sea necesario a
efectos de intimidacion, educacion o aseguramiento” (Jakobs, 1998, p.25). En
otro contexto, se sanciona por haber hecho un uso abusivo de su libertad de
organizacion. Ante esto, es oportuno sefialar un dato que el profesor aleman
toma en cuenta, “en cuanto a los resultados alcanzados, lo aqui expuesto debe
sus elementos principales a la teoria de la pena de Hegel” (Jakobs, 1998,
p.27). Cabe mencionar que, Jakobs, para construir su sistema dogmatico,
toma como base filoséfica los postulados de Hegel. De tal manera que, tales
planteamientos filosoficos sobre la pena, si bien, metodolégicamente se han
adscrito a la teoria absoluta o relativa, han sido llevados por Jakobs, a una

teoria de la prevencion. Tal como se sefiala a continuacion.

La prevencién general positiva —si es que quiere hacerse uso de ese
término- no debe denominarse prevencién general porgue tuviera efectos en
gran numero de cabezas, sino porque garantiza lo genérico, mejor dicho lo
general, esto es, la configuracion de la comunicacion; por otro lado, no se
trata de prevencion porque se quiera alcanzar algo a traves de la pena, sino
porque ésta como marginalizacion del significado del hecho en si misma tiene

efecto la vigencia de la norma” (Jakobs, 1998, p.33).

B.1.2. Prevencion especial

Sobre esta teoria se tiene lo siguiente:
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“A diferencia del caso anterior, aqui la prevencion utilitarista va
referida al delincuente concreto: la sancion busca prevenir los delitos de quien
ha cometido aquél por el cual se le esta penando. Aqui también se han dado
distintas tendencias a través de la historia bajo las finalidades de “enmienda”,

“defensa social” y “teleoldgica™”. (Abanto, 2013, p.55)

“La llamada teoria de la prevencion especial sefiala que la pena debe
evitar la comision de delito, pero entiende que el efecto preventivo no se
dirige a la colectividad, sino al delincuente en concreto, por lo que no seria
una teoria de la norma penal, sino una teoria de la ejecucion de la pena”

(Garcia, 2019, p.87).

Asimismo, se tiene que, segun esta teoria, “a diferencia de la general,
solo pretende que la persona que sufre la pena no vuelva a delinquir. La pena
tiene como objetivo alejar al condenado de futuros hechos delictivos, es decir,
prevenir la reincidencia”, (Feijoo, 2014, p. 131). Cabe senalar que ésta
postura ve a la persona como un ser capaz de motivarse a la comision del
ilicito. En otras palabras, “lo relevante desde una perspectiva juridica no es
que se parta de una vision determinista del ser humano, sino que se considera
que ello debe conducir a un tratamiento cientifico del delincuente”, (Feijoo,

2014, p. 131).

La critica que se puede hacer a ésta teoria es que, ven a la persona no
como un ser libre, capaz de asumir las consecuencias por su comportamiento,

sino, como un ser carente de tales cualidades, de tal manera que dicha teoria
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no se centra en la prevencion del delito, sino, en la personalidad misma del

sujeto, es decir, se ve a la persona como un ser peligroso.

A decir del profesor espaiiol Feijoo, (2014, p. 132), “En funcién de lo
que necesita el delincuente concreto, el Estado puede seguir estrategias de
influencia mas positiva (prevencion especial positiva: re-habilitacion, re-

insercion social, re-educacion).

“El fin de la pena apunta a la prevencion que va dirigida al autor
individual (especial). Se habla, pues, segin esta interpretacion de la

prevencion especial como fin de la pena” (Roxin, 2009, p.85).

Cabe mencionar que, la teoria de la prevencién especial ha sido
duramente criticada, asimismo, ha sido desplazada. La teoria que tiene mas
vigencia es la prevencion general. “Esto es lamentable porque la finalidad de
ayudar al autor del delito a tener una vida futura sin delitos es, como idea, el
medio mas constructivo de todos para tratar con la criminalidad” (Roxin,

2007, p. 74).

El descredito de la prevencion especial radica, ademas en que, “la idea
de configurar la privacion de la libertad como una ejecucién resocializadora
de pena, hasta ahora no ha tenido ningtn éxito destacable”, (Roxin, 2007, p.
74). Tales problemas, de la falta de efectividad de la pena, se debe en ciertos
casos, a la falta de decision politica del Estado de invertir en la resocializacion
del condenado, y en otros casos, a la falta de correctos programas de

correccion.
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“La verdadera causa de este desarrollo radica en que el pensamiento
preventivo-especial, durante mucho tiempo, ha tenido una fijacion unilateral
en la pena privativa de la libertad. Su relativa falta de éxito, como medio de
resocializacion, se ha convertido en un argumento contra la prevencion
especial por si misma. Pero, en realidad, con ello no se describe la
incorreccion de la finalidad preventivo-especial sino solamente la
problematica politico-criminal de la privacion de libertad”. (Roxin, 2007, p.

75)

2.2.3. Contenido del articulo 45° del Cédigo Penal peruano

En primer lugar, describiremos la exposicion de motivos del Codigo Penal.

“Aplicacion de la pena: 1. El proyecto consagra el importante principio de la
co-culpabilidad de la sociedad en la comision del delito cuando prescribe que el
juzgador debera tener en cuenta, al momento de fundamentar el fallo y determinar la
pena, las carencias sociales que hubieren afectado al agente (articulo 48°). De esta
forma nuestra colectividad estaria reconociendo que no brinda iguales posibilidades a
todos los individuos para comportarse con adecuacién a los intereses generales,
aceptando una responsabilidad parcial en la conducta delictiva, mea culpa que tiene el
efecto de enervar el derecho de castigar que el Estado ejerce en nombre de la sociedad.
La Comision Revisora conceptla que la culpabilidad a la que se alude, disminuye o
desaparece en la misma medida que el delincuente haya tenido las oportunidades de

comportarse segin las normas de convivencia social (...)”.

Articulo 45° del CP. Presupuesto para fundamentar y determinar la pena

El juez, al momento de fundamentar y determinar la pena, tiene en cuenta:
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1. Las carencias sociales que hubiere sufrido el agente;

2. Su cultura y sus costumbres; y,

3. Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ellas

dependen

Articulo que fuera modificado en su momento por el articulo primero
de la Ley N.° 30076, publicada el 19 de agosto del 2013, cuyo contenido pasa

hacer el siguiente:

1. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su
cargo, posicion econémica, formacion, poder, oficio, profesion o funcién que

ocupe en la sociedad;

2. Su cultura y sus costumbres; y,

3. Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de
ella dependen. Articulo que a su vez fuera modificado por la primera
Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley N.° 30364, publicada el
23 de noviembre del 2015, cuyo contenido sigue vigente a la fecha. El texto

gueda como sigue:

a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su
cargo, posicion econdémica, formacién, poder, oficio, profesion o la funcién

que ocupe en la sociedad.

b. Su cultura y sus costumbres.
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c. Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de
ella dependan, asi como la afectacion de sus derechos y considerando

especialmente su situacion de vulnerabilidad.

Ahora bien, qué debemos entender por cada uno de dichos factores que
permiten determinar la pena. Trataremos de definir cada uno de los elementos
que integran dichos factores, definiciones que tienen alcance normativo y, no

meramente especulativos.

“a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de
su cargo, posicién econdmica, formacion, poder, oficio, profesién o la funcion
que ocupe en la sociedad”. En este primer presupuesto tenemos ocho

presupuestos, los mismos que seran definidos en lo que sigue:

i. Por carencias sociales que hubiese sufrido el agente: se entiende
por carencias sociales, la imposibilidad de generarse recursos materiales,
espirituales y otros. Asimismo, se llega a comprender dentro de las carencias
sociales, al sufrimiento, padecimiento o dafio moral o fisico que hubiere sufrido

0 padecido el agente al momento de la comision del injusto.

Cabe realizar la siguiente pregunta en este punto, ¢Son las carencias
sociales y los sufrimientos que haya padecido el agente factores para la
comision de delitos? Sobre el particular, consideramos que, en ciertos
contextos bajo ciertas cualidades naturales, sociales y espirituales, no siempre
el agente se determina por tales sucesos a la comision del delito; muy por el
contrario, en ciertos casos, sirve de motivacion existencial y de estimulacion

de la creacion, en ciertos casos para lo bueno como para lo malo. Un claro
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ejemplo de lo bueno, seria la historia del duefio de las tiendas Topi Top. En
cuanto a lo malo, posiblemente encaje perfectamente la conducta del mas
grande genocida de la historia, Hitler. No siempre las carencias sociales que
sufre una persona, son relevantes para la comision o afectacion de la libertad

de organizacion ajena.

ii. EI abuso de su cargo: Posicion del sujeto frente a la victima.
Personas que dentro del ambito de organizacion y disefio de la sociedad
ostentan deberes generales y deberes especiales. En cuanto a los deberes
generales, se encuentras todas las personas; en cuanto a los deberes especiales,
se hallan solamente algunas personas determinadas por la ley, pueden ser los

padres, jueces, funcionarios publicos.

iii. Posicion econdmica: Situacion de privilegio o estatus de seguridad
econdmica frente a la victima. En éste &mbito, se hallan inmersos las personas
que ostentan cualidades econdmicas, las mismas que pueden ser sujetos
especiales o no. Entiéndase por sujetos especiales, funcionarios, jueces, padres
y, en cuanto a los sujetos que no ostentan tales cualidades, se encuentran las

demas personas que la ley no les impone un deber especial.

iv. Formacion: Entiéndase por formacion los grados de instruccion que

presenta el autor del injusto penal

v. Poder: Capacidad de decisién, de influir, de determinar en agravio

de la victima.

vi. Oficio: Consideramos que este concepto estd intimamente

vinculado a las conductas que “resultan de la practica reiterada y permanente
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de los oficios en cuyo estereotipo social delinean ambitos de competencia,

como sucede con el oficio de taxista, albaiil, panadero, entre otros” (Caro,

2014, p.55)

vii. Profesion: Este factor esta determinado y delimitado por las
normas deontoldgicas, las mismas que establecen los marcos de limites de la

libertad de interaccion profesional.

viii. Funcién que ocupe en la sociedad: Atributo que debe ser definido
por la norma. En éste punto se encuentran las personas que por sus cualidades
ostentan un deber positivo. Las normas que definen su funcién, pueden ser las
normas administrativas, las normas penales y desde luego, la norma

constitucional

b. Su culturay sus costumbres: Sobre este presupuesto se debe remitir
al articulo 2 inciso 19 de la Constitucion Politica del Estado, pues es ella quien
le da reconocimiento juridico tanto a la cultura como la costumbre. Asi mismo,
se debe tomar en cuenta los alcances del articulo 15 del Cddigo Penal, el cual

regula el error de comprensién culturalmente condicionado.

El articulo 2 inciso 19 de nuestra constitucion establece lo siguiente:
toda persona tiene derecho: “a su identidad étnica y cultural. El Estado
reconoce Yy protege la pluralidad étnica y cultural de la Nacion. Toda persona
tiene derecho a usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un
intérprete. Los extranjeros tienen este mismo derecho cuando con citados por

cualquier autoridad”.
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Asi mismo, el contenido del articulo 15 del Codigo Penal es como
sigue: Error de comprension culturalmente condicionado: “El que por su
cultura o costumbre comete un hecho punible sin poder comprender el caracter
delictuoso de su acto o determinase de acuerdo a esa comprension, sera
eximido de responsabilidad. Cuando por igual razon, esa posibilidad se halla

disminuida, se atenuara la pena”.

Pues bien, debemos precisar que cultura y costumbre son todos los
modelos de vida creados como consecuencia de la vida colectiva y que son
explicitos, implicitos, racionales, irracionales y no racionales que se dan en
toda sociedad en mayor o menor grado y que sirve de guias potenciales del
comportamiento de los miembros de una colectividad; partiendo de este
concepto afirmaremos que en cuanto a la cultura y costumbre “el sujeto” o
“persona” en tanto se encuentre inmerso en un hecho delictivo y es hallado
responsable penalmente, se debe tomar en cuenta su ubicacion en el tejido
social en el que se encuentra y que se caracteriza por una inadecuada formacion
en cuanto a valores, facilismo existencial, pobreza, incertidumbre, sentimientos
de frustracion, honda tristeza, necesidad perentoria de rapida obtencion de

bienes —aun ilicitamente- entre otros muchos factores.

Cabe sefialar que esta definicidn se encuentra en estrecha relacién con
los aspectos procesales. Pues sirven de marco teodrico para fundamentar y
explicar que ha de entenderse ya sea por cultura o costumbre. Tales conceptos,
de cultura o costumbre, estan definidos muy distintamente a como lo plantean
algunos antrop6logos o sociologos. Tan es asi que, resulta oportuno dar algunas

definiciones sobre la palabra “cultura”. Antes de ello, es necesario definir su
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etimologia. EI término cultura proviene del latin cultus, la cual a su vez se

deriva de la voz colere que significa cuidado del campo o del ganado.

Ahora bien, nos remitimos a la pagina de Wikipedia, con la finalidad
de buscar algunas definiciones sobre la “cultura”. En tal sentido, dicho portal
nos remite al autor Tylor, quien define cultura como: ... aquel todo complejo
que incluye el conocimiento, las creencias, el arte, la moral, el derecho, las
costumbres, y cualesquiera otros habitos y capacidades adquiridos por el
hombre. La situacion de la cultura en las diversas sociedades de la especie
humana, en la media en que puede ser investigada segun principios generales,
es un objeto apto para el estudio de las leyes del pensamiento y la accién del

hombre”.

También, se tiene el aporte del Lévi-strauss, que, segun el portal antes
mencionado, establece que cultura es: “bdsicamente un sistema de signo
producido por la actividad simbdlica de la mente humana”. Cabe sefialar que

dicho autor es representante de la escuela estructuralista.

Por otro lado, también se tiene, desde otra vision mas artistica y
novelesca, el trabajo de Mario Vargas Llosa, quien, en su obra “Civilizacion

del Espectaculo”, toca el tema sobre la cultura.

Asi se tiene: “Por cultura hay que entender; que durante muchos siglos
fue un concepto inseparable de la religién y del conocimiento teleoldgico; en
Grecia estuvo marcado por la Filosofia y, en Roma, por el derecho, en tanto
que en el Renacimiento lo impregnaban sobre todo la literatura y las artes”,

(Vargas, 2015, p.73). Como ya se puede apreciar, la cultura, no era otras que,
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la suma de aspectos puramente intelectuales. La misma que con el transcurrir
del tiempo, se fue consolidando con la ciencia y con los descubrimientos
cientificos. De suerte que, el conocimiento hacia su papel de divisor entre los
que conocian y los que no conocian ciertas areas del saber humano. Estas
personas eran simplemente ignoradas o vilipendiadas o, en ciertos casos eran
objeto de discriminacion por razones econdémicas o sociales. De suerte que, se
podria establecer que, cultura era relacionado con el buen vestir, el buen hablar,
el buen saber, con un buen estatus social y econémico. Idea que hoy por hoy

ha perdido total vigencia y arraigo.
A modo de conclusién de nuestro premio Nobel,

“la cultura puede ser experimento y reflexién, pensamiento y suefo,
pasion y poesia y cuna de revision critica constante y profunda de todas las
certidumbres, convicciones, teorias y creencias. Pero ella no puede apartarse

de la vida real, de la vida verdadera, de la vida vivida” (Vargas, 2015, p.84).

Pues bien, en torno a nuestra postura sobre cultura, podriamos decir
que, es toda forma de creacion artificial, creacion en la que el hombre ha
intervenido, creacién material, que en su vida colectiva el ser humano ha
construido para su existencia, como, por ejemplo, el lenguaje, el derecho, entre
otros; y, por otro lado, se tiene la creacion inmaterial, creacion en la que no ha
intervenido el hombre. A ambas formas de creacion, tanto material y la
inmaterial, constituye el cuerpo de la cultura. De suerte que, la costumbre viene
a ser una parte importante del concepto de cultura. Es un instrumento de todo

lo basto que incumbe a la cultura.
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c. Los intereses de la victima, de su familia o de las personas que de
ella dependan, asi como la afectacién de sus derechos y considerando

especialmente su situacion de vulnerabilidad.

En cuanto a este punto cabe sefialar lo siguiente: en los Gltimos afos se
ha tenido algunos aportes en cuanto a la intervencidn e importancia que meceré
la victima en el proceso penal. En tal sentido, resulta importante el aporte de

la victimo-dogmatica, el cual nos ofrece los siguientes fundamentos.

“La victima ha perdido inclusion real, ante el poder del derecho penal,
sobre todo en el proceso penal, siendo asi, se ha pretendido reducir a la victima
al fuero de la justicia privada, es decir, ver sus pretensiones satisfechas
pecuniariamente” (Abanto, 2013, p.92). De suerte que, al verse impedido de
intervenir de manera directa en la persecucion del delito, ello se ve protegido,
con los alcances de la norma civil, pues ella le faculta poder solicitar un
resarcimiento econémico. Ahora bien, ello, también se puede solicitar en la via
penal, bajo los alcances del mismo cuerpo legal, el Codigo Civil. “En la
dogmatica pena, existe propuesta para incluir a la victima dentro del concepto
mismo del delito y de los fines de la pena” (Abanto, 2013, p. 92). Idea que ain

se encuentra en pleno desarrollo.

Ahora bien, qué quiere decir interés de la victima, de sus familiares o
de las personas que de ella dependan. Con tales presupuestos se busca saber
objetivamente, el grado de intereés que tiene la victima, con la resolucién del
conflicto penal, o incluso, si la victima ha sido objeto de lesion de sus bienes

juridicos, como, por ejemplo, la vida, la salud, su indemnidad sexual, entre
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otros. En cuanto a los intereses que tienen los familiares directamente de la
victima, deben ser objeto de evaluacién y fundamentacion de parte de los
jueces. De suerte que, estamos frente a la dependencia de intereses que deja la
victima de percibir ante un hecho delictivo. Si, por ejemplo, la victima es un
padre de familia, y sus hijos como esposa, dependen directamente de lo que el
produce en el dia a dia. Lo dejado de percibir producto del dafio causado a la
victima, representa el interés que los familiares y terceros que dependa de él,
necesitan. Ello debe ser evaluado y fundamentado en las sentencias por los

jueces penales.

Otro punto a desarrollar es la afectacion a los derechos, de la victima.,
Por ejemplo, cuando se esta frente a un delito de feminicidio. La afectacién a
los derechos, es evaluado desde el punto de vista normativo, esto es, de los
derechos que por la condicién de persona. Estamos en este caso ante el
menoscabo, afectacion, vulneracion, de los derechos de la victima. EI Codigo
Penal hace especial referencia a su situacion de vulnerabilidad, esto es, que, en
relacién al hombre y al Estado, la victima se encuentra en desventaja
econdmica, social, psicoldgica. Este punto debe ser merituado con normas

internacionales, como, por ejemplo, la 100 Reglas de Brasilia.

A modo de conclusion sobre estos tres factores, los jueces al momento
de emitir sus respectivos fallos, deben motivar, fundamentar y desarrollar cada
uno de ello, ello estara en estricta relacion al delito cometido. Asimismo, cada
uno de tales presupuestos son objeto de prueba, ello quiere decir, que deben ser
presentados por los fiscales y ser sometidos, ya en el juicio oral, al

contradictorio. En ciertos casos, sera importante, la presentacion de informes
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periciales, como, por ejemplo, las pericias antropoldgicas, sociologicas,

pedagdgicas, economicas.

Ahorabien, en cuanto a los alcances conceptuales y teoricos del articulo

45° del Caodigo Penal, se tiene los aportes realizados por el profesor Prado.

El articulo 45° regula un conjunto de presupuestos ideoldgicos y de
politicas de gestion de casos que el 6rgano jurisdiccional debe tener en cuenta
para la fundamentacion y determinacion de las penas en situaciones especiales
por la calidad de autor o participe del delito o por las necesidades de justicia
que corresponden a las victimas directas o mediatas de un hecho punible.

(Prado, 2018, p.176)

Cabe sefialar que, tales presupuestos ideoldgicos sirven al juez para
Ilevar a cabo su correcto trabajo jurisdiccional, en palabras del profesor Prado,
“son normas importantes porque nos ayuda a superar las situaciones limites,
donde muchas veces el legislador excede el marco de conminacion, y le toca al
juez ordenarlo” (PJ, 2007, p.39). Entre estas normas ideoldgicas estdn
comprendidas, por ejemplo: los principios contenidos en el Titulo Preliminar
del Cddigo Penal. Pues bien, el articulo 45° del Codigo Penal, segln el profesor
Prado, se encontraria inmerso dentro de tales criterios, esto es, de norma o

presupuestos ideoldgicos, el cual permite que el juez pueda resolver cada caso.

Para el profesor Prado:

El legislador da algunas pautas especificas para situaciones mas
concretas, donde el juez debe razonar otros factores, como los factores

culturales en la actividad del agente, la presencia de factores de mala
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socializacion del individuo, o la presencia de factores relacionados con la
calidad de vida de las personas, o con las expectativas resarcitorias de éstas.

(PJ, 2007, p.39)

Este articulo puede ser aplicado, por ejemplo, a los casos de violacion
cometidos por miembros que pertenecen a otras culturas. En definitiva, el
contenido del articulo 45° del Cddigo Penal, son solamente presupuestos de
orden ideoldgicos y presupuestos de politica de gestion, el cual en si mismo no
permite la imposicion de una pena justa. Aplicada en casos especiales como los
ya descrito lineas arriba. Como tal, deben ser desarrollados al momento de

establecer la pena del sentenciado.

Nuestra investigacion se centra solamente en el articulo 45° del Cédigo
Penal, méas no asi, en el articulo 45-A, el cual regula la individualizacion de la
pena, esto es, el quantum que merece una persona hallada responsable. Pues
bien, el origen de dicho articulo, segin el profesor Prado, se debi6 a la
incorrecta aplicacion de la pena, a los excesos y defectos que se presentaba en
la vida jurisdiccional, mientras que, en un Distrito Judicial, se imponia una
pena, frente al mismo delito, una pena por debajo de lo establecido en la norma,
en otro Distrito Judicial, se imponia la pena mayor. Estos sucesos, llevaron a
la propuesta legislativa de modificacion, en su defecto de planteamiento
normativo, la cual recayd en la incorporacion del articulo 45-A, con la
publicacién de la Ley 30076. Sin duda alguna, dicho instituto juridico, resulta
interesante desde el punto de vista técnico juridico, pero que, en la préctica,
presenta cierta inefectividad. No resulta oportuno ni prudente pronunciarnos

sobre el particular, por cuanto no constituye objeto de nuestra investigacion.
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2.2.4. El delito de violacidn sexual de menor de edad en la legislacion peruana
Descripcion legal: Articulo 173° Codigo Penal

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
anélogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias,

con un menor de edad, sera reprimido con las siguientes penas privativas de libertad:

1. Si la victima tiene menor de diez afios de edad la pena sera de cadena

perpetua.

2. Si la victima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la pena sera

no menor de treinta, ni mayor de treinta y cinco afios.

En caso del numeral 2, la pena serd de cadena perpetua si el agente tiene
cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la

victima o le impulse a depositar en él su confianza.
2.2.4.1. Tipicidad Objetiva

En este nivel de imputacion penal, “toda conducta puede ser declarada
tipicamente relevante solo por su significado antinormativo, y no por la
modificacion del mundo exterior causada por la conducta” (Caro, 2014. P.48).
Esto es, solo la conducta que quebranta o vulnera el sentido de la norma podra
ser responsable penalmente y, no por cuestiones puramente fenomenologicas
o causales. En tal sentido, la imputacion objetiva como primer campo de
analisis, cuenta con cuatro perspectivas para que una conducta pueda ser
imputable objetivamente. En primer lugar, se tiene la perspectiva normativa,

esto es, haber quebrantado un deber; en segundo lugar, la imputacion resulta
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ser personal, toda vez que, en un mundo cada vez mas anonima, todos
ostentan un rol, en tanto se quebrante ese rol, sea general o especial, se hablara
de un quebrantamiento de dicho rol; en tercer lugar, se tiene la perspectiva
social, ella denota el quebrantamiento de una expectativa de caracter
eminentemente normativa; y por ultimo, la imputacion es valorativa, “en tanto
atribuye a la conducta un significado socio-normativo comunicativamente

estabilizador” (Caro, 2014, p.49).

Pues bien, en tanto concurran todas las perspectivas ya sefialadas de
manera inmediata, esto es, al mismo tiempo, estaremos frente a una

imputacién juridico-penalmente relevante.

Ahora, se debe precisar quienes intervienen en un delito de violacién

y quienes son las victimas y que tipo de bien juridico se lesiona, entre otros.

- Sujeto activo: El agente puede ser cualquier persona. Segun la
norma penal, cualquier persona esta en la capacidad de poder vulnerar la

esfera de competencia ajena.

- Sujeto pasivo: “El sujeto pasivo puede ser cualquier persona, con la
condicion trascendente de tener una edad cronoldgica menor de 14 afios,
independiente del nivel de desarrollo de su capacidad de discernimiento, del

grado evolutivo psicofisica que haya alcanzado” (Reétegui, 2018, p.176).

- Bien juridico protegido: La indemnidad sexual. “A ésta se le
entiende como la proteccion del desarrollo normal de la sexualidad de los
menores, quienes todavia no han alcanzado el grado de madurez suficiente

para determinarse sexualmente en forma libre y espontanea” (Salinas, 2018,
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p. 1040). En ese mismo sentido, se tiene presente lo establecido por la Corte
Suprema: “Los menores, no tienen la capacidad fisica ni psiquica para ejercer
su desarrollo a orientar y decidir sobre su vida y libertad sexual, y por ello no
estan en condiciones de ejercer una autodeterminacion capaz de comprometer
validamente su comportamiento sexual, en tal sentido, las normas y la
doctrina nacional y comparada, consideran que la “indemnidad sexual” es el
objeto fundamental de tutela penal respecto a los referidos menores de edad.

(Acuerdo Plenario N° 1-2012/CJ-116. Fundamento 12).

2.2.4.2. Tipicidad Subjetiva

La tipicidad subjetiva pertenece al segundo nivel de anélisis de una
conducta tipica, esto es, solo después de que una determinada conducta haya
superado los contornos del riesgo permitido, solo ahi se podra analizar la
imputacion subjetiva. En tal sentido es necesaria en primer lugar, definir
dogmaéticamente que se entiende por imputacién subjetiva. Asi tenemos la
siguiente propuesta conceptual: “La imputacion subjetiva se defina como la
atribucidn al autor, en atencion a su esfera de competencia en un contexto
social determinado, del conocimiento necesario para evitar defraudar las
expectativas sociales penalmente garantizadas” (Garcia, 2007, p.447). Cabe
precisar que, dicha definicién corresponde a una postura normativista del
Derecho Penal, por cuanto, consideramos que ella ofrece ventajas positivas a
la hora de encontrarnos en un proceso judicial. Ello se explica en el sentido
de que, primero se deba verificar “si una conducta adquiere un significado
socialmente perturbador para luego pasar a determinar si dicha conducta se

imputa a titulo de dolo o culpa a quien la realiz6” (Caro, 2014, p.120). En tal
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sentido, lo que importa segun esta postura funcionalista del derecho penal es
“que el actuante “debia saber” y no lo que meramente “sabia” o “podia

conocer’” al momento de actuar” (Caro, 2014, p.121).

Pues bien, llevado a cabo la conceptualizacion normativa de la
imputacién subjetiva, corresponde realizar el respectivo analisis en el caso

concreto, esto es, en el delito de violacion sexual de menor de edad.

“De la redaccion del tipo penal se desprende que se trata de un delito
de comision dolosa y que no cabe la comision imprudente” (Salinas, 2018,
p.1043). En tal sentido, solamente se podra llevar a cabo el tipo de manera
dolosa, esto es, desde una perspectiva normativista, solo por lo que debia
conocer el agente al momento de realizar el hecho delictivo. Aunque
corrientemente se exija la concurrencia del conocimiento y voluntad. Tal

andlisis para lo concerniente a nuestra investigacion, resulta inoportuna.

2.2.4.3. Antijuricidad

“Una accion es antijuridica cuando realiza el tipo de una ley penal y no
est4 cubierta por una causa de justificacion” (Wessels, Beulke y Satzger, 2018,

p.165)

En el sentido normativo, es pertinente remitirnos a los postulados que

refiere el profesor Percy Garcia.

“Hay que sefialar que el sentido comunicativo de defraudacion de la
norma que permite calificar el hecho como un injusto penal, se alcanza
fundamentalmente con el desvalor de la accion, aungque debe reconocerse que

la presencia y la entidad del desvalor del resultado influye en el nivel de
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defraudacion. De esta manera conducta y resultado se vinculan de la misma
forma que en la tipicidad penal, por lo que salta a la vista la homogeneidad
valorativa entre la categoria de la tipicidad y la categoria de la antijuricidad.

(Garcia, 2019, p.601).

Hecho dicha mencidn, es necesaria su aplicacion al caso concreto. “La
misma naturaleza del delito de acceso sexual sobre un menor hace imposible
que, en la realidad préactica, se presenten casos donde funcione de manera
positiva alguna causa de justificacion cuando la victima tenga una edad menor
a 14 anos” (Salinas, 2018, p.1048). De tal manera que, cualquier forma de
causas de justificacion, sean éstas la legitima defensa, el estado de necesidad
justificante o los actos permitidos por el ordenamiento juridico, son

inaplicables.
2.2.4.4. Culpabilidad

Para el profesor Villavicencio, ‘“culpabilidad es imputar
responsabilidad por un injusto a un individuo en base a la exigibilidad en un
admbito comunicativo, en atencion a condicionamientos reconciliables, en una
determina practica social” (Villavicencio, 2018, p.565). Bajo esa postura,

resulta oportuno llevar a cabo su aplicacion al caso concreto.

En esta etapa tendra que verificarse si al momento de actuar el agente
era imputable, es decir, mayor de 18 afios y no sufria de alguna anomalia
psiquica que le haga inimputable. También se verificara si el agente, al

momento de exteriorizar su conducta de acceso carnal sexual sobre menor,

80



conocia la antijuricidad de esta, es decir, se verificara si sabia que dicho acto

estaba prohibido por ser contrario al Derecho. (Salinas, 2018, p.1048).

2.2.5. Redaccion de las sentencias penales

2.2.5.1. Concepto

“Es la resolucion judicial definitiva, por la que se pone fin al proceso,
tras su tramitacion ordinaria en todas y cada una de sus instancias y en la que
se condena o absuelve al acusado de todos los efectos materiales de la cosa

juzgada” (San Martin, 2015, p.416).

Por su naturaleza, las sentencias pueden ser declarativas y de condena.

Ello se desprende de los siguientes articulos del Cdodigo Procesal Penal.

2.2.5.2. Marco normativo

Articulo 398.1 del Cddigo Procesal Penal, estipula las sentencias

absolutorias.

“1. La motivacion de la sentencia destacara especialmente la existencia
0 no del hecho imputado, las razones por las cuales el hecho no constituye
delito, asi como, de ser el caso, la declaracién de que el acusado no ha
intervenido en su perpetracion, que los medios probatorios no son suficientes
para establecer su culpabilidad, que subsiste una duda sobre la misma, o que
esta probada una causal que lo exime de responsabilidad penal”. Asi mismo,
dicha sentencia tiene el efecto de liberar a la persona, esto, en caso se haya
privado de la libertad al acusado, tal como lo estipula el articulo 398.2. del

CPP, que a la letra dice lo siguiente: “La sentencia absolutoria ordenara la
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libertad del acusado, la cesacion de las medidas de coercidn, la restitucion de
los objetos afectados al proceso que no estén sujetos a comiso, las inscripciones
necesarias, la anulacion de los antecedentes policiales y judiciales que generd

el caso y fijara las costas.

El articulo 399.1 del Cddigo Procesal Penal fija la sentencia

condenatoria.

“l. La sentencia condenatoria fijara, con precision, las penas o medidas
de seguridad que correspondan y, en su caso, la alternativa a la pena privativa
de la libertad y las obligaciones que debera cumplir el condenado. Si se impone
pena privativa de libertad efectiva, para los efectos del computo se destacara,
de ser el caso, el tiempo de detencion, de prision preventiva y de detencion
domiciliaria que hubiera cumplido, asi como de la privacion de libertad sufrida
en el extranjero como consecuencia del procedimiento de extradicion

instaurado para someterlo a proceso en el pais”.

Asi mismo, se considera pena de condena los pronunciamientos civiles.
También se reconoce las sentencias constitutivas, esto, sobre todo, cuando se

impongan pena de inhabilitacion
2.2.5.3. Requisitos
2.2.5.3.1. Requisito externo

En este punto se debe remitir a los articulos 395° y 396° del

Caodigo Procesal Penal
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Articulo 395°. Inmediatamente después de la deliberacion,
la sentencia sera redactada por el Juez o el Director de Debates segun
el caso. Los parrafos se expresaran en orden numerico correlativo y
referentes a cada cuestion relevante. En la redaccion de las
sentencias se pueden emplear nimeros en la mencion de normas
legales y jurisprudencia, y también notas al pie de pagina para la cita
de doctrina, bibliografia, datos jurisprudenciales y temas adicionales
que sirvan para ampliar los conceptos 0 argumentos utilizados en la

motivacion.

Sentencia que, al ser redactada tendra que ser leida con la
concurrencia de las partes procesales. Por otro lado, en cuanto a su
estructura, ésta esta comprendida en los articulos 123 y 393.3 del
Codigo Procesal Penal, los mismos que, deberan ser
complementados con las normas civiles y la Ley Organica del Poder

Judicial, art. 122 del CPP y art. 149 de la LOPJ respectivamente.

La redaccion de la sentencia estd comprendida por cinco
partes. En primer lugar, se tiene la parte preliminar o de
encabezamiento; en segundo lugar, la parte expositiva; en tercer
lugar, los fundamentos de hecho; en cuarto lugar, los fundamentos

de derechos y, por ultimo, la parte dispositiva.

2.2.5.3.2. Requisito interno

En este punto, toda sentencia debe ser debidamente

motivada, segun lo establece el articulo 139.5 de la Constitucion
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Politica del Peru. “La motivaciéon escrita de las resoluciones
judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero
tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los
fundamentos de hecho en que se sustentan”. Pues bien, lo que se
debe entender por motivacion es “explicar el porqué de su contenido

y del sentido de la decision que se adopta” (San Martin, 2015, p.420).

2.3. Marco conceptual

Acceso carnal sexual: “(acto sexual, copula, ayuntamiento, coito, yacimiento,
introduccidn de objetos o partes del cuerpo) se realiza sin el consentimiento o en contra

de la voluntad del sujeto pasivo” (Salinas, 2018, p.910).

Determinacion judicial de la pena: “Regula un conjunto de presupuestos ideoldgicos
y de politicas de gestion de casos que el 6rgano jurisdiccional debe tener en cuenta para
la fundamentacion y determinacion de las penas en situaciones especiales por la calidad

del autor o participe del delito o por las necesidades de justicia” (Prado, 2018, p. 176).

Grave amenaza: “Por grave amenaza entendemos la violencia moral seria, empleada
por el sujeto activo, mediante el anuncio de un mal grave a intereses de la victima o a

intereses vinculados a ésta” (Reategui, 2018, p.81).

La sentencia: “Es la resolucion judicial definitiva, por la que se pone fin al proceso,
tras su tramitacion en todas y cada una de sus instancias y en la que se condena o
absuelve al acusado con todos los efectos materiales de la cosa juzgada” (San Martin,

2015, p.416).
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Obligar a otra persona: “El término obligar es hacer realizar a una persona algo en

contra de su propia voluntad, en este caso, el acceso carnal u otros actos analogos”

(Reéategui, 2018, p. 82).

Pena: “La penaes una consecuencia juridica del delito que se materializa en la privacion
o restriccion de bienes juridicos. Ella es aplicada por la autoridad judicial observando
las formas y dimensiones que establece la ley, al autor o participe de un hecho punible

o falta” (Prado, 2010, p.39).

Teoria absoluta de la pena: “La aplicacion al delincuente de un mal equivalente al que

¢éste hubiera causado” (Abanto, 2013, p.44).

Teoria relativa de la pena: “La teoria de la prevencion general apunta a todos los
demas ciudadanos, quienes, tras tomar conocimiento de las leyes penales y de su

cumplimiento efectivo, evitarian caer en la delincuencia” (Abanto, 2013, p.48).

Violencia: “La fuerza fisica ejercida sobre el sujeto pasivo —no sobre una persona
diferente a la victima, ya que habria entonces una grave amenaza-, es indiferente su se
gjerce por quien yace o por otro sujeto, siempre que se logre vencer la resistencia de la

victima” (Reategui, 2018, p.76).
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CAPITULO III

METODOLOGIA

3.1. Método de investigacion
3.1.1. Métodos generales
3.1.1.1. Método inductivo-deductivo

El presente método de investigacion nos permite iniciar
nuestras reflexiones a partir de casos particulares, para posteriormente
llevar a cabo un estudio a casos mas generales. Y, para el presente
caso, pues se inicia con el estudio de ciertos casos penales, en los que
los jueces penales, llevan a cabo o no el desarrollo de los criterios

contenidos en el articulo 45 del Cadigo Penal.
3.1.1.2. Método analitico-sintético

El presente método permite descomponer el objeto de estudio
para posteriormente ser integrado a los demas casos. En tal sentido se
estudiara las dediciones judiciales recaidas en el delito de violacion
sexual de menor de edad. En primer lugar, se estudiara caso por caso,
hasta descomponer y saber qué factores influyen o se presentan al
momento de fundamentar, de parte de los jueces, los factores del
articulo 45 del Cadigo Penal. En segundo lugar, se estudiara si tales
decisiones presentan 0 no un desarrollo de los factores del articulo 45

del CP, en aplicacion al delito de violacion sexual de menor de edad.

3.1.2. Métodos particulares
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3.1.2.1. Método exegético

El método exegético se centra en el estudio de como fue
redactada una norma legal. Es un método que permite saber el origen
de una norma, para ello se hace uso de ciertas reglas como la
gramatical. En torno a nuestro objeto de investigacion, nos permitira
saber como fue redactada los presupuestos de la determinacion
judicial de la pena, en otras palabras, saber qué quiso decir el

legislador al momento de crear el articulo 45 del Cddigo Penal.

3.1.2.2. Método dogmatico

Este método, nos permite llevar a cabo una correcta
interpretacion de las teorias que explican y fundamentan los criterios
del instituto de la determinacion judicial de la pena establecido en el
articulo 45 del CP. Asi mismo, este método nos servira para desarrollar
sisteméaticamente el conocimiento tedrico sobre la determinacion

judicial de la pena.

3.2. Tipo de investigacion

Para la presente tesis, el tipo de investigacion es el correspondiente a tipo
Bésico. Esto en el sentido siguiente: “es una investigacion pura o basica; trabajada

en laboratorios o gabinete; e investiga principios y leyes actuales” (Rios, 2017, p.99)

Este Tipo de investigacion tiene como caracteristica principal, responder
preguntas concretas, bien definidas, las mismas que se presentan en el marco de la
formulacion de la investigacion a, fin de dar respuestas a tales preguntas de manera

inmediata. Aplicado a nuestra investigacion, se llevara a cabo una contrastacion entre
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3.3.

3.4.

la norma y la fundamentacion de la pena en el delito de violacidn sexual de menor
de edad. Pues, este tipo de investigacion parte de la realidad o supuestos de hechos
que vendrian a ser las causas Yy, posteriormente se analiza sus efectos. De si son
validas o no las sentencias que no desarrollan los factores contenido en el articulo 45

del Codigo Penal.
Nivel de investigacion

Para la presente tesis, el nivel de investigacion es Descriptivo. En este tipo
de investigacion “se realiza cuando se desea describir una realidad en todos sus
componentes principales” (Rios, 2017, p.103). En cuanto a nuestra investigacion, se
ha pretendido describir una realidad determinada, esto es, si los presupuestos
contenido en el articulo 45° del Cddigo Penal, son o no desarrollados en las

sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad.
Disefio de investigacion

El disefio para la presente investigacion es de caracter NO Experimental
transeccional. Este tipo de disefio se entiende en el sentido siguiente: “Son aquellos
disefios propios para determinar y conocer las causas, factores o variables que
generan situaciones problematicas dentro de un determinado contexto social” (Dias,

2007, p.72). Este disefio se explica bajo el siguiente esquema:

Ox

/

™~

Donde:

Oy
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M: La muestra esta conformada por 9 sentencias penales recaidas en el delito
de violacion sexual

O: Observacion de las variables a realizar de la muestra

X: Observacion de la variable: fundamentacion de sentencias penales
condenatorias

Y': Observacion de variable: Delito de violacion sexual de menor de edad
3.5. Poblacién y muestra
3.5.1. Poblacién

Para el profesor Rios, la poblacion “es el conjunto de todos los
elementos con caracteristicas comunes que se estudian en la investigacion

respecto de los cuales se pretende obtener conclusiones (Rios, 2017, p. 106).

En ese mismo sentido tenemos lo propuesto por el profesor Sanchez:
“entendemos por poblacion de estudio al conjunto de individuos que la

investigacion considera en su plan de investigacion, (Sanchez, 2019, p. 56).

Para la presente investigacion nuestra poblacion esta conformada por
las sentencias condenatorias en el delito de violacion sexual de menor de
edad, emitidas por el Juzgado Penal Colegiado de Huancayo en el afio 2018.
En dicho afio se obtuvo la cantidad de 9 sentencias condenatorias, dicha
cantidad es la poblacion referencial, con la cual se cuenta para la presente

tesis.

3.5.2. Muestra
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Entendemos por muestra aquella parte o fragmento que se extrae de la
poblacidn cuyas caracteristicas determinan su objetividad, las mismas que nos

permitiran generalizar a la poblacion.

En cuanto a la muestra se tiene dos tipos: las muestras probabilisticas
y las muestras no probabilisticas. “Las muestras probabilisticas son aquellas
que se pueden extraer de la poblacion, donde cualquiera puede ser elegido, pues
en estos casos todos tienen la misma capacidad de ser influidos por la variable
independiente”, (Sanchez, 2019, p. 56). Mientras que, la muestra no
probabilistica, “es aquella que se extrae de una poblacidn, donde su seleccién
no puede ser de manera aleatoria, sino bajo ciertos pardmetros establecidos

bajo los criterios de la investigacion”, (Sanchez, 2019, p. 56).

Bajo esos considerandos, se debe sefialar que, para objeto de la presente
tesis se ha logrado identificar la suma de 9 sentencias condenatorias sobre el
delito de violacion sexual de menor de edad durante el periodo 2018, los

mismos que han de conformar en su totalidad nuestra muestra.

3.5.3. La técnica de muestreo

En cuanta al tipo o técnica de muestra, para la presente investigacion,

estamos frente al tipo de muestra No probabilistico intencional.

Al respecto el profesor Rios, refiere lo siguientes:

Los componentes los elige el investigador de acuerdo con su criterio,
sea intencional o accidental. La escogencia deliberada o intencional reunira los

componentes que el investigador considera tipicos de la poblacion. La eleccion
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accidental retne los componentes que sean utilizables y aprovechables en el

momento. (Rios, 2017, p.107)

En ese mismo sentido se cuenta con la siguiente definicion: “este tipo
de muestreo se caracteriza por la eleccion de la muestra por parte del
investigador, quien aplica su criterio al momento de escoger. Se debe tener
conocimientos amplios sobre las cualidades de la poblacion estudiada”

(Sanchez, 2019, p. 61).

En cuanto a nuestra tesis, se corre la suerte de que los componentes de
nuestra poblacién, asi como nuestra muestra, pueden ser elegidos por nosotros

mismos. Para la presente investigacion la muestra se representa de la siguiente

manera:
UNIDAD DE ANALISIS CANTIDAD
SENTENCIAS CONDENATORIAS EN 09

EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL

DE MENOR DE EDAD (2018)

3.6. Técnica e instrumento de recoleccion de datos

“Son técnicas de investigacion, los diversos procedimientos metodoldgicos,
estrategias y analisis documentales utilizados para acopiar y procesar la
informacion necesaria”, (Aranzamendi, 2015, p.294). En ese sentido, se ha llevado
a cabo los respectivos procedimientos para obtener la informacion, no solamente de
los documentos analizados, sino también, de los respectivos textos de forma

sistematica, ordena y coherente.
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Las técnicas de investigacion en el campo juridico, normativo tiene o

presentan caracteristicas propias.

Tienen por objeto la aprehension de datos para el conocimiento sistematico,
genérico o filosofico del Derecho, cuyo efecto dota al sujeto cognoscente con todas
las nociones y habilidades atinentes a la bdsqueda, individualizacion y empleo de

las fuentes del conocimiento juridico. (Arazamendi, 2015, pags. 294-295)

Para la presente tesis se ha tenido en cuenta como técnica de recoleccion de
datos, al Analisis documental y a la Observacién no participante. El andlisis
documental permite la recopilacion de informacion contenida en las fuentes
escritas, esto son: expedientes, libros, publicaciones; mientras que la Observacion
no participante, consiste en la observacion de la realidad de manera empirica o
directa, con el que, después de dicha actividad se buscara la clasificacion, y analisis
de las preguntas planteadas o formuladas. Tal como se apreciara con los graficos y

cuadros planteados.

Relacionada al caso se tiene que, sobre el analisis documental, se ha
estudiado las sentencias penales condenatorias expedidas por el Juzgado Penal
Colegiado, en el periodo 2018. En cuanto a la observacion no participante, se ha
tenido a la vista todos los expedientes relacionados a los delitos de violacion sexual

de menor, los mismos que fueran de conocimiento del mismo juzgado.

3.7. Técnicas de procesamiento y analisis de datos

Para la presente investigacion se ha empleado el analisis documental,
representado en la obtencion misma de las sentencias, las cuales fueron examinadas

cada uno segun el cuadro de andlisis. No sera necesario usar el Software SPSS.
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Una vez obtenidos los datos se ha procedido a la interpretacion y descripcion
de los mismos, el cual ha sido representado en graficos y barras estadisticas, para
contrastar nuestra hipotesis. Aungue, segun los textos de investigacion suelen
mencionar que ello no es lo adecuado, mas, sin embargo, dada la naturaleza de
nuestra investigacion resulta prudente su utilizacion, mas si tratdindose de una

investigacion basica o pura como el nuestro.

3.8. Aspectos éticos de la Investigacion

En este punto debemos sefialar algunos aspectos importantes, Ios mismos que,
fundamentan la parte ética de la presente tesis, toda vez que, a fin de evitar la
proliferacion de plagios o cuestiones ilicitas, es pertinente exponer las siguientes

razones que describen la autenticidad y originalidad de la investigacion.

En primer lugar, todos los antecedentes de la presente investigacion, han sido
debidamente citados, las partes mas importantes como las conclusiones y aspectos

metodoldgicos han sido sefialados cumpliendo los parametros del formato APA.

En segundo lugar, los puntos referidos a la formulacion de problemas,
objetivos, hipotesis han sido redactadas a partir del analisis de las sentencias penales
encontradas. De tal manera que, ello asegura la no copia o transcripcion de tales

puntos de otros trabajos que existieran.

En tercer lugar, el contenido de la presente tesis, han sido citadas cumpliendo
los parametros del formato APA, evitando en la medida de lo posible, aduefiarnos de

las ideas de otros escritores.

En cuarto lugar, los resultados a los que hemos arribado han sido producto de

un trabajo concienzudo y minucioso, a fin de obtener resultados originales y
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auténticos, sin llegar a falsear o inventar resultados o datos. Todos los resultados han

sido debidamente examinados por nuestra persona.

Por estas razones, consideramos que, la presente tesis cumple con lo
dispuesto en el Reglamente de la Universidad, esto es, de llevar a cabo trabajo que
tengan efecto practico, utilidad para la sociedad y sobre todo, que sean trabajo

originales.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. DESCRIPCION DE RESULTADOS

4.1.1. PRESENTACION DE LOS RESULTADOS Y ANALISIS DE LAS
SENTENCIAS PENALES CONDENATORIAS DEL DELITO DE VIOLACION
SEXUAL DE MENOR DE EDAD, EXPEDIDAS POR EL JUZGADO

COLEGIADO PENAL DE HUANCAYO 2018
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NO

DATOS

Variable independiente: Presupuestos para determinar la pena

Exp. N°:078-2017-86-1501-JR-PE-01

DIMENSION INDICADORES
Edad
Valoracion de la determinacion judicial de la pena 'y Educacion
consecuencias juridicas Situacién econémica
Medio social

¢En la parte considerativa de las sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los
jueces del colegiado penal de Hyo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Cédigo Penal,
la misma que tiene que ver con la determinacion judicial de la pena?

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018
Imputado: Edilberto Mauro Quispealaya Cerron
Victima: T.C.G
Delito: Violacion sexual de menor
Pena: 15 afios de pena privativa
Ponente: Claudia Baldramina Garcia Dextre

Presupuesto “a” Presupuesto “b” Presupuesto “c”

Carencias sociales SI | NO Intereses de la| SI | NO
victima

Abuso de su cargo Sl | NO | Cultura NO | Intereses de su| SI | NO
familia

Posicion econémica | SI | NO Personas que de | SI | NO

Formacion SI | NO ellas dependan

Poder Sl | NO Afectacion de sus | SI | NO
derechos

Oficio Sl | NO | costumbre NO | Situacion de | SI | NO

Profesidn SI | NO vulnerabilidad

Funcién que ocupe S | NO

en la sociedad

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion de sentencias penales condenatorias
DIMENSION: INDICADOR:
i. Motivacion interna i. Sentencias que han adquirido la calidad de

ii. Motivacion externa

cosa juzgada.
ii. Sentencias que han sido materia de
impugnacion (recurso de apelacion)
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¢Las sentencias penales condenatorias expedidas por los
jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son
debidamente fundamentadas? Sl NO

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacién del delito de violacion sexual de menor de
edad

DIMENSION: INDICADOR:
- Acceder carnalmente por via vaginal i. Si la victima tiene menor de 10 afios de edad.
- Anal, o, ii. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos
- bucal de catorce afios

¢Los sefiores jueces del Colegiado Penal de
Huancayo, 2018 fundamentan cada uno de los Sl NO
presupuestos normativos del tipo penal de violacion
sexual de menor?

¢Consideran la edad de la victima al momento de Sl NO
imponer la pena?
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NO

DATOS

Variable independiente: Presupuestos para determinar la pena

Exp. N°:557-2018-33-1501-JR-PE-01

DIMENSION INDICADORES
Edad
Valoracion de la determinacion judicial de la pena 'y Educacion
consecuencias juridicas Situacién econémica
Medio social

¢En la parte considerativa de las sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los
jueces del colegiado penal de Hyo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Cédigo Penal,
la misma que tiene que ver con la determinacién judicial de la pena?

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018
Imputado: Ciro Celestino Rivero Navarro
Victima: ZCHY.yY.F.S.Y
Delito: Violacién de menor de edad
Pena: Cadena Perpetua
Ponente: Roberto John Meza Reyes

Presupuesto “a” Presupuesto “b” Presupuesto “c”

Carencias sociales SI | NO Intereses de la| SI | NO
victima

Abuso de su cargo Sl | NO | Cultura Sl NO | Intereses de su| SI | NO
familia

Posicion econémica | SI | NO Personas que de | SI | NO

Formacion SI | NO ellas dependan

Poder Sl | NO Afectacion de sus | SI | NO
derechos

Oficio Sl | NO | costumbre Sl NO | Situacion de | SI | NO

Profesidn SI | NO vulnerabilidad

Funcién que ocupe S | NO

en la sociedad

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion de sentencias penales condenatorias

DIMENSION:
i. Motivacion interna
ii. Motivacion externa

INDICADOR:

i. Sentencias que han adquirido la calidad de
cosa juzgada.

ii.
impugnacion (recurso de apelacion)

Sentencias que han sido materia de
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¢Las sentencias penales condenatorias expedidas por los
jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son

debidamente fundamentadas?

Sl NO

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacién del delito de violacion sexual de menor de

edad
DIMENSION: INDICADOR:
- Acceder carnalmente por via vaginal i. Si la victima tiene menor de 10 afios de edad.
- Anal, o, ii. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos
- bucal de catorce afios
¢Los sefiores jueces del Colegiado Penal de
Huancayo, 2018 fundamentan cada uno de los Si NO
presupuestos normativos del tipo penal de violacion
sexual de menor?
¢Consideran la edad de la victima? S NO
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NO

DATOS

Variable independiente: Presupuestos para determinar la pena

Exp. N°: 1082-2016-32-1501-JR-PE-01

DIMENSION INDICADORES
Edad
Valoracion de la determinacion judicial de la pena 'y Educacion
consecuencias juridicas Situacién econémica
Medio social

¢En la parte considerativa de las sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los
jueces del colegiado penal de Hyo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Cédigo Penal,
la misma que tiene que ver con la determinacion judicial de la pena?

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018
Imputado: Enriquez Huayllani, José Oscar
Victima: G. F.C
Delito: Violacidon sexual
Pena: Ocho afios de pena privativa
Ponente: Luis Fernando Ojeda Chavez

Presupuesto “a” Presupuesto “b” Presupuesto “c”

Carencias sociales SI | NO Intereses de la| SI | NO
victima

Abuso de su cargo Sl | NO | Cultura Sl NO | Intereses de su| SI | NO
familia

Posicion econémica | SI | NO Personas que de | SI | NO

Formacion SI | NO ellas dependan

Poder Sl | NO Afectacion de sus | SI | NO
derechos

Oficio Sl | NO | costumbre Sl NO | Situacion de | SI | NO

Profesidn SI | NO vulnerabilidad

Funcién que ocupe S | NO

en la sociedad

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion de sentencias penales condenatorias

DIMENSION:
i. Motivacion interna
ii. Motivacion externa

INDICADOR:

i. Sentencias que han adquirido la calidad de
cosa juzgada.

ii.
impugnacion (recurso de apelacion)

Sentencias que han sido materia de
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¢Las sentencias penales condenatorias expedidas por los
jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son
debidamente fundamentadas? Sl NO

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacién del delito de violacion sexual de menor de
edad

DIMENSION: INDICADOR:
- Acceder carnalmente por via vaginal i. Si la victima tiene menor de 10 afios de edad.
- Anal, o, ii. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos
- bucal de catorce afios

¢Los sefiores jueces del Colegiado Penal de
Huancayo, 2018 fundamentan cada uno de los Sl NO
presupuestos normativos del tipo penal de violacion
sexual de menor?

¢Consideran la edad de la victima al momento de Sl NO
imponer la pena?
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NO

DATOS

Variable independiente: Presupuestos para determinar la pena

Exp. N°: 01574-2017-10-1501-JR-PE-01

DIMENSION INDICADORES
Edad
Valoracion de la determinacion judicial de la pena 'y Educacion
consecuencias juridicas Situacién econémica
Medio social

¢En la parte considerativa de las sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los
jueces del colegiado penal de Hyo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Cédigo Penal,
la misma que tiene que ver con la determinacion judicial de la pena?

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018

Imputados: Anderson Jhon Cunyas Jiménez, Alex
Franck De La Cruz Angulo y Klider Pocco De La

Cruz

Victima: Y.Y.B.C

Delito: Violacion sexual

Pena: Doce afios de pena privativa de la libertad
Ponente: Roberto John Meza Reyes

Presupuesto “a” Presupuesto “b” Presupuesto “c”

Carencias sociales SI | NO Intereses de la| SI | NO
victima

Abuso de su cargo Sl | NO | Cultura Sl NO | Intereses de su| SI | NO
familia

Posicion econémica | SI | NO Personas que de | SI | NO

Formacion SI | NO ellas dependan

Poder Sl | NO Afectacion de sus | SI | NO
derechos

Oficio Sl | NO | costumbre Sl NO | Situacion de | SI | NO

Profesidn SI | NO vulnerabilidad

Funcién que ocupe S | NO

en la sociedad

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion de sentencias penales condenatorias

DIMENSION:
i. Motivacion interna
ii. Motivacion externa

INDICADOR:

i. Sentencias que han adquirido la calidad de
cosa juzgada.

ii.
impugnacion (recurso de apelacion)

Sentencias que han sido materia de
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¢Las sentencias penales condenatorias expedidas por los
jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son

debidamente fundamentadas?

Sl NO

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacién del delito de violacion sexual de menor de

edad
DIMENSION: INDICADOR:
- Acceder carnalmente por via vaginal i. Si la victima tiene menor de 10 afios de edad.
- Anal, o, ii. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos
- bucal de catorce afios
¢Los sefiores jueces del Colegiado Penal de
Huancayo, 2018 fundamentan cada uno de los Si NO
presupuestos normativos del tipo penal de violacién
sexual de menor?
¢Consideran la edad de la victima? S NO
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NO

DATOS

Variable independiente: Presupuestos para determinar la pena

Exp. N°: 1640-2017-13-1501-JR-PE-01

DIMENSION INDICADORES
Edad
Valoracion de la determinacion judicial de la pena 'y Educacion
consecuencias juridicas Situacién econémica
Medio social

¢En la parte considerativa de las sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los
jueces del colegiado penal de Hyo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Cédigo Penal,
la misma que tiene que ver con la determinacion judicial de la pena?

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018
Imputado: Palma Torre, Alirio Fortunato
Victima: B.L.H.C
Delito: Violacién sexual
Pena: Quince afios seis meses de pena privativa de
la libertad
Ponente: Claudia Baldramina Garcia Dextre

Presupuesto “a” Presupuesto “b” Presupuesto “c”

Carencias sociales SI | NO Intereses de la| SI | NO
victima

Abuso de su cargo Sl | NO | Cultura Sl NO | Intereses de su| SI | NO
familia

Posicion econémica | SI | NO Personas que de | SI | NO

Formacion SI | NO ellas dependan

Poder Sl | NO Afectacion de sus | SI | NO
derechos

Oficio Sl | NO | costumbre Sl NO | Situacion de | SI | NO

Profesidn SI | NO vulnerabilidad

Funcién que ocupe S | NO

en la sociedad

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion de sentencias penales condenatorias

DIMENSION:
i. Motivacion interna
ii. Motivacion externa

INDICADOR:

i. Sentencias que han adquirido la calidad de
cosa juzgada.

ii.
impugnacion (recurso de apelacion)

Sentencias que han sido materia de
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¢Las sentencias penales condenatorias expedidas por los
jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son

debidamente fundamentadas?

Sl NO

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacién del delito de violacion sexual de menor de

edad
DIMENSION: INDICADOR:
- Acceder carnalmente por via vaginal i. Si la victima tiene menor de 10 afios de edad.
- Anal, o, ii. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos
- bucal de catorce afios
¢Los sefiores jueces del Colegiado Penal de
Huancayo, 2018 fundamentan cada uno de los Si NO
presupuestos normativos del tipo penal de violacion
sexual de menor?
¢Consideran la edad de la victima? S NO
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NO

DATOS

Variable independiente: Presupuestos para determinar la pena

Exp. N°: 2948-2017-75-1501-JR-PE-02

DIMENSION INDICADORES
Edad
Valoracion de la determinacion judicial de la pena 'y Educacion
consecuencias juridicas Situacién econémica
Medio social

¢En la parte considerativa de las sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los
jueces del colegiado penal de Hyo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Codigo Penal,
la misma que tiene que ver con la determinacion judicial de la pena?

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018
Imputados: Milner José Lindo Morales y Yinfer
Lindo Morales
Victima: L.C.C.C
Delito: Violacién sexual de menor
Pena: cuatro suspendida
Ponente: Roberto John Meza Reyes

Presupuesto “a” Presupuesto “b” Presupuesto “c”

Carencias sociales SI | NO Intereses de la| SI | NO
victima

Abuso de su cargo Sl | NO | Cultura NO | Intereses de su| SI | NO
familia

Posicion econémica | SI | NO Personas que de | SI | NO

Formacion SI | NO ellas dependan

Poder Sl | NO Afectacion de sus | SI | NO
derechos

Oficio Sl | NO | costumbre NO | Situacion de | SI | NO

Profesidn SI | NO vulnerabilidad

Funcién que ocupe S | NO

en la sociedad

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion de sentencias penales condenatorias
DIMENSION: INDICADOR:
i. Motivacion interna i. Sentencias que han adquirido la calidad de

ii. Motivacion externa

cosa juzgada.
ii. Sentencias que han sido materia de
impugnacion (recurso de apelacion)
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¢Las sentencias penales condenatorias expedidas por los
jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son

debidamente fundamentadas?

Sl NO

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacién del delito de violacion sexual de menor de

edad
DIMENSION: INDICADOR:
- Acceder carnalmente por via vaginal i. Si la victima tiene menor de 10 afios de edad.
- Anal, o, ii. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos
- bucal de catorce afios
¢Los sefiores jueces del Colegiado Penal de
Huancayo, 2018 fundamentan cada uno de los Si NO
presupuestos normativos del tipo penal de violacion
sexual de menor?
¢Consideran la edad de la victima? S NO
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NO

DATOS

Variable independiente: Presupuestos para determinar la pena

Exp. N°: 03125-2018-8-1501-JR-PE-01

DIMENSION INDICADORES
Edad
Valoracion de la determinacion judicial de la pena 'y Educacion
consecuencias juridicas Situacién econémica
Medio social

¢En la parte considerativa de las sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los
jueces del colegiado penal de Hyo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Cédigo Penal,
la misma que tiene que ver con la determinacion judicial de la pena?

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018
Imputado: Rodriguez Valero, Wilber Pedro
Victima: Y.N.R.G
Delito: Violacién sexual de menor
Pena: Cadena perpetua
Ponente: Luis Fernando Ojeda Cornejo Chavez

Presupuesto “a” Presupuesto “b” Presupuesto “c”

Carencias sociales SI | NO Intereses de la| SI | NO
victima

Abuso de su cargo Sl | NO | Cultura Sl NO | Intereses de su| SI | NO
familia

Posicion econémica | SI | NO Personas que de | SI | NO

Formacion SI | NO ellas dependan

Poder Sl | NO Afectacion de sus | SI | NO
derechos

Oficio Sl | NO | costumbre Sl NO | Situacion de | SI | NO

Profesidn SI | NO vulnerabilidad

Funcién que ocupe S | NO

en la sociedad

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion de sentencias penales condenatorias
DIMENSION: INDICADOR:
i. Motivacion interna i. Sentencias que han adquirido la calidad de

ii. Motivacion externa

cosa juzgada.
ii. Sentencias que han sido materia de
impugnacion (recurso de apelacion)
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¢Las sentencias penales condenatorias expedidas por los
jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son

debidamente fundamentadas?

Sl NO

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacién del delito de violacion sexual de menor de

edad
DIMENSION: INDICADOR:
- Acceder carnalmente por via vaginal i. Si la victima tiene menor de 10 afios de edad.
- Anal, o, ii. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos
- bucal de catorce afios
¢Los sefiores jueces del Colegiado Penal de
Huancayo, 2018 fundamentan cada uno de los Si NO
presupuestos normativos del tipo penal de violacion
sexual de menor?
¢Consideran la edad de la victima? S NO
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NO

DATOS

Variable independiente: Presupuestos para determinar la pena

Exp. N°: 3177-2017-77-1501-JR-PE-01

DIMENSION INDICADORES
Edad
Valoracion de la determinacion judicial de la pena 'y Educacion
consecuencias juridicas Situacién econémica
Medio social

¢En la parte considerativa de las sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los
jueces del colegiado penal de Hyo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Cédigo Penal,
la misma que tiene que ver con la determinacion judicial de la pena?

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018
Imputado: Marcos Antonio Chugi Zacarias
Victima: J.R.G.C
Delito: Violacién sexual de menor

Pena: Catorce afios de pena privativa de la libertad

Ponente: Roberto John Meza Reyes

Presupuesto “a” Presupuesto “b” Presupuesto “c”

Carencias sociales SI | NO Intereses de la| SI | NO
victima

Abuso de su cargo Sl | NO | Cultura Sl NO | Intereses de su| SI | NO
familia

Posicion econémica | SI | NO Personas que de | SI | NO

Formacion SI | NO ellas dependan

Poder Sl | NO Afectacion de sus | SI | NO
derechos

Oficio Sl | NO | costumbre Sl NO | Situacion de | SI | NO

Profesidn SI | NO vulnerabilidad

Funcién que ocupe S | NO

en la sociedad

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion de sentencias penales condenatorias

DIMENSION:
i. Motivacién interna
ii. Motivacion externa

INDICADOR:

i. Sentencias que han adquirido la calidad de
cosa juzgada.

ii.
impugnacion (recurso de apelacion)

Sentencias que han sido materia de
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¢Las sentencias penales condenatorias expedidas por los
jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son

debidamente fundamentadas?

Sl NO

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacién del delito de violacion sexual de menor de

edad
DIMENSION: INDICADOR:
- Acceder carnalmente por via vaginal i. Si la victima tiene menor de 10 afios de edad.
- Anal, o, ii. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos
- bucal de catorce afios
¢Los sefiores jueces del Colegiado Penal de
Huancayo, 2018 fundamentan cada uno de los Si NO
presupuestos normativos del tipo penal de violacién
sexual de menor?
¢Consideran la edad de la victima? S NO
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NO

DATOS

Variable independiente: Presupuestos para determinar la pena

Exp. N°: 3394-2015-95-1501-JR-PE-01

DIMENSION INDICADORES
Edad
Valoracion de la determinacion judicial de la pena 'y Educacion
consecuencias juridicas Situacién econémica
Medio social

¢En la parte considerativa de las sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los
jueces del colegiado penal de Hyo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Cédigo Penal,
la misma que tiene que ver con la determinacion judicial de la pena?

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018
Imputado: Alfredo Quispe Cachuan
Victima: V.AR.V
Delito: Violacion sexual de menor
Pena: Veinte afios de pena privativa de la libertad
Ponente: Claudia Baldramina Garcia Dextre

Presupuesto “a” Presupuesto “b” Presupuesto “c”

Carencias sociales SI | NO Intereses de la| SI | NO
victima

Abuso de su cargo Sl | NO | Cultura Sl NO | Intereses de su| SI | NO
familia

Posicion econémica | SI | NO Personas que de | SI | NO

Formacion SI | NO ellas dependan

Poder Sl | NO Afectacion de sus | SI | NO
derechos

Oficio Sl | NO | costumbre Sl NO | Situacion de | SI | NO

Profesidn SI | NO vulnerabilidad

Funcién que ocupe S | NO

en la sociedad

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion de sentencias penales condenatorias

DIMENSION:
i. Motivacion interna
ii. Motivacion externa

INDICADOR:

i. Sentencias que han adquirido la calidad de
cosa juzgada.

ii.
impugnacion (recurso de apelacion)

Sentencias que han sido materia de
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¢Las sentencias penales condenatorias expedidas por los
jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son
debidamente fundamentadas? Sl NO

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacién del delito de violacion sexual de menor de

edad

DIMENSION: INDICADOR:
- Acceder carnalmente por via vaginal i. Si la victima tiene menor de 10 afios de edad.
- Anal, o, ii. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos
- bucal de catorce afios

¢Los sefiores jueces del Colegiado Penal de
Huancayo, 2018 fundamentan cada uno de los Sl NO
presupuestos normativos del tipo penal de violacion
sexual de menor?

¢Consideran la edad de la victima? Sl NO

REFERENCIA DE LOS EXPEDIENTE:

1. 078-2017-86-1501-JR-PE-01 2. 0557-2018-33-1501-JR-PE-01 3. 01082-2016-32-1501-JR-PE-01
4.01574-2017-10-1501-JR-PE-01 5. 01640-2017-13-1501-JR-PE-01 6. 02948-2017-75-1501-JR-PE-02
7.03125-2018-8-1501-JR-PE-01 8. 03177-2017-77-1501-JR-PE-01 9. 03394-2015-95-1501-JR-PE-01
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Descripcion y analisis de los expedientes examinados. Se detallard cada uno de
los elementos o presupuestos que integran el articulo 45° del Codigo Penal peruano. Para
a partir de ello llegar a ciertas conclusiones, la cuales nos proporcionaran herramientas
para proponer ciertas alternativas de solucion. En lo que sigue se detallara en sintesis los

resultados arrojados de la obtencién de informacion.

Se ha examinado nueve resoluciones judiciales en materia penal, las cuales han
recaido en el delito de violacion sexual de menor de edad. En dichas resoluciones se ha
examinado el aspecto de la determinacion judicial de la pena. Debemos sefialar que, éste
instituto no debe ser confundido con el punto referido a la individualizacién judicial de la
pena, por cuanto este instituto juridico, tiene como finalidad saber cuanto (cantidad) de
pena merece que se le imponga a la persona por el injusto cometido. Algo muy diferente
sucede con el instituto de la determinacion judicial de la pena. Podriamos decir, que éste
instituto es el continente y el instituto de la individualizacién judicial de la pena es el
contenido, algo asi como el género y la especie. Tales normas son de obligatorio
desarrollo, son de obligatoria aplicacion por parte de los operadores judiciales,
principalmente de los jueces y accesoriamente del fiscal (bajo el principio acusatorio,
podriamos decir que es obligacion del fiscal, exigir su desarrollo y de parte del abogado

invocar que se aplique y desarrolle en la sentencia)

Las preguntas que se han formulado han estado en relacion a las dimensiones e
indicadores, las mismas que han sido extraidas de las variables, dependientes como

independientes. Asi se tiene lo siguiente:

Se ha formulado la siguiente pregunta ¢En la parte considerativa de las sentencias
penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los jueces del Colegiado

Penal de Huancayo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Codigo
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Penal, la misma que tiene que ver con la determinacion judicial de la pena? Tales

presupuestos son:

a). Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente, el abuso de su cargo,
posicién economica, formacion, poder, oficio, profesion y, por dltimo, la funcion que

ocupe en la sociedad.

b). Su cultura y sus costumbres

c). Los intereses de la victima, los intereses de su familia, o los intereses de las
personas que de ella dependan, la afectacion de sus derechos y, por Gltimo, su situacién

de vulnerabilidad.

Cada uno de dichos presupuestos han presentado dos alternativas, a ello se le suele
denominar preguntas cerradas, es decir, presentan dos posibilidades o varias de ser
marcada, en cuanto a nuestro caso, se ha establecido dos alternativas, la respuesta del Sl
o las respuestas del NO. De tal manera que, al ser relacionadas con la pregunta formulada,
se ha recogido, se ha obtenido la respuesta negativa (NO) en cada uno de las sentencias
examinadas, en tal sentido, llevando al célculo porcentual, se tendria el siguiente dato, el
100% de las sentencias evaluadas, en cuanto a si los jueces en la parte considerativa de
las sentencias desarrollan los presupuestos del articulo 45° del Codigo Penal, no han sido
desarrolladas, en otras palabras, no ha merecido ninguna linea, ninguna razon de

desarrollo.

En cuanto a la siguiente pregunta, esto es, ¢Las sentencias penales condenatorias
expedidas por los jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son debidamente
fundamentadas? Se tiene que, de la revision de cada una de las sentencias condenatorias

sobre el delito de violacion sexual de menor, todas las sentencias en su totalidad, a
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consideracién nuestra y, siguiendo el lineamiento o relacion con la primera pregunta, de
que los jueces no desarrollan los presupuestos contenido en el articulo 45 del Cédigo
Penal y, principalmente segln los resultados obtenidos, las sentencias expedidas no se
encuentran dentro del rubro de ser sentencias debidamente fundamentadas. Desde otra
Optica, todas las sentencias examinadas no cumplen con la motivacion interna y externa
que se exige que contenga una sentencia condenatoria. En palabras porcentuales, se diria
que, el 100% de las sentencias condenatorias revisadas no son vistas como sentencias
debidamente motivadas, ello en razon de la primera pregunta, de que, dichas sentencias
no presentan en un grado maximo un desarrollo de los presupuestos que se encuentran

inmersos, que se hayan incorporados en el articulo 45 del Cddigo Penal.

La tercera pregunta formulada en la examinacion de las sentencias es lo
concerniente a: ¢ Los sefiores jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018 fundamentan
cada uno de los presupuestos normativos del tipo penal de violacion sexual de menor?
Dicha pregunta estd estrechamente vinculada con las variables: indicadores y
dimensiones. El tipo penal del delito de violacion sexual de menor de edad en su
configuracién esta compuesto por dos elementos, uno que es el elemento normativo y el
otro que es el elemento descriptivo. Se entiende por éste Gltimo elemento que, son datos
sensoriales que el sujeto se puede percibir a simple vista, no requiere de ningdn juicio de
valor, en cuanto al segundo elemento, esto es, requiere de una valoracion social y
normativa. La pregunta que se ha llevado a cabo esta relacionada con ésta Gltima, pues
del tipo penal se desprende elementos normativos que deben ser resueltos recurriendo a
otras ramas o areas del derecho o aspectos sociales. La respuesta arroja que, el total de
todas las sentencias sometidas al examen si desarrollan los elementos normativos del tipo

penal.
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En otras palabras, el 100% de nuestra muestra, esto es, (9 sentencias examinadas),
si presenta un desarrollo de los elementos normativos del tipo de violacion sexual de
menor de edad. Ello significa que, cuando el juez expide sentencias condenatorias en el
delito de violacion sexual, éstas presentan un desarrollo de los elementos normativos del

tipo penal.

Por ultimo, se tiene la siguiente interrogante: ;Consideran la edad de la victima al
momento de imponer la pena? Dicha pregunta se funda como criterio relacionado con las
dimensiones e indicadores, la misma que se formulan de la variable dependiente. Dicho
ello, se tiene el siguiente resultado: del total de sentencias revisadas, examinadas,

estudiadas, todas toman en cuenta la edad de la victima para imponer una pena.

En otras palabras, el 100% de las sentencias condenatorias evaluadas presenta
que, los jueces del Colegiado Penal de Huancayo si toman en cuenta la edad de la victima
para imponer una pena condenatoria. Edad de la victima que permite, normativamente

establecer el marco concreto de la pena.

4.2. Contrastacion de la hipétesis

PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA

“La aplicacion de los presupuestos contenido en el articulo 45 del Cédigo Penal,
interviene de manera eficiente, en tanto, cada uno de dichos presupuestos sean

debidamente desarrollados en la sentencia condenatoria”

Como muy bien ya se ha sefialado, el total de la muestra, el total de los
expedientes evaluados han arrogado el resultado de que, no se viene desarrollando

los presupuestos que se encuentran contenidos en el articulo 45 del Codigo Penal, de
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tal manera que, en tanto no se lleve a cabo dicha operacion juridica, dicho articulo

no presentara eficiencia o eficacia en la expedicion de las resoluciones judiciales.

Un dato muy importante es que, cada una de las resoluciones examinadas,
han presentado tal deficiencia, con lo cual, se agudiza el sistema de administracion
de justicia. De suerte que, los sefiores jueces, con dicha omision, vulneran los
derechos fundamentales de los justiciables. Con tal resultado se tiene que, nuestra
hipétesis ha sido disprobada, por cuanto, al no presentar un debido desarrollo del
articulo 45 del Cddigo Penal, ésta no podra ser eficiente en la expedicion de las

sentencias.

SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA

“El desarrollo de los presupuestos para determinar la pena, en las sentencias
condenatorias del delito de violacién sexual, es un derecho fundamental que tienen
todos los ciudadanos, pues ella permite que cada uno de los presupuestos que
contiene el articulo 45 del CP, sean debidamente valoradas y fundamentadas, todo

ello bajo el alcance del articulo 139.5 de la Constitucion”.

Sobre este punto se debe precisar que, segun la examinacién, evaluacion y
estudio de cada una de las resoluciones judiciales expedidas por el Juzgado
Colegiado Penal de Huancayo, las mismas que han recaido en el delito de violacion
sexual de menor de edad, éstas no presentan un desarrollo debido de los presupuestos
del articulo 45 del CP. La totalidad de las resoluciones no han sido debidamente
desarrolladas, razon por la cual, nuestra hipotesis ha sido refutada o disprobada. Ello

por cuanto, los resultados han sido 6ptimos, y han descrito tales sucesos.
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ANALISIS Y DISCUSION DE RESULTADOS

Primera hipdtesis

“La aplicacion de los presupuestos contenido en el articulo 45 del Codigo Penal, influye
de manera eficiente, en tanto, cada uno de dichos presupuestos sean debidamente

desarrollados en la sentencia condenatoria”.

El articulo 139.5 de la Constitucidn establece los principios de la Administracion
de Justicia, dentro de ese marco se tiene el referente a la motivacion. “La motivacion
escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero
tramite, con mencidn expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que

se sustentan”.

Nuestro méaximo intérprete de la Constitucién en reiteradas sentencias ha
precisado los alcances del derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, asi

tenemos el siguiente: (Exp. N.° 1480-2006-AA/TC, Fundamento Juridico 2)

“el derecho a la debida motivacion de las resoluciones importa que los jueces, al
momento de resolver las causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los
[leven a tomar una determinada decision. Esas razones, (...) deben provenir no solo del
ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso, sino de los propios hechos debidamente
acreditados en el tramite del proceso. Sin embargo, la tutela del derecho a la motivacion
de las resoluciones judiciales no debe ni puede servir de pretexto para someter a un nuevo

examen las cuestiones de fondo ya decididas por los jueces ordinarios.

En tal sentido, (...) el andlisis de si una determinada resolucion judicial se ha
violado o no el derecho a la debida motivacion de las resoluciones judiciales debe

realizarse a partir de los propios fundamentos expuestos en la resolucion cuestionada, de
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modo que las demas piezas procesales 0 medios probatorios del proceso en cuestion solo
pueden ser evaluados para contrastar las razones expuestas, mas no pueden ser objeto de

una nueva evaluacion o analisis”.

En ese sentido, nuestro Tribunal Constitucional, ha establecido los alcances del

derecho a la motivacion, en una serie de supuestos. (Exp. N.° 3943-2006-PS/TC)

“a. Inexistencia de motivacion o motivacion aparente. Esté fuera de toda duda que
se viola el derecho a una decisién debidamente motivada cuando la motivacion es
inexistente o cuando la misma es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las
razones minimas que sustentan la decision o de que no responde a las alegaciones de las
partes del proceso, o porque solo intenta dar un cumplimiento formal al mandato,

amparandose en frases sin ningln sustento factico o juridico.

b. Falta de motivacion interna del razonamiento. La falta de motivacion interna
del razonamiento [defectos internos de la motivacion] se presenta en una doble
dimension; por un lado, cuando existe invalidez de una inferencia a partir de las premisas
que establece previamente el Juez en su decisién; y, por otro lado, cuando existe
incoherencia narrativa, que a la postre se presenta como un discurso absolutamente
confuso incapaz de transmitir, de modo coherente, las razones en las que se apoya la
decision. Se trata en ambos casos, de identificar el ambito constitucional de la motivacion
mediante el control de los argumentos utilizados en la decision asumida por el Juez o

Tribunal; sea desde la perspectiva de su correccion logica o desde su coherencia narrativa.

c. Deficiencia en la motivacién externa; justificacion de las premisas. El control
de la motivacion también puede autorizar la actuacion del juez constitucional cuando de
las premisas de las que parte el juez no han sido confrontadas o analizadas respecto a su
validez factica o juridica. Esto ocurre por lo general en los casos dificiles, como los
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identifica Dworkin, es decir, en aquellos casos donde suele presentarse problemas de
prueba o de interpretacion de disposiciones normativas. La motivacion se presenta en este
caso como una garantia para validar las premisas de las que parte el juez o Tribunal en
sus decisiones. Si un Juez, al fundamentar su decision: 1) ha establecido la existencia de
un dafio; 2) luego, ha llegado a la conclusion de que el dafio ha sido causado por “x”, pero
no ha dado razones de la vinculacion del hecho con la participacion de “x” en tal supuesto,
entonces estaremos ante una carencia de justificacion de la premisa factica y, en
consecuencia, la aparente correccion formal del razonamiento y de la decision podran ser

enjuiciadas por el juez [constitucional] por una deficiencia en la justificacion externa del

razonamiento del juez

d. La motivacion insuficiente. Se refiere basicamente, al minimo de motivacion
exigible atendiendo a las razones de hecho o de derecho indispensables para asumir que
la decision estad debidamente motivada. Si bien, como ha establecido este Tribunal en
reiterada jurisprudencia, no se trata de dar respuesta a cada una de las pretensiones
planteadas, la insuficiencia, vista aqui en términos generales, solo resulta relevante desde
una perspectiva constitucional si es que la ausencia de argumentos o la “insuficiencia” de

fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se esta decidiendo.

e. La motivaciéon insustancialmente incongruente. El derecho a la debida
motivacion de las resoluciones obliga a los érganos judiciales a resolver las pretensiones
de las partes de manera congruente con los términos en que vengan planteadas, sin
cometer, por lo tanto, desviaciones que supongan modificacion o alteracion del debate
procesal (incongruencia activa) (...), resulta un imperativo constitucional que los
justiciables obtengan de los oOrganos judiciales una respuesta razonada, motivada y

congruente de las pretensiones (...).
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f. Motivaciones cualificadas. Conforme lo destaca este Tribunal, resulta
indispensable una especial justificacion para el caso de decisiones de rechazo de la
demanda, o cuando, como producto de la decision jurisdiccional, se afecten derechos
fundamentales como el de la libertad. En estos casos, la motivacion de la sentencia opera
como un doble mandato, referido tanto al propio derecho a la justificacion de la
decision como también al derecho que esta siendo objeto de restriccion por parte del Juez

o Tribunal.

Dado que, es una exigencia Constitucional la debida motivacion de las decisiones
judiciales, resulta vinculante, que el juez al momento de imponer una pena o determinar
una sancion, al igual que otros puntos, como la valoracion de la prueba, el analisis del
tipo penal, entre otros, debe justificar su decision, debe motivar su fallo, bajo ese alcance,

debe desarrollar los presupuestos que se encuentran en el articulo 45° del Codigo Penal.

Para tal sentido, una debida motivacion de las resoluciones judiciales, no solo
implica una justificacion formal o material, sino también, una real materializacion de la

vigencia de la norma penal, en el desarrollo de la pena.

Ante la hipotesis planteada, se tiene que, los jueces del Colegiado Penal de
Huancayo, no aplican, no desarrollan los presupuestos contenidos en el articulo 45° del
Cddigo Penal, vulnerado con ello el principio de la debida motivacién de las resoluciones
judiciales, mas si de privar la libertad del sentenciado se trate. Pues todo justiciable tiene
el derecho de recibir de parte del 6rgano de justicia, una sancion debidamente motivada,
debidamente entendible, con el desarrollo debido de cada uno de sus puntos. En tanto no
se lleve a cabo un debido desarrollo de tales presupuestos, dichas sentencias penales
vulneran el derecho a la debida motivacion de las sentencias. Pero si en caso, se cumple

con lo descrito por las sentencias constitucionales, y se desarrolla, se fundamenta, se
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justifica, cada uno de los presupuestos del articulo 45° del Codigo Penal, entonces si se
cumplird efectivamente la real vigencia de la Constitucion. De tal manera que, si se
llegara a aplicar debidamente los presupuestos del articulo 45° del CP, tales sentencias

cumplirian con las estipulaciones normativas y jurisprudenciales.

Con lo descrito se tendria lo siguiente, que nuestra hipotesis no se habria validado,
esto por cuanto, los datos obtenidos arrogan una informacion diferente, contraria a nuestra
hipétesis, esto es, que los jueces al no desarrollar, al no aplicar los presupuestos del
articulo 45° del Cddigo Penal, vulnerarian, afectarian el principio de la motivacion de las
sentencias. De modo que, al no ser debidamente fundamentados, presentaria poca
influencia o escasa influencia en el respeto de los derechos fundamentales. Ello se
refuerza con los resultados conseguidos, en el que, el 100% de las sentencias penales
condenatorias no desarrollan los presupuestos de dicho articulo, con lo cual, se tiene por

disprobada nuestra hipétesis.

Segunda hipotesis

“El desarrollo de los presupuestos para determinar la pena, en las sentencias
condenatorias del delito de violacién sexual, influye de manera positiva, pues ella permite
que cada uno de los presupuestos que contiene el articulo 45 del CP, sean debidamente
valoradas y fundamentadas, todo ello bajo el alcance del articulo 139.5 de la

Constitucién”.

Estando a lo descrito por el profesor Prado Saldarriaga, el contenido del articulo
45° del Caodigo Penal, constituye un abanico de garantias, directrices politico criminales,
principios generales que se deben tomar en cuenta al momento de imponer una pena, pues
ésta por su naturaleza legislativa, encuentra su vigencia, su reconocimiento en el articulo
45°-A, articulo que no ha sido objeto de la presente tesis. De tal manera que, si cada uno
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de los presupuestos que contiene el articulo 45° del CP, son debidamente desarrollados,
son debidamente valorados como pruebas ofrecidas, actuadas y sometidas al
contradictorio, éstas estan en la legitimidad de ser desarrollados por el Juez Penal, pues
de ella dependera la valoracion especial que se haga del delito de violacion sexual, se
valorara la condicién de la victima, de sus familiares, y de acuerdo a ello, se impondra

una sancion.

Antes bien, resulta oportuno hacer algunas reflexiones sobre la pena, pues ella
justifica en si mismo la finalidad de toda sancion, es en base a dicho postulado que, se ha
desarrollado y se ha recurrido a las bases tedricas de los fines de la pena. De tal manera
que, puedan legitimar la intervencion del poder punitivo del Estado. Cabe mencionar que,
el tipo de Estado que se elija, elegira el tipo de sancion que imponga a sus ciudadanos,
ésta idea atentan contra las sociedades que, estando dentro de un mismo Estado, no son
tomados en cuenta. Por ejemplo, ello pasa con los integrantes de pueblos originarios, los
cuales, presentan un tipo diferente de sancion, de represion. Para un sector de la
judicatura, de los juristas, tales sanciones son quebrantadoras, vulneradoras, infractoras
de derechos fundamentales, puesto que, la forma de sancion que aplican a sus agresores,
son sanciones corporales, fisicas, emocionales, en el que, el autor recibe, por ejemplo,
unos azotes (conocido como el chalanqueo), bafio de agua fria, entre otros. Tales
sanciones son impuestas a los miembros de dichos pueblos, en los que la pena, no son

represivos, como si resulta de aplicacion en el sistema positivista.

En los pueblos originarios la “pena”, “sancion”, no cumplen una funcion de
retribucion, de prevencién, sino, cumplen una funcion de armonizacion. La afectacion

que se causa en dichas comunidades, no es individual, como sucede en sociedades regidas
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por la norma escrita, sino, son afectaciones colectivas. En el que se pone en peligro la

existencia de toda comunidad, de todos los miembros pertenecientes a dicha sociedad.

En tal sentido, consideramos que la pena, mas alla de si se aplica 0 no como forma
de reproche, como forma de prevencidn general o especial, la misma que tiene aplicacion
real en las decisiones judiciales, deben tener como finalidad la armonizacién del autor.
Armonizacién significa, equilibrio, estabilidad que va de la individualidad a lo colectivo.
En el que el sujeto no sea visto como ente normativo 0 como objeto, sino sea visto como

un ser humano.

Segun los tratados internacionales, la pena tiene como finalidad la readaptacion
social del condenado a la sociedad, ello se desprende del articulo 5. Inciso 6 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la misma que fuera aprobado por
nuestro Estado, mediante Decreto Ley N.° 22231. Asimismo, dicha finalidad también se
encuentra reconocido en nuestra Constitucion, articulo 139°. 22, el cual dispone que, el
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacion
del penal a la sociedad. En esa misma linea, nuestro Codigo Penal en su articulo IX del
Titulo Preliminar, establece que: “La pena tiene funcion preventiva, protectora y

resocializadora ...”.

Dicha propuesta constitucional y legislativa se ha visto rebasada, superada por la
realidad social. Por cuanto, dichas finalidades no se cumplen materialmente. Segun
nuestra realidad histdrica social —por diversidad de motivos- es casi imposible la teoria

RE, y se tiene la impresion de que esa formula estaria en franco fracaso.

Como la pena se encuentra dentro del programa constitucional, el tiempo de pena
a imponer deber ser solamente el necesario y Gtil (bajo una teoria retributiva); por lo tanto,
es posible imponer una pena dentro de los marcos de dignidad y proporcionalidad tal
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como lo establece la norma Constitucional. Una pena extensa en el tiempo resultara
contraria a los principios juridicos contenidos en las normas antes citadas. Al respecto se
tiene en cuenta que la pena privativa de la libertad es una medida para la persona que ha

hecho un uso abusivo de su libertad.

Pues bien, sefialado ello, se debe tomar en cuenta que, un modelo de Estado como
el nuestro, encuentra su legitimacién en el tipo o formas de sancion que imponga. Asi las
cosas, nuestra sociedad al ser reconocido como un pais pluricultural, plurilingie,
multiétnico, se desarrollan un sinfin de formas de sancion, las mismas que, no siempre
tienen presente los modelos accidentales de la pena. Sino que, promueven una forma de
“sancion” muy diferente, creemos nosotros que dicha “sancion” se da dentro del marco
de la armonizacion. La cual debe ser entendida como restauracion de la persona, retorno

al equilibrio psicosomatico y social.

A modo de conclusion de este punto, se tiene que, los jueces del Colegiado Penal
de Huancayo, no desarrollan los presupuestos del articulo 45 del Cddigo Penal, con lo
cual, vulneran su deber, quebrantan su obligacion de motivar debidamente sus
resoluciones. Ello se desprende ademas de los datos obtenidos, en el cual, el 100% de las

sentencias evaluadas no desarrollan dichos factores o presupuestos.
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CONCLUSIONES

1. Se tiene de los datos obtenidos que, los jueces del Colegiado Penal de Huancayo,
durante el periodo 2018, al momento de expedir sus sentencias en materia de violacién
de menor de edad, no desarrollan los presupuestos contenidos en el articulo 45° del
Caodigo Penal, esto es, no desarrollan los tres presupuestos que contiene dicha norma.
Tales presupuestos son: a) carencias sociales, abuso de su cargo, posicion economica,
formacion, poder, oficio, profesion, funcion que ocupe en la sociedad; b) cultura y
costumbre; c) intereses de la victima, de la familia, de las personas que de ellas
dependan, afectacion de sus derechos y por ultimo”, de la situacion de vulnerabilidad.

2. Los presupuestos del articulo 45° en tanto no sean debidamente desarrollados por el
Colegiado Penal de Huancayo, no presentard ninguna influencia. Debemos entender
por influencia, en el sentido normativo, esto es, que tengan real aporte a la sociedad,
que brinden seguridad juridica. Por tanto, mientras ésta norma no encuentre una real
vigencia en la vida social, se estara frente a la vulneracion del principio de la
motivacion de las resoluciones.

3. En las sentencias condenatorias por el delito de violacion sexual de menor de edad los
presupuestos para determinar la pena no son desarrollados. Citar la normativa referida
a la determinacion judicial de la pena, no fundamenta por si sola, la imposicién de una
sancion, en otras palabras, la sola mencion no es sinénimo de desarrollo, menos de
fundamentacion juridico. En todas las sentencias examinadas solo se cita el articulo
45° del Codigo Penal, mas no son desarrolladas. Tal omision o deficiencia, atenta
contra el contenido del articulo 139.5 de la Constitucion (principio de motivacion de
sentencias)

4. De todas las sentencias condenatorias expedidas por el Colegiado Penal de Huancayo,

el 100% de ellas no presenta un desarrollo de los presupuestos de la determinacién
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judicial de la pena. Ningun presupuesto ha sido objeto de desarrollo en las sentencias
condenatorias del delito de violacion sexual. Con lo cual se ha quebrantado el principio

de la debida motivacion de las resoluciones.
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RECOMENDACIONES

1. Para una correcta administracion del Despacho Judicial, esto es, mal denominado
administrar justicia, los sefiores jueces del Colegiado Penal de Huancayo, deben
desarrollar cada uno de los presupuestos que se hayan contenido en el articulo 45 del
Cadigo Penal. Tal desarrollo debera estar intimamente vinculado con el tipo penal que
se analice o se juzgue, en cuanto al delito materia de examinacion, el delito de
violacion sexual de menor de edad, tales presupuestos deben ser debidamente
desarrollados, de acuerdo a la circunstancia o naturaleza del hecho.

2. La sola mencién o en ciertos casos ni siquiera se menciona el articulo 45, la cual
prescribe los presupuestos para determinar judicialmente la pena, ofrecen una debida
motivacién de las sentencias. En otras palabras, cuando el Juzgado Penal Colegiado
de Huancayo, cuando solo cita la norma en mencion, no se estd cumpliendo con emitir
un fallo bajo los alcances de la constitucién, esto es, de motivar. El Juzgado Penal
Colegiado en lo que va de sus funciones, deben o deberian prestar mayor atencion a la
motivacidn de las sentencias y, desarrollar los presupuestos de la pena.

3. El juzgado Penal Colegiado de Huancayo, cuando expida sus sentencias
condenatorias, no solo, en el delito de violacion sexual, sino en todos los delitos en los
que se encuentre responsable al sujeto, debe cumplir con aplicar la norma contenida
en el Cadigo Penal, esto es, de hacer posible que la norma cobre vida en la vida real,
que permita que las personas encontradas responsables penalmente, reciban una

sentencia debidamente motivada, debidamente justificada.

129



REFERENCIA BIBLIOGRAFICA

Avristoteles. (2010). “Etica a Nicomaco”. Traduccion Vicente Gutiérrez. Madrid:

Mestas Ediciones.

Abanto, M. (2013). “Sentido y funcion de la pena”: ¢Conceptos distintos o
necesariamente vinculados? En libro Homenaje al Profesor José Hurtado Pozo.

El penalista de dos mundos. Lima, Peru: Editorial ldemsa.

Arazamendi, L. (2015). “Investigacion juridica. De la ciencia y el conocimiento
cientifico. Proyecto de Investigacion y Redaccion de la Tesis”. Lima, Peru:

Editorial Grijley.
Benda, J. (1939). “El pensamiento vivo de Kant”. Buenos Aires: Editorial Losada.

Caro, J. (2014). “Manual teérico-practico de teoria del delito. Materiales de aplicacion
a la investigacion y judicializacion de delitos cometidos en el ejercicio de la

funcion publica”. Lima, Per(: Ara Editores.

Costa, F. (1953). “El delito y la pena en la historia de la filosofia’. Traduccion, prologo

y notas de Mariano Ruiz-Funes. México: Editorial Hispano-Americana.

Dias, C. (2007). “Metodologia de la investigacion cientifica. Pautas metodologicas para
disefiar y elaborar el proyecto de investigacion”. Lima, Per(: Editorial San

Marcos.

Fausto, C. (1953). “El delito y la pena en la historia de la filosofia” México: Editorial
Hispano-América.

Feijoo, B. (2014). “La pena como institucion juridica. Retribucion y prevencion general”’

Buenos Aires: Editorial, IBdeF.

Gaader, J. (2013). “El mundo de Sofia. Novela sobre la historia de la filosofia”.
Traduccion del noruego a cargo de Kirsti Baggethun y Asuncion Lorenzo. Madrid:
Ediciones Siruela.

Garcia, M. (1963). “Lecciones preliminares de filosofia”. México: Editorial Diana.

Garcia, P. (2019). “Derecho Penal. Parte General”. Lima: Editorial, ldeas.

130



Garcia, p. (2019). “Derecho Penal. Parte General” 3ra. edicion corregida y actualizada.

Lima, Per: ldeas solucion Editorial.
Garcia, P. (2007). “Derecho Penal Econémico. Parte General, 22 ed., Lima: Grijley.

Huaman, D. (2016). “El sistema juridico penal. Fundamentos dogmaticos y criterios para
una interpretacion integrada del Derecho penal y procesal penal”. Lima:

Editores del Centro.

Hegel, G. (1975). “Principio de la filosofia del derecho”. Traduccion de Juan Luis

Vermal. Buenos Aires: Editorial Sudamericana.

Hegel, G. (1939). “Lineas fundamentales de la Filosofia del Derecho”. Introduccion de
Carlos Marx. Traduccion de Angelica Mendoza de Montero. Buenos Aires:
Editorial Claridad.

Jakobs, G. (2000). “Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal
funcional”. Traduccion de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez.

Madrid, Espafia: Civitas.

Jakobs, G. (1997). “Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacién. 2.a edicion, corregida”. Traduccion de: Joaquin Cuello Contreras y

Jose Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid, Espafia: Editorial: Marcial Pons.

Jakobs, G. (1998). “Sobre la teoria de la pena”. Traduccion de Manuel Cancio Melia.
Universidad Externado de Colombia. Colombia: Centro de investigacion de

Derecho Penal y Filosofia del Derecho.

Jescheck, H; Weigend, T. (2014). “Tratado de Derecho Penal”. Traduccion de Miguel

Olmedo Cardenete. Lima: Editorial Instituto Pacifico.

Kant, 1. (2005). “La metafisica de las Costumbres”. Traduccion y notas, Adela Cortina

Orts y Jesus Conill Sancho. Espafia: Tecnos.

Kindhauser, U, Madialich, J. (2011). “Pena y culpabilidad ”. Buenos Aires, Argentina:
Editorial 1BdeF.

Klug, U. (1970). “Para una critica de la filosofia penal de Kant y Hegel . Traduccion de
Enrique Bacigalupo, en Problemas actuales de las ciencias penales y la filosofia

131



del derecho. En homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asua. Buenos Aires,
Argentina: Ediciones Panndille.

Lesch, H. (2016). “El concepto de delito. Las ideas fundamentales de una revision

funcional”. Traduccion de Juan Carlos Gemignani. Argentina: Marcial Pons.

Marias, J. (1974). “Historia de la filosofia”. Madrid: Manuales de la Revista de

Occidente.

Platén. (2008). “Criton”. Traduccién, introduccion y notas de Francesc Casadesus

Bordoy. Madrid, Espafa: Alianza Editorial.

Prado, V. (2010). “Determinacion judicial de la pena y acuerdos plenarios”. Lima, Peru:

Editorial Idemsa.

Prado, V. (2018). “La dosimetria del castigo penal. Modelos, reglas y procedimientos ”.
Lima, Peru: Editorial Ideas.

PJ (2007). “Nuevos Criterios para la determinacion judicial de la pena”. Lima, Pert:

Centro de investigaciones judiciales Investigacion y Publicaciones.

Reéategui, J. (2018). “Delitos contra la libertad sexual en el Codigo Penal”. Lima: ldeas

Solucion Editorial.

Rios, R. (2017). ““;Hagamos juntos tu Tesis de Derecho, Teoria y prdactica!”. Lima, Peru:

Ideas Solucion Editorial.
Salinas, R. (2018). “Derecho Penal. Parte Especial. Volumen I”. Lima: Editorial lustitia.

San Martin, C. (2015). “Derecho Procesal Penal. Lecciones”. Lima: INPECCP y
CENALES.

Vargas, M. (2015). “La civilizacion del espectaculo”. Barcelona, Espafa: Penguin

Random House Grupo Editorial.
Villavicencio, F. (2006). “Derecho Penal. Parte General”. Lima: Editorial Grijley.
Villavicencio, F. (2018). “Derecho Penal. Parte General”’. Lima, PerQ: Editorial Grijley.

Wessels, J; Beulke, W & Satzger, H. (2018). “Derecho Penal. Parte General. El delito y
su estructura”. Traduccion de la 462 Edicion alemana llevada a cabo por Radl

Pariona Arana. Lima, Peru: Instituto Pacifico.

132



Zaczyk, R. (2004). “Libertad y Derecho —en el aniversario de los 200 afios de la muerte
de Kant”. Articulo publicado en el Juristische Schulung, 2004.

Zaczyk, R. (2010). “Libertad, Derecho y Fundamentacion de la pena”. Colombia:
Universidad Externado de Colombia.

133



REFERENCIA JURISPRUDENCIAL

Acuerdo Plenario N° 1-2012/CJ-116. Fundamento 12
Exp. N.° 1480-2006-AA/TC, Fundamento Juridico 2

134



ANEXOS



Problema Objetivo Hipotesis Variables Aspectos
General General General metodologicos
¢De qué | Determinar de | La aplicacion | VARIABLE Meétodos generales:
manera la | qué manera la | de los | INDEPENDIENTE: - Inductivo-
aplicacion de | aplicacion de | presupuestos - Presupuestos deductivo
los los para para determinar - Analitico-
presupuestos presupuestos determinar la la pena sintético
para para pena descrito | INDICADORES: i. La | Métodos particulares:
determinar la | determinar la | en el articulo | edad, educacion, - Sintético
pena influye en | penainfluyeen | 45 del CP, | situaciébn econdmica y - Dogmatico
la la influye de | medio social; ii. Cultura | Tipo de
fundamentacié | fundamentacié | manera y  costumbres; iii. | investigacion:
n de sentencias | n de sentencias | positiva, por | Dependencia de terceros - Juridico
penales penales cuanto, de la victima Social
condenatorias | condenatorias | permite VARIABLE Nivel de
del delito de | del delito de | valorar cada | DEPENDIENTE investigacion:
violacion violacion uno de los - Fundamentacio6 - Explicativa
sexual de | sexual de | presupuestos n de sentencias
menor de edad, | menor de edad, | que contiene penales
expedidas por | expedidas por | dicho articulo, condenatorias
el Juzgado | el Juzgado | para INDICADORES: i
Penal Penal posteriorment | Sentencias que  han
Colegiado de | Colegiado de | e fundamentar | adquirido la calidad de
Huancayo Huancayo las sentencias | cosa juzgada.
durante el | durante el | condenatorias | ii. Sentencias que han
2018? 2018. en el delito de | sido materia de

violacion impugnacion (recurso de

sexual de | apelacién).

menor de | VARIABLE

edad. DEPENDIENT
Problemas Obijetivos Hipdtesis E:
especificos especificos especificos - Delito de
(En qué | Establecer en | La aplicacion violacidn sexual | Disefio de
medida la | qué medida la | de los de menor de | investigacion:
aplicacion de | aplicacion de | presupuestos edad. - No

los
presupuestos
para
determinar la
pena influye en
la motivacién
de la condena
por el delito de
violacion
sexual de
menor de edad,
expedida por el
Juzgado Penal
Colegiado de
Huancayo
2018?

los
presupuestos
para
determinar la
pena influye en
la motivacién
de la condena
por el delito de
violacion
sexual de
menor de edad,
expedida por el
Juzgado Penal
Colegiado de
Huancayo
2018.

contenido en el
articulo 45 del

Cddigo Penal,
influye de
manera

eficiente, en
tanto, cada uno

de dichos
presupuestos
sean

debidamente
desarrollados
en la sentencia
condenatoria.

INDICADORES: i. Si la
victima tiene menor de
10 afios de edad.

ii. Si la victima tiene
entre diez afios de edad y
menos de catorce afios.

experimenta

transecciona

Poblacién y muestra:
- Poblacion: 9

sentencias

condenatori

as en

delito

violacion

sexual
menor
edad

- Muestra:
sentencias

penales

el
de

de
de

9

condenatori

as

- Técnica de

muestreo:

No

probabilistic
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0

intencional
¢De qué | Determinar De | EI desarrollo Técnica e
manera el | qué manera el | de los instrumento de
desarrollo de | desarrollo de | presupuestos recoleccion de datos:
los los para - Andlisis
presupuestos presupuestos determinar la documental
para para pena, en las - Observacion

determinar la
pena influye en
la expedicién
de sentencias
condenatorias

del delito de
violacién
sexual de

menor de edad,
expedida por el
Juzgado Penal
Colegiado de
Huancayo en el
2018?

determinar la
pena influye en
la expedicién
de sentencias
condenatorias

del delito de
violacién
sexual de

menor de edad,
expedida por el
Juzgado Penal
Colegiado de
Huancayo en el
2018

sentencias
condenatorias
del delito de
violacién
sexual, influye
de manera
positiva, pues
ella  permite
que cada uno
de los
presupuestos
que contiene el
articulo 45 del
CP, sean
debidamente
valoradas vy
fundamentada
s, todo ello
bajo el alcance
del articulo
1395 de la
Constitucién.

no
participante
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MATRIZ:
OPERACIONALIZACION DE
VARIABLES
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Tipo de | Nombre de | Definicion Dimension Indicadores items Instrumento
variable variable
Presupuestos El concepto que | i. Valoracion i. La edad, ¢Desarrollan
Variable para corresponde a la | técnica de la educacion, los jueces los
Independie | determinar la | determinacién determinacion situacion factores  del | Andlisis
nte pena judicial de la | judicial de la economica y articulo 45 del | documental o
i Las | pena alude a un | pena. medio social Cadigo Penal? | cuadro de
carencias procedimiento ii. Valoracion ii. Culturay analisis
sociales que | técnico normativa de la | costumbre. documentario
hubiese valorativo cuya | determinacion iii. Dependencia
sufrido el | funcion es servir | judicial de la de terceros de la
agente o el | al organo | pena. victima
abuso de su | jurisdiccional iii.
cargo, para llevar a | consecuencias
posicion cabo la | de la aplicacion
economica, individualizaci6é | dela
formacioén, n de los castigos | determinacion
poder, oficio, | penales. judicial de la
profesion o la pena.
funcién  que
ocupe en la
sociedad.
ii. Su culturay
sus
costumbres
iii. Los
intereses de la
victima, de su
familia o de
las  personas
que de ella
dependan, asi
como la
afectacion de
sus derechos y
considerando
especialmente
su situacion de
vulnerabilidad
Sentencias i.  Motivacién | i. Sentencias que | ;Los  jueces
Variable Fundamentaci | condenatorias interna han adquirido la | del Colegiado
dependient | 6n de | del delito de | ii. Motivacién | calidad de cosa | Penal de | Anélisis
e sentencias violacion sexual | externa juzgada. Huancayo, documental o
penales ii. Sentencias que | motivan, cuadro de
condenatorias han sido materia | fundamentan analisis
de impugnacién | la pena en sus | documental
(recurso de | sentencias
apelacion) condenatorias,
recaidas en el
delito de
violacion
sexual de
menor de
edad?
Fundamentaci | Vulnerar el | i Acceder | i. Si la victima | ¢Fundamentan
Variable on del delito | normal carnalmente por | tiene menor de 10 | y motivan la | Analisis
dependient | de violacion | desarrollo via vaginal, anal | afios de edad. pena en el | documental o
e sexual de | psicofisico del | o bucal. ii. Si la victima | delito de | cuadro de
menor de edad | menor de edad, | ii. introducir | tiene entre diez | violacion analisis
esto es, afectar | actos analogos | afios de edad y | sexual? documental
la indemnidad | por lasviasdela | menos de catorce
sexual del | vaginay anal. afios.

menor de edad.
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DATOS Variable independiente: Presupuestos para determinar la pena

DIMENSION INDICADORES
Edad
Valoracion de la determinacién judicial de la pena 'y Educacién
Exp. N°: consecuencias juridicas Situacion econdmica
Medio social

¢En la parte considerativa de las sentencias penales de los delitos de violacion sexual de menor de edad, los
jueces del colegiado penal de Hyo, desarrollan los siguientes presupuestos del articulo 45 del Codigo Penal,
la misma que tiene que ver con la determinacién judicial de la pena?

Juzgado Penal Colegiado de Huancayo 2018 Presupuesto “a” Presupuesto “b” Presupuesto “c”
Imputado:
Victima: Carencias sociales SI'| NO Intereses de la| SI | NO
Delito: victima
Pena: Abuso de su cargo Sl | NO | Cultura Sl NO | Intereses de su| SI | NO
Ponente: familia
Posicion econémica | SI | NO Personas que de | SI | NO
Formacion Sl | NO ellas dependan
Poder SI | NO Afectacion de sus | SI | NO
derechos
Oficio Sl | NO | costumbre Sl NO | Situacion de | SI | NO
Profesion Sl | NO vulnerabilidad
Funcién que ocupe S | NO
en la sociedad

PRIMERA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion de sentencias penales condenatorias

DIMENSION INDICADOR:
i. Motivacion interna i. Sentencias que han adquirido la calidad de
ii. Motivacion externa cosa juzgada.

ii. Sentencias que han sido materia de
impugnacion (recurso de apelacion)
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¢Las sentencias penales condenatorias expedidas por los
jueces del Colegiado Penal de Huancayo, 2018, son

debidamente fundamentadas?

Sl NO

SEGUNDA VARIABLE DEPENDIENTE: Fundamentacion del delito de violacion sexual de menor de

edad

DIMENSION: INDICADOR:
- Acceder carnalmente por via vaginal i. Si la victima tiene menor de 10 afios de edad.
- Anal o, ii. Si la victima tiene entre diez afios de edad y menos
- bucal de catorce afios

¢Los sefiores jueces del Colegiado Penal de

Huancayo, 2018 fundamentan cada uno de los N | NO

presupuestos normativos del tipo penal de violacién

sexual de menor?

¢Consideran la edad de la victima al momento de S NO

imponer la pena?
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