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RESUMEN

El objetivo general de la presente tesis fue describir la influencia de la
agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 en la desproteccion de
las victimas de violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019, en cuyo desarrollo
se ha efectuado una investigacion de tipo aplicada, con un alcance o nivel
descriptivo — explicativo, mediante un enfoque cuantitativo y disefio no
experimental, la muestra fue obtenida de modo no probabilistico a intencion
del investigador, que consistid en 6 jueces de investigacion preparatoria y 12
fiscales, ademas de 6 Carpetas Fiscales sobre violencia contra la mujer, delito
de lesiones leves Art. 122 — B del Codigo Penal, tramitados entre el 2018 y
2019, a los que se aplicé la entrevista y analisis de datos, respectivamente;

obtenidos los resultados se logré comprobar las hipétesis formuladas.

La agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 influye
significativamente en la desproteccion de las victimas de violencia familiar,
Huanuco 2018 — 2019, porque dicha norma carece de exposicion de motivos,
no es clara ni precisa, lo que ha generado que cada fiscal y juez, efectiue una
interpretacion de acuerdo a su criterio, decantandose por un concurso ideal
de delitos y concurso aparente de normas, cuyos resultados son distintos,
desprotegiendo a las victimas, por lo que es necesario que la Corte Suprema

de Justicia unifique los criterios, pero orientado desde el enfoque de género

Palabras Clave: agravante, concurso aparente de normas, concurso ideal de
delitos, enfoque de género, fiscal, juez penal, violencia, violencia contra la

mujer e integrantes del grupo familiar, victima, violencia familiar.
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ABSTRACT

The general objective of this thesis was to describe the influence of the
aggravating circumstance contained in Article 4 of Law No. 30862 on the lack
of protection of victims of family violence, Huanuco 2018 - 2019, in whose
development an investigation of type applied, with a descriptive-explanatory
scope or level, through a quantitative approach and non-experimental design,
the sample was obtained in a non-probabilistic way at the intention of the
researcher, which consisted of 6 preparatory investigation judges and 12
prosecutors, in addition to 6 Folders Prosecutors on violence against women,
crime of minor injuries Art. 122 - B of the Penal Code, processed between
2018 and 2019, to which the interview and data analysis were applied,
respectively; once the results were obtained, the hypotheses formulated were

verified.

The aggravating circumstance contained in Art. 4 of Law No. 30862
significantly influences the lack of protection of victims of family violence,
Huanuco 2018 - 2019, because said norm lacks a statement of reasons, is not
clear or precise, which has generated that each prosecutor and judge make
an interpretation according to their criteria, opting for an ideal competition of
crimes and apparent competition of norms, whose results are different, leaving
the victims unprotected, so it is necessary that the Supreme Court of Justice

unify criteria, but oriented from a gender perspective

Key Words: aggravating, apparent competition of norms, ideal crime
competition, gender approach, prosecutor, criminal judge, violence, violence

against women and members of the family group, family violence.
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INTRODUCCION

El problema general que se formul6é en la investigacién fue: ;Cémo
influye la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 en la
desproteccion de las victimas de violencia familiar en Huanuco 2018 — 20197,
la tesis es trascendente y se justifica, en la medida que el problema
investigado se presenta de forma cotidiana; los sujetos agreden a las mujeres,
a pesar de presentar medidas de proteccidon en casos anteriores, frente a esta
situaciones los fiscales bajo el fundamento que nos encontramos ante un
concurso ideal de delitos, requieren la prision preventiva, pero los jueces de
investigacion preparatoria, fundamentando que se trata de un concurso
aparente de normas, lo rechazan, dejando en estado de desproteccion a la
victima, lo que tiene que ser corregido, para proteger de modo eficaz a las
victimas agraviadas, ademas constituye una herramienta de consulta para
estudiantes de derecho y abogados y puede servir como antecedentes en la
realizacion de futuros trabajos de investigacion; si bien el tema es de
trascendencia nacional, por razones econdmicas se ha desarrollado en esta
ciudad, sin embargo las conclusiones y recomendaciones son validas para
todo el pais, por ultimo el desarrollo de la tesis fue viable, porque se tuvo

acceso a la informacién de primera mano.

El desarrollo metodoldgico de la tesis ha sido ordenado por capitulos,
el primero trata sobre el problema de investigacion, el segundo el marco
tedrico, el tercero la metodologia empleada, el cuarto la presentacién de los
resultados obtenidos en tablas, graficos, ademas del analisis e interpretacion
de cada uno y la contrastacion de las hipotesis; en el quinto se presenta la
discusion de resultados obtenidos a partir de los problemas planteados, se
presentan las conclusiones, recomendaciones, referencias bibliograficas,

anexos, matriz de consistencia y evidencias.
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CAPITULO |

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion del problema

El problema de la violencia contra la mujer y los integrantes del
grupo familiar, es uno de la tantos que viene atravesando la sociedad
peruana en general, y la de Huanuco en particular, es innegable que el
crecimiento de estos casos genera gran alarma social, que el Derecho

tiene que resolver.

El 23 de Noviembre del 2015 entré en vigencia la Ley N° 30364
sobre prevencién, sancidn y erradicacion de la violencia contra la mujer
e integrantes del grupo familiar, que ha sido modificada en varias
oportunidades, si bien esta norma ha superado la anterior ley de violencia
familiar; a mas de cinco afios de su vigencia, no se han obtenido los
resultados esperados, pues cada vez son mas los casos que se
denuncian por violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar,

sin contar el incremento de casos de feminicidio.

El reporte del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables,
respecto a la los casos de violencia, evidencia que en el 2019 se
presentaron 14,491 denuncias atendidas por el Centro de Emergencia
Mujer, que representa un incremento considerable respecto al 2018, en
el cual se registraron 9,907, siendo que el 87.00% de los casos
corresponden a violencia contra la mujer y el 13.00% contra el varén,
incluso se reportd que la mayor incidencia corresponde a casos de
violencia psicoldgica y violencia fisica, por otro lado nuestra region se
ubica en un deshonroso octavo lugar, (Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables, 2019); precisando que incluso muchos de
estos casos, corresponde a denuncias reiterativas o reincidentes, es
decir, que el agresor, volvio a ejercer violencia sobre la victima a pesar
de tener ésta medidas de proteccion dictadas por el Juez Especializado

de Familia.
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Las cifras estadisticas que se presentan, causan alarma social,
pues es de conocimiento publico que, en la mayoria de casos de
feminicidio, la victima gozaba de “proteccion” a su favor; razon de mas
para entender que se tiene, de alguna manera, que anticipar la barrera
de tutela del bien juridico hacia un estadio previo, es decir, no esperar

que la “victima protegida muera’.

El delito de lesiones por el contrario la mujer e integrantes del
grupo familiar, también ha sufrido una serie de modificaciones, como la
agravacion de penas y el impedimento que éstas sean condicionales o
suspendidas en su ejecucion, pero, ademas, se ha podido verificar que
los agresores no cumplen con las medidas de proteccion que les son
impuestas por los jueces de familia, en tal sentido el 25 de Octubre del
2018 se ha expedido la Ley N° 30862, que contempla una serie de
modificaciones, entre ellas el Art. 4, que modifica el Art. 368 del Cédigo

Penal en los siguientes términos:

“Articulo 368.- Resistencia o desobediencia a la autoridad El que
desobedece o resiste la orden legalmente impartida por un funcionario
publico en el ejercicio de sus atribuciones, salvo que se trate de la propia
detencion, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de seis afios. Cuando se desobedezca la orden de realizarse
un analisis de sangre o de otros fluidos corporales que tenga por finalidad
determinar el nivel, porcentaje o ingesta de alcohol, drogas toxicas
estupefacientes, sustancias psicotropicas o sintéticas, la pena privativa
de libertad sera no menor de cuatro ni mayor de siete afios o prestacion
de servicios comunitarios de setenta a ciento cuarenta jornadas. Cuando
se desobedece o resiste una medida de proteccion dictada en un proceso
originado por hechos que configuran violencia contra las mujeres o contra
integrantes del grupo familiar sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de cinco ni mayor de ocho arnos”.

Con esta modificatoria lo que se persigue es fortalecer la Ley N°
30364, respecto a aquellos sujetos que incumplan o desobedezcan las

medidas de proteccion dictadas contra la mujer u otros integrantes del
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grupo familiar, es decir, se anade una nueva modalidad delictiva que es
una agravante del tipo penal, por ende, se agrava la pena que va desde

los 5 a 8 afos de pena privativa de la libertad efectiva.

No obstante, al esfuerzo plausible del Congreso de la Republica
de fortalecer toda la normativa respecto a la violencia de género y
familiar, se puede observar que en Huanuco, no existe un adecuado
seguimiento o control de la ejecucion de las medidas de proteccion
impuestas contra los agresores, cuyo objeto es neutralizar o minimizar
los efectos nocivos de la violencia que ejerce el denunciado y busca que
la victima realice sus actividades de forma normal, es decir, su finalidad
es impedir que se siga cometiendo actos lesivos en contra de los bienes
juridicos de las victimas, neutralizando al agresor y ejerciendo tutela
reforzada, por ende, quien incumple estas medidas de proteccion comete
el delito de desobediencia y resistencia a la autoridad, cuyo tipo penal se

encuentra en el Art. 368 del marco punitivo.

Cabe precisar que el Art. 122 B del Cédigo Penal, que también fue
modificado por la Ley 30819, que corresponde al delito de agresiones
contra la mujer e integrantes del grupo familiar, contiene una situacién
agravante, en el segundo parrafo, inciso 6 que es la contravencién a la

medida de proteccion emitida por la entidad competente.

Frente a esta situacion estariamos ante dos normas, que
contienen una misma conducta tipica y que conforman dos delitos
agravados, pero que se originan de un solo desvalor de accién, es decir,
una conducta que causa dos delitos, o que origina una serie de
confusiones tanto para el fiscal, juez y abogado, es decir, si el tema se
va a abordar como un concurso ideal de delitos o un concurso aparente
de normas, lo que es preocupante porque si se considera el primero se
debera aplicar la pena mas grave si se opta por el segundo se puede
aplicar el principio de especialidad y favorabilidad., lo que repercutira,
obviamente en la decision del juez de dictar una prision preventiva y en
su momento de imponer la condena, lo que genera una serie de

interrogantes:
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1.2. Formulacién del problema
1.2.1. Problema General

PG. ; Como influye la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862
en la desproteccién de las victimas de violencia familiar en
Huanuco 2018 — 2019?

1.2.2. Problemas Especificos

PE1. ;De qué manera los alcances de la norma de la agravante del Art.
4 de la Ley N° 30862 influye en la desproteccion de las victimas de

violencia familiar en Huanuco 2018 — 20197

PE2. ; Cual es grado de influencia de la interpretacion de los operadores
judiciales de la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862
en la desproteccion de las victimas de violencia familiar, Huanuco
2018 — 20197

PE3. ;De qué modo influye la aplicaciéon de la agravante contenida en el
Art. 4 de la Ley N° 30862 en la desproteccion de las victimas de

violencia familiar, Huanuco 2018 - 20197
1.3. Objetivo general

OG. Describir la influencia de la agravante contenida en el Art. 4 de la
Ley N° 30862 en la desproteccién de las victimas de violencia
familiar, Huanuco 2018 — 2019

1.4. Objetivos Especificos

OE1. Determinar el modo en que los alcances de la norma de la
agravante del Art. 4 de la Ley N° 30862 influye en la desproteccién

de las victimas de violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019

OE2. Establecer el grado de influencia de la interpretacién de los

operadores judiciales de la agravante contenida en el Art. 4 de la
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Ley N° 30862 en la desproteccion de las victimas de violencia
familiar, Huanuco 2018 — 2019

OE3. Evaluar el modo que influye la aplicacion de la agravante contenida
en el Art. 4 de la Ley N° 30862 en la desproteccion de las victimas

de violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019
1.5. Justificacién y trascendencia de la investigacion
1.5.1. Justificacion y trascendencia tedrica.

La presente investigacion tiene justificacion y trascendencia
tedrica, porque se desarrolla el tema de investigacion que es un problema
que se presenta en la funcién diaria que despliega el investigador, en mi
condicion de fiscal provincial, encargado de la Fiscalia Penal Corporativa
Especializada en Violencia Familiar, se ha podido advertir este problema
que es necesario corregir, o establecer criterios uniformes en la
aplicacion de la ley, en especifico se trata del Art. 4 de la Ley N° 30862,
que agrava el delito de desobediencia y resistencia a la autoridad frente
al incumplimiento de las medidas de proteccidn dictadas contra el agresor
y su aplicacion cuando concurre un nuevo acto de lesiones por violencia
familiar, tipificado en el Art. 122 — B del Cddigo Penal, pues este tipo
penal contiene una agravante que corresponde, también al
incumplimiento de las medidas de proteccidn, tipos penales en los cuales,
existiria una conducta que podria subsumirse en dos supuestos penales;
que viene siendo interpretado como un concurso ideal de delitos y en
otros casos como un concurso aparente de normas, lo que genera
diferencia en la decision de la medida coercitiva del agresor o la pena
qgue se va a imponer, pues si estamos en la primera situacion, se puede
dictar una medida de prision preventiva por la prognosis de pena y
gravedad de la misma, pero si se interpreta en el segundo contexto,
basado en el principio de favorabilidad y especialidad no se impone esta
medida, siendo que ello queda a criterio del juez, en tal sentido se

advierte una deficiencia que tiene que ser corregida, en ello se sustenta
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la trascendencia de la investigacion, pues en las conclusiones y

recomendaciones se propone la solucion del mismo.
1.5.2. Justificacion y trascendencia técnica o practica.

Se considera que una tesis tiene justificacion técnica o practica,
cuando su desarrollo ayuda a resolver un problema o por lo menos
propone estrategias contribuyen a resolverlo; al respecto consideramos
que la presente tesis, arriba a resultados muy importantes y conclusiones
que contribuyen con el Estado — Ministerio Publico y Poder Judicial,
alcanzandoles un diagndstico de la problematica, a fin de lograr la
satisfaccion de los entes involucrados, ademas de las victimas e
imputados, es decir; se ha logrado establecer diafanamente la norma que
debe aplicarse cuando el agresor, a pesar de tener medidas de
proteccion que cumplir, vuelve a lesionar a la victima, ademas de
establecer un criterio uniforme en el modo de interpretar el Art. 4 de la
Ley 30862, que corresponde a una adecuada imparticién de justicia y

repercute en la eficaz proteccién de las victimas agraviadas.
1.5.3. Justificacion y trascendencia académica e informativa.

La presente investigacion tiene justificacion y trascendencia
académica o informativa porque, en ella se realiza un profuso estudio el
tema, por ende, constituye una herramienta de consulta para estudiantes
de derecho y abogados ademas puede servir como antecedentes en la

realizacion de futuros trabajos de investigacion.
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CAPITULO Il

2. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion
2.1.1. Antecedentes a nivel regional.

Sobre el tema materia de la tesis, no se han hallado tesis o trabajos
de investigacion, solo se ha hallado una tesis sobre lesiones por violencia

familiar.

Rabanal Cachay, Angielly. (2017). La Ley N° 30364 y el delito de
lesiones por violencia familiar — maltrato psicolégico en la Segunda
Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Huanuco, periodo enero —
diciembre 2017. Tesis para la obtencion del titulo de abogada por la
Universidad de Huanuco. En la cual la autora concluye que: a pesar que
los casos de violencia familiar, en contra de las mujeres por su condicion
de tal y contra miembros o integrantes del grupo familiar, tiene gran
relevancia en Huanuco, pues el alto el indice de casos tramitados, entre
ellos se han presentado casos de violencia psicoldgica, en los cuales se
presenta ineficacia en la proteccion, pues no existen instrumentos ni
protocolos técnicos especializados para determinar la graduacion de la
lesién psicologica, por ende, al momento de la decisidon, ésta no es
objetiva, vulnerando los derechos de las victimas, pues frente a esta
situacion los fiscales deciden archivar la investigacién es decir, no
formalizarla o sobreseer. Comentario. En efecto, esta situacion es una
constante que viene ocurriendo por el problema de determinar de modo
objetivo la graduacion de las lesiones psicoldgicas entre leves o graves,
lo que es necesario para establecer el tipo delictivo, siendo incluso que
en otras situaciones se remite a los Juzgados de Paz Letrado para que
tramite como falta o se prefiere archivar el caso, dejando en estado de

indefension a las victimas.
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2.1.2. A nivel nacional.

Echegaray Galvez, Magaly Yrma. (2018). Ineficacia de las
medidas de proteccidn en la prevencion del feminicidio. Tesis para optar
el grado de maestra en Derecho Penal. Por la Universidad Nacional
Federico Villarreal. Lima. En la cual la autora concluye que: en la mayoria
de casos de feminicidio, se ha podido constatar que de modo previo la
victima denunci6 actos de agresion, maltrato y / o violencia familiar, en
incluso casos en los cuales dentro del marco de la Ley N° 30364, el Juez
de Familia ha dictado medidas de proteccién a favor de las victimas, las
mismas que se evidencia que no han sido eficaces, pues los agresores
no han cumplido, entre ellas el retiro del hogar o no volverse a acercar o
agredir a las victimas, porque no hubo una instancia ya sea del Poder
Judicial o Ministerio Publico encargado del control y su ejecucion
obligatoria, peor aun, en muchos casos ni siquiera se efectivizd la
notificacidén por parte de la Policia Nacional del Peru. Comentario. Las
conclusiones a las que arriba la investigadora, son compartidas en esta
investigacion, pues se puede verificar que las medidas de proteccion no
se cumplen o se ejecutan, e incluso no se notifican de modo correcto a
los agresores, por ende, se concluye que falta una dependencia del
Poder Judicial que se modo exclusivo se encargue de hacer el

seguimiento y control de su ejecucion de modo obligatorio.

Carhuas Huaman, Santiago L. (2019). Efecto de la Ley N° 30364
en la carga procesal por los delitos de violencia contra la mujer e
integrantes del grupo familiar en el Juzgado de Investigacién Preparatoria
de Juanjui, en el periodo 2013 — 2016. Tesis para optar el grado de
maestro en Derecho Penal y Procesal por la Universidad César Vallejo,
en la cual el autor concluye que: el efecto de la Ley N° 30364 en el JIP
de Juanijui ha sido positivo porque a comparacion de los casos tramitados
con la ley anterior, ha disminuido la carga procesal. Comentario. A modo
de comentario podemos afirmar que en efecto aparentemente la
aplicacion de la norma es positiva, ello porque ha establecido un proceso

distinto a los casos de violencia familiar, no obstante a ello, el autor no
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ha considerado que muchos casos son archivados, sobre todo aquellos
en los cuales se trata de lesiones psicologicas, porque la norma no ha
establecido una protocolo o instrumento valido para determinar la
gravedad de las lesiones psiquicas, por ende, muchos casos fueron
archivados o derivados a los Juzgados de Paz Letrado, pero no porque
la ley ha tenido un efecto positivo en la disminucién de la violencia

familiar.
2.1.3. A nivel internacional

Galvan Gonzales, Francisco. (2010). Concurso de delitos. Analisis
comparado entre Espafia y México. Tesis para optar el grado de Doctor
en Derecho por la Universidad de Salamanca Espafia. En la cual el autor
concluye que: el problema del concurso de delitos no es desde el analisis
de la unidad o pluralidad de delitos, pues ello tendra que ver para
determinar la menor o0 mayor pena que se imponga; sino que debe
realizarse desde la teoria del delito que el Cédigo Penal ha establecido
mediante el criterio del legislador, tal es asi que las consecuencias y
efectos del concurso de delitos ya sea ideal o real, es distinto de acuerdo
a la categoria del delito que se analice. Comentario. De acuerdo a lo
establecido por el autor, tiene sentido, pues en analisis del concurso real
o ideal de delitos, se efectua a partir de la teoria del delito, ya que cada
uno tiene diversas consecuencias y aplicaciones que se verifican en la

imposicion de la sancién penal.
2.2. Bases Teoéricas
2.2.1. Variable Independiente.

El Art. 4 de la Ley N° 30862, agravante por incumplimiento de las
medidas de proteccion. Frente al incumplimiento de las medidas de
proteccion, dispuestas por los juzgados de familia, y los reiterados casos
de violencia familiar, el 25 de octubre del 2018 se promulgo la Ley N°
30862, que modifica una serie de normas juridicas del Cédigo Penal y de
la Ley N° 30364, al respecto en el Art. 4 de la citada norma modifica el

Art. 368 del Cédigo Penal, en cuyo ultimo parrafo afiada como agravante

23



del delito de desobediencia y resistencia a la autoridad el desobedecer o
resistirse a cumplir lo dispuesto en una medida de proteccion dictada
dentro de un proceso de violencia contra la mujer o integrantes del grupo
familiar, cuya pena se ha contemplado entre 5 y 8 afios de privativa de la
libertad; esta modificatoria ha originado un nuevo comportamiento tipico
agravado, de delito contra la funcién publica cometido por particulares,
cuyo desvalor de la accion recae en el incumplimiento de una medida de
proteccion impuesta dentro de un contexto de violencia familiar, conducta
dolosa, en tanto y en cuanto el autor conoce de la medida dictada, ha
sido notificado validamente, y se consuma cando el sujeto activo a pesar
de tal disposicién judicial que tiene caracter coercitivo vuelve a cometer
actos de violencia familiar desacatando la autoridad de cosa juzgada,
(Pena Cabrera, 2018, p. 4)

Problemas en la aplicacion del Art. 4 de la Ley N° 30862. Tanto la
agravante contenida en el Art. 122 — B modificada por la Ley N° 30819,
respecto a que el delito de lesiones leves contra la mujer por su condicion
de tal u otros integrantes del grupo familiar, mediante la desobediencia
del incumplimiento de las medidas de proteccion por parte del sujeto
activo y del Art. 368 del Cédigo Penal, modificado por el Art. 4 de la Ley
N° 30862, cuando el sujeto activo desobedece o resiste una medida de
proteccion dictada en un proceso que configure violencia contra la mujer
por su condicion de mujer o de otros integrantes del grupo familiar, a decir
de Pefia Cabrera, (2018):

"Estamos ante dos comportamientos tipicos (agravantes), cuyo
desvalor es recogido de forma idéntica en dos figuras delictivas distintas,
por lo que es labor del operador juridico establecer con toda rigurosidad
cientifica y académica, si es que estamos ante un concurso delictivo
(ideal) o ante un conflicto aparente de normas, partiendo de la premisa
que con una sola conducta se estaria vulnerando en forma simultanea
dos tipos penales. Resolucion dogmatica que va a definir el rango
punitivo a aplicar al agente como determinar aspectos de orden
procedimental”, (p.3)

24



Lo que en efecto, es verdad, pues frente a ambas normas penales,
se ha creado una problematica en su aplicacion, que es justamente
materia de la presente investigacion cientifica, ya que no existe seguridad
juridica, ni mucho menos un criterio uniforme, si frente a un caso de
lesiones leves dentro del contexto de violencia de género o de integrantes
del grupo familiar, cuando al sujeto activo ya se le impuso, con
anterioridad medidas de proteccidén, nos encontramos ante un concurso
ideal de delitos o conflicto aparente de normas, considerando que los
resultados o fallos que brinde el juez de investigacion preparatoria, en
uno u otro sentido puede o no dictar, por ejemplo prision preventiva o
sentencia condenatoria con pena de mas de 4 afos, pues en muchos
casos los jueces se decantan por el concurso o conflicto aparente de
leyes, aplicando, por el principio de especialidad y favorabilidad, sélo el
Art. 122 — B del Cédigo Penal, dejando al agresor en libertad y en estado
de real desproteccion a la victima, maxime cuando la ejecucion de las
medidas de proteccidn no son contraladas, permitiendo que muchos de
los agresores continden con su conducta violenta, que en muchos casos

va a desembocar en un feminicidio, (Rios & Moya, 2015, p. 387)

Al respecto el 27 de Setiembre del 2019 se llevé a cabo en el
Cuzco el Pleno Jurisdiccional Distrital en materia penal, en cuyo tercer
tema, traté sobre la naturaleza del incumplimiento de las medidas de
proteccion dictadas en los procesos de violencia familiar, si constituye
una agravante prevista en el inciso 6 del segundo paragrafo del Art. 122
— B del Cédigo Penal o delito de desobediencia a la autoridad previsto en
el Art. 368 segunda parte del Cédigo Penal; que si bien, no se aprecia en
fundamento del debate efectuado, por mayoria se adoptd la siguiente

posicion:

"El plenario adoptdé por mayoria la posicion 1: se presenta un
concurso aparente entre figuras tipicas previstas en el articulo 122 — B
del C y el articulo 368 del CP; por tanto, se debe aplicar la ley mas
favorable. Existe identidad en la regulacion del incumplimiento de una

medida de proteccion de no agresion en contra de mujer o integrante del
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grupo familiar entre lo estipulado en el articulo 122 — B y el articulo 368
del CP; por lo que, la conducta debe ser calificada bajo la agravante
prevista en el sequndo paragrafo del articulo 122 — B del CP, dado que

prevé una penalidad abstracta menor”

El pleno establece que se presenta un concurso aparente de las
figuras tipicas previstas y que debe aplicarse la ley mas favorable, pues
existe identidad en la regulacion de ambas normas, sobre el
incumplimiento de una medida de proteccion de no agresion en contra la
mujer e integrantes del grupo familiar, debiendo aplicarse la norma mas
favorable mas favorable y especifica, es decir, lo estipulado en la
agravante del Art. 122 — B del Cédigo Penal, en la cual la pena abstracta

es menor, (Pleno Jurisdiccional Distrital en materia penal, Cuzco 2019).

Frente a esta situacidon que, si bien es distrital y, por ende,
aplicable en el Distrito Judicial de Cuzco, resulta ser un precedente sobre
el cual un juez de cualquier distrito judicial, fundamente su decisién, lo

qgue viene sucediendo en Huanuco.

Esta situacion ha originado el problema que se desarrolla en la
presente tesis, pues cuando se presentan casos en los cuales los fiscales
provinciales o adjuntos, solicitan la prisién preventiva, al amparo que nos
encontramos dentro de un concurso ideal de delitos, y se tenga como
pena probable la mas grave, de 5 a 8 afnos, los jueces de investigacion
preparatoria, fundamentan la resolucién, de acuerdo al tantas veces
citado pleno jurisdiccional, es decir, declaran infundado el requerimiento
de prision preventiva, afirmando que se esta ante un caso de concurso
aparente de leyes, y aplicando el principio de la especialidad y de la
norma mas favorable, sin efectuar un correcto analisis de los principios
que deben ser evaluados en el tema del concurso aparente de leyes;
(especialidad, subsidiariedad, consuncién), que se desarrolla mas
adelante; pero lo mas peligroso aun, es que cada juez emplea distintos

razonamiento para desamparar el requerimiento.
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En la Corte Superior de Justicia de Huanuco, se presentd un caso
emblematico que incluso fue el motivo para investigar el tema y
desarrollar la presente tesis, pues el imputado fue investigado por el
delito de agresiones contra la mujer, pero también presentaba a favor de
la misma agraviada, que habian sido incumplidas, por esta razon que es
el Ministerio Publico requirié prision preventiva amparado en un concurso
ideal de delitos, pero el Juez de Investigacion Preparatoria lo desestimo,
precisando que se trataba de un concurso aparente de normas;
Expediente N° 002915 — 2019 — 99 — 1202 — SP — PE - 02, en el cual la
Sala de Apelaciones, ha emitido un auto de vista, con fecha 13 de Marzo
del 2020, y en sus fundamentos 5.8. y 5.9, realiza un analisis sobre el
concurso aparente de leyes y el concurso ideal de delitos, delimitando
que, en el caso de autos, cada tipo delictivo protege un bien juridico
distinto, aun cuando el supuesto de hecho sea similar, por ende, no se
trata de una sola conducta encuadrada en dos tipos penales idénticos,
sino que una sola conducta que afecta dos bienes juridicos distintos, es
decir se comete dos tipos penales, uno mas grave que el otro, en otras

palabras se trata de un concurso ideal de delitos.

Esta resolucion de vista es importante porque hace una serie de
precisiones, sin embargo, debe tenerse en consideracion, que no tiene la
calidad de sentar jurisprudencia, o que vincule de modo obligatorio a
todos los jueces, por ende, cada juez podra o no sustentar sus fallos en
el mismo razonamiento de la sala, lo que genera aun mas un problema

de inseguridad juridica.
Se destaca de la citada resolucion lo siguiente:

a) Fundamento 5.5.: “Respecto al concurso aparente de leyes, surge
cuando el sujeto activo realiza una accion que podria,
aparentemente, ser calificada en mas de un tipo penal, cuando en
realidad solo se puede aplicar uno. El encuadramiento plural se
reduce a un encuadramiento unico (por eso se dice que el concurso
es so6lo aparente), cuando uno de los tipos en juego desplaza a los

otros, con lo cual unicamente queda vigente el tipo desplazante. Esto
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b)

es, cuando uno o varios hechos son incluibles en varios preceptos
penales de los que solo uno puede aplicarse, puesto que su
estimacion conjunta supondria vulnerar el ne bis in idem. Ello sucede
siempre que uno de los preceptos basta por si solo para aprehender
todo el desvalor del hecho o hechos concurrentes. La doctrina con el
fin de orientar una correcta interpretacion del problema del concurso
aparente de leyes, ha dispuesto una serie de principios como: a)
Especialidad: el precepto especial se aplicara con preferencia al
general; b) Subsidiariedad: el precepto subsidiario se aplicara sélo en
defecto del principal, ya sea que se declare expresamente dicha
subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible; c) Expresa:
cuando en un precepto expresamente se dice que su aplicacion
queda condicionada a la no aplicacion de otro; d) Tacita: cuando de
un precepto se desprende tacitamente que su aplicacidon queda
condicionada a la no aplicacion de otro. e) Consuncién: el precepto
penal mas amplio o complejo absorbera a los que castiguen las
infracciones consumidas en aquel; f) Subsidiariedad impropia o
alternatividad: en defecto de los criterios anteriores, el precepto penal
mas grave excluira los que castiguen el hecho con pena menor.

Funciona cuando ninguno de los otros tres es aplicables”.

Fundamento 5.8.: “Es evidente, dado los supuestos tipicos de cada
delito, que cada uno tiende a proteger un bien juridico distinto, aun
cuando en la redaccion normativa, pudiera existir un supuesto de
hecho similar que incrementa la culpabilidad. En efecto, de los
hechos facticos se observa que no se trata de una sola conducta
encuadrada en dos tipos penales idénticos, pues véase bien, que el
imputado desobedecioé una medida de proteccidn, configurando asi el
delito de “Desobediencia a la Autoridad”, y con esa desobediencia,
generd un escenario de agresiones, también punible que se
considera como delito de “Agresiones en Contra de las Mujeres o
Integrantes del Grupo Familiar”. A criterio de este Colegiado, no
existe un concurso aparente de leyes, tal como lo senala la Juez

Penal, y que acoger un argumento asi, llevaria a concluir que la
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desobediencia se configura sélo cuando la medida inobservada,
corresponde a ordenes distintas a la no agresion; lo cual no es
razonable, pues mermariamos el disvalor de la accién, sancionando
unicamente con pena grave (delito de desobediencia a la autoridad),
a cualquier conducta indisciplinada diferente a la orden de no
agresion, que siendo mas disvaliosa, solo le corresponderia una pena

leve (delito de agresiones a la mujer)”,

Fundamento 5.9.: “Entonces nos encontramos ante la concurrencia
ideal de delitos, pues el fundamento de la puniciéon de cada tipo penal
objeto de investigacion, es distinto, y por ende, no se trastoca la
prohibicion de persecucidén penal multiple: Por un lado, el articulo
122-B apartado 6 del Cdodigo Penal, reprime la conducta que causa
lesiones o afectacion psicolédgica, agravada por la contravencion de
una medida de proteccion, que viene legitimado por el deber general
del ser humano de no hacer dafio al otro, y que la agravante viene
condicionada porque, ademas de tal principio general, se afiade un
deber especial dirigida al autor en forma especifica, que es una orden
de no agresion emanada por autoridad competente, o que implica
una mayor culpabilidad, al advertir en el agresor, una mayor osadia o
atrevimiento para causar una lesion, pese a una orden publica
especifica. Mientras que el fundamento del delito de desobediencia,
se fundamenta en el principio de autoridad, pues la desobediencia
lesiona el orden de la administracion publica, atacando su autoridad
funcional. De ahi que, no existe impedimento material-sustantivo,

para la concurrencia de ambos tipos legales en el caso de autos”.

En definitiva, son criterios con los cuales el suscrito comparte, sin

perder de vista que en nuestra jurisprudencia nacional también existen

pronunciamiento relacionados con el analisis del concurso aparente.

En este mismo sentido la Casacion N° 1020-2017- Lima, (21 de

noviembre 2018), en su Fundamento 7.6, sefiala lo siguiente:
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“Los principios para dar solucion al denominado concurso de
leyes, segun la doctrina son el de especialidad, subsidiariedad vy
consuncion. Se habla de especialidad cuando una disposicion penal
presenta todos los elementos de otra diferenciandose unicamente de ella
en que contiene un componente adicional que hace que el supuesto de
hecho deba ser considerado desde un particular punto de vista. La
subsidiariedad significa que un precepto penal reclama vigencia para el
caso en el que no intervenga ya otro precepto. La consuncion se da
cuando el contenido del injusto y de culpabilidad de una accidn tipica
incluye también otro hecho o, en su caso, otro tipo; de este modo, la
condena desde uno de los puntos de vista juridicos que se plantea agota

y expresa el desvalor del suceso en su conjunto.

Respecto a este ultimo criterio, es importante destacar que, para
su aplicacion los diversos hechos han de estar en una misma linea de
progresion en el ataque a un mismo bien juridico protegido, pues de lo
contrario ya no habria concurso de leyes, sino de delitos, agregando en

su Fundamento 7.7 que:

“La doctrina senala que los delitos de peligro abstracto dolosos
nunca quedan desplazados por los delitos de lesién™. Esta linea
doctrinaria se reconoce en el Recurso de Nulidad N° 2215-2009-Cusco,
del 20 de abril de 2010.

El delito de resistencia o desobediencia a la autoridad. Es un delito
que de modo sistematico se encuentra ubicado dentro de los delitos
contra la administracion publica, especificamente en los tipos delictivos
cometido por particulares, el Art. 368 del Cddigo Penal, cuyo bien juridico

protegido, de acuerdo a lo anotado por Pariona Arana, (2017):

“es el correcto funcionamiento de la administracion publica en
beneficio de los ciudadanos. Se protege, en consecuencia, la libre
formacién de la voluntad estatal de las autoridades y funcionarios y
servidores publicos en ejercicio legitimo de sus funciones y el libre
gjercicio de las actuaciones funcionariales”, (p. 81)
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Es decir, el correcto funcionamiento de la administracion publica,
entendido como la fuerza o coercitividad que tienen los mandatos u
ordenes emitidas por los funcionarios publicos, en ejercicio de sus
funciones, (Rojas Vargas, 2014, p. 151), se protege la libre y legal
determinacién del funcionario publico al emitir, al administrado, una orden
que debe ser acatada; siendo que el sujeto activo, es un particular contra
quien se ha dictado la orden resistida o desobedecida, y el sujeto pasivo,
titular del bien juridico es el Estado, en especifico la dependencia o
entidad que emitio la disposicion desacatada; este delito es doloso, es
decir, el sujeto activo tiene que actuar con conocimiento y voluntad de
realizar los elementos objetivos del tipo, en este caso conocer de la
orden, estar en posibilidades de cumplirla, pero desobedecerla u omitir
su cumplimiento de modo deliberado, (Pariona Arana, 2017, p. 83), se
trata de de una orden o mandato imperativo y de contenido intimidatorio,
cuyo acatamiento es obligatorio, dictada o expedida por una autoridad
competente en virtud al legitimo ejercicio de sus funciones, que le fue
notificada de manera antelada al sujeto activo, (Juarez Munoz, 2017, p.
267)

El tipo penal es comun, pues no exige que el sujeto activo tenga
una cualidad especial, por ende, puede ser cometido por cualquier
persona, pero tiene que existir una situacion especial, el de ser requerido
por funcionario o servidor publico en ejercicio de sus funciones para que
cumpla una conducta o comportamiento legal, si bien la conducta puede
agravarse cuando el sujeto activo sea funcionario publico, es importante
tener en cuenta que, este tipo penal es eminentemente doloso, es decir,
el sujeto activo tiene que conocer y querer la realizacion de los elementos
objetivos del tipo; las modalidades delictivas pueden configurarse, de
acuerdo a lo establecido en la ley, el impedir, obligar o estorbar, que se
materializa mediante el desacato o rehusamiento por parte del sujeto
activo, reaccionado en contravencion al mandato impartido de modo

expreso, legitimo y posible; Juarez Munoz, (2017), refiere que:
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“La finalidad del tipo penal de desobediencia y resistencia a la
autoridad es proteger el correcto desarrollo de la administracion publica,
procurando evitar que los ciudadanos entorpezcan la funcion ejecutiva

de una orden emanada de la administracion publica”, (p. 264)

El tipo base es la simple resistencia o desobediencia dolosa, a
excepcion que se trate de la propia detencidon del sujeto activo, pero el
tipo penal también ha establecido una serie de agravantes, entre ellas
como ya se ha referido con la modificacion de este tipo penal, mediante
la Ley N° 30862, corresponde al incumplimiento, mediante la
desobediencia o resistencia de una medida de proteccién dictada en un
proceso por violencia familiar, es decir, contra las mujeres por su
condicion de tal o integrantes del grupo familiar, (Villavicencio Terreros,
2018, p. 254); debe tratarse de una orden o mandato que sea emanado
de autoridad competente, es decir legal y legitimo, y dentro del marco de
la posibilidad de cumplimiento por parte del autor, pero ademas tiene que
ser conocido por el agente, es decir debidamente notificado, pues de lo
contrario operaria la atipicidad de la conducta (Rojas Vargas, 2014, p.
155)

Frente a esta nueva situacion es la que se plasma aun mas la
desproteccion a las victimas, pues no existe un criterio mayoritario
respecto a que si nos encontramos frente a un concurso aparente de

normas o a un concurso ideal de delitos, que es necesario precisar.

La Corte Suprema, en la ejecutoria suprema expedida en el el R.
N. N° 1337 — 2013 — Cuzco de fecha 20 de Enero del 2015, en el quinto

fundamento juridico, ha explidado este delito:

"El articulo 368 del Codigo Penal sanciona al que desobedece o
resiste la orden legalmente impartida por un funcionario publico en el
gjercicio de sus atribuciones, de ello se desprende que son dos las
modalidades tipicas que se regulan en el citado dispositivo, la primera
supone el desacato del administrado de la orden impartida, esto es, la

negacion a obedecer, mientras que la segunda importa una conducta
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obstruccionista por parte del agent, en cuanto a la realizacion de los actos

que traban la actuacion funcionarial *

Concurso aparente de normas. Se considera que existe concurso
aparente de normas o de leyes, cuando uno o varios tipos legales se
encuadran en varios preceptos penales de los que solo puede aplicarse
uno de ellos, en otras palabras es importante la definicién que da Jakobs,
respecto al concurso de leyes o concurso aparente de delitos, pues con
mucho sentido refiere que en el concurso aparente de normas existe un
s6lo o unico delito pluralmente formulado, mientras que en el concurso
de delitos existe una pluralidad de delitos, (Jakobs, 1997, p. 138); es
decir, cuando uno o varios hechos son incluibles en varios preceptos
legales de los cuales solo uno puede aplicarse puesto que su estimacion
conjunta supondria un bis in idem, (Mir Puig, 1998, p. 675); en otras
palabras, a primera vista el hecho puede ser calificado como un
concurso, pero en la realidad no existe, por ende, se debe aplicar un solo
tipo penal, (Merlo, s/f. p. 7); como refiere Garcia Cavero, (2012), de modo

CONCiso:

"En el concurso de leyes, la conducta del autor se encuentra
abarcada por la formulacion de varios tipos penales, pero sélo uno de
ellos resulta suficiente para determinar el delito. Si bien la conducta
puede subsumirse en varios tipos penales, solamente uno de los mismos
engloba, completamente el sentido juridico - penal de la conducta del

autor y desplaza, por ello, al resto de tipos penales”, (p. 764)

Frente a esta situacion su aplicacion debe restringirse a una sola
norma, en varias situaciones se tiende a confundir con un concurso ideal
de delitos, pero la diferencia es que en la primera existe una sola

infraccion penal y no varias, como ocurre en la segunda.

Villavicencio Terreros, (2006), ofrece una pauta esencial para

diferenciar una situacion de otra:

“La diferencia del concurso aparente de leyes con el concurso
ideal es que precisamente en el concurso aparente hay unidad de ley, en
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tanto que en concurso ideal haya pluralidad de leyes. Asi que en el
concurso se produce el fenébmeno que una ley excluye a otra (unidad de
ley), lo que no ocurre en el concurso ideal en que se aplica la pena del

delito mas grave, pero no se excluye ninguna ley", (p. 711)

Al respecto también cabe precisar que existen dos posiciones
sobre el tema, el primero esta referido que en un concurso aparente de
normas todos los preceptos concurren de forma efectiva de acuerdo al
tipo penal o tipos penales descritos, pero solo puede aplicarse uno de
ellos; por su parte otro sector considera que este concurso solo es
aparente, pues al efectuar una correcta y adecuada interpretacion de los
hechos se selecciona sélo el que es aplicable de modo correcto, (Pefa
Castillo, 2017, p. 73)

Es importante considerar que nuestro Codigo Penal no le ha
dedicado ningun apartado para regular de modo expreso el concurso de
leyes, por ende, ante un hecho de tal naturaleza se tiene que recurrir a la
doctrina o jurisprudencia, la misma que no resulta mayoritaria, siendo que
la doctrina ha desarrollado una serie de principios que pueden
establecerse para determinar si en un caso concreto se esta ante un
concurso o conflicto aparente de normas o ante un concurso de delitos;
(Garcia Cavero, 2012, p. 766)

Principios que rigen el concurso aparente de normas

Existe una serie de principios o reglas para ubicar e interpretar el
concurso aparente de leyes, a efectos de establecer la norma que debe
ser aplicada en el caso concreto, que no es necesariamente la de mayor
sancioén, sino aquélla que sea mas precisa y de mejor forma se subsuma
al hecho, (Villavicencio, 2006, p. 712):

Especialidad. Bajo este principio se entiende que existe concurso
aparente de leyes cuando dos tipos pueden aplicarse a un mismo hecho,
pero en estos casos debe prevalecer la especialidad, es decir, el tipo
legal mas especifico prima sobre el tipo penal mas general, (Villavicencio
Terreros, 2006, p. 713); por ende, debe aplicarse el tipo penal que regula
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de modo mas especifico la integridad del delito, cuya mayor intensidad
descriptiva se presenta en los siguientes casos: el tipo penal privilegiado
excluye la aplicacion del tipo penal sobre el que ha operado el privilegio,
(Mir, 1998 p. 376); este sentido Bacigalupo, (2004), explica de modo

detallado como opera este principio:

“La relacion de especialidad se da en todos los casos en que los
tipos guardan relacion de cualificado o privilegiado con respecto al tipo
basico. La determinacion de si un delito representa una hipotesis especial
del tipo basico o si, por el contrario, constituye a su vez un tipo autbnomo,

es decir otro tipo basico, puede discutida’, (p. 538)

Los tipos penales agravados y compuestos excluyen la aplicacion
del tipo penal basico o de los tipos penales simples, respectivamente;
una aplicacién preferente tiene los tipos que sancionan supuestos
graves, sobre los que no son tales; el problema surge cuando se
presentan varios tipos penales derivados, atenuados o agravados de un
mismo tipo basico con sus mismos marcos penales abstractos, en estos
casos se tiene que aplicar el tipo mas especifico, (Garcia Cavero, 2012,
p. 768)

Subsidiariedad. Este principio explica que debe aplicarse la norma
subsidiaria o auxiliar, si es imposible aplicar la norma principal,
(Villavicencio Terreros, 2006, p. 713); procede si el hecho no puede ser
subsumido en otros tipos penales con una pena mayor, la subsidiariedad
no debe entenderse como una relacion género — especie, pues de ser asi
no habria diferencia con el principio de especialidad, por ende, se trata
de tipos que comparten un elemento juridico — penal comun en la
proteccion del mismo bien juridico , que si bien en algunos casos pueden
subsumirse en ambos tipos penales, hay otros que se subsumen
solamente en uno; también puede operar de acuerdo al contexto
sistematico del tipo penal (Garcia Cavero, 2012, p. 769), es decir, que el
primer tipo penal subsidia al segundo, si el principal no es aplicable, debe
aplicarse la subsidiaria, los hechos que incluyen en el primero, pero no

en el segundo, o viceversa e incluso en hechos que se incluyen en el

35



primero y en el segundo, por ejemplo al tratarse de hechos consumados,
podria darse en caso que se realicen hechos incompletos, como la
tentativa, que es la fase previa, por ende, solo se aplica en defecto del
principal, ya sea de forma expresa o tacita, solamente en caso que un
tipo subsidiario no pueda ser aplicado debido a que el hecho puede
castigarse también con los tipos penales principales se presenta una
situacion de concurso de leyes que se resuelve a favor de los tipos
penales principales; Bacigalupo, (2004) ofrece una detallada explicacion

de este principio:

“Con referencia a la subsidiariedad expresa se da cuando el texto
legal indica que el precepto es aplicable, siempre que no lo fuera otro
mas grave. (...) Los supuestos de subsidiariedad tacita debe deducirse
por la via interpretativa. Para ello es preciso tener en cuenta que la
relacion entre un tipo penal y otro debe ser de tal naturaleza que la
relacion de ambos mediante una tnica accion no deberia dar lugar a la

aplicacion de las reglas del concurso ideal”, (p. 539).

Consuncion. Este principio consiste en que el precepto mas amplio o
complejo absorba a los que castigan las infracciones consumidas en

aquel, como bien lo explica Garcia Cavero, (2012):

“Se trata de actos acompanantes del delito que, aunque pueden
por si mismos dar pie a un delito, se consideran abarcados por la sancion
penal prevista para el delito central. No obstante, si el hecho previo,
concomitante o posterior desborda lo necesario para cometer el delito o
asegurar el fin delictivo, entonces podra surgir el concurso de delitos™ (p.
772).

En otras palabras, cuando el contenido de injusto y de la
imputacion personal de un delito estan contenidos en otro, (el tipo mas
grave incluye al menos grave), obviamente no es facil poder diferenciarlo
del principio de subsidiariedad; en tal sentido, podemos afirmar que opera
como una unidad o pluralidad de acciones, como un hecho acompafante

tipico o un hecho acompafiante impune o copenado, en acciones que se
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cometen luego de un delito, hasta agotarlo, utilizarlo o protegerse de la
persecucion, siempre que no se incremente el dafo causado
precedentemente; (Villavicencio Terreros, 2006, p. 714); recogiendo las

palabras de Merlo, (s/f):

"Los casos de consuncion pueden apreciarse principalmente
frente a iter criminis porque en el desarrollo gradual de la accion el agente
a veces para completar su obra propuesta (delito consumado) transita
por actos de ejecuciones que ya son punibles en si mismos, pero en

definitiva estos quedan absorbidos por la consumacioén del hecho™, (p. 9)

Se debe considerar dentro de la pena prevista para un tipo
delictivo determinado también la pena que le corresponderia a los hechos
previos, concomitantes o posteriores a la realizacién del tipo penal, es
decir, se trata de actos acompafantes del delito, que por si mismos
pueden ser considerados otros delitos independientes, pero que estan
abarcados dentro de la sancion prevista para el delito central, es decir

opera la inclusion de un delito en otro, (Garcia Cavero, 2012, p. 773).

En palabras de Bacigalupo, (2004), quien ofrece una sencilla, pero

muy clara definicidon de este principio:

“La relacién de consuncién se da cuando el contenido del ilicito y
la culpabilidad de un delito estan incluidos en otro, en otras palabras,
cuando la realizacion de un tipo (mas grave), por lo menos por regla
general, incluye la realizacion de otro (menos grave). La relacion no es

de manera légica’, (p. 539)

Alternatividad. Fue considerado por una parte de la doctrina como una
forma de concurso de leyes, para determinar si la alternatividad configura
un concurso de leyes, es necesario considerar que; puede darse ante el
supuesto que dos tipos penales operen paralelamente como
consecuencia de un error legislativo, (Villavicencio Terreros, 2006, p.
715); es necesario considerar que la alternatividad se produce cuando
dos tipos penales se excluyen de modo reciproco, por ende, no

estariamos ni siquiera ante un concurso de leyes, pues no existe unidad

37



y bien sabido es que en estos casos procede cuando los tipos penales
se cubren por lo menos parcialmente, en estos casos opera el criterio de
mayor penalidad, la misma que puede presentarse en dos formas como
relacion de identidad o de interferencia, en el primer caso no existe
concurrencia de leyes, y cuando se trata de interferencia, es necesario
establecer si estamos ante un concurso ideal de delitos o un concurso
aparente de leyes; si se trata de delitos que no se sustentan en bienes
juridicos distintos, no estariamos ante un concurso ideal de delitos; pero
si corresponden a agravaciones de un mismo tipo base, o bien juridico
nos encontrariamos antes un concurso aparente de leyes (Garcia
Cavero, 2012, p. 775).

Concurso ideal de delitos. Normalmente en la configuracion de un
delito existe una unidad de accion y unidad de resultado, pero
facticamente en el sistema penal, la conducta humana puede
manifestarse de distintas maneras, las mismas que pueden afectar a uno
o varios bienes juridicos, (Roxin, 2007, p. 459), de ello, podemos afirmar
que los hechos de contenido penal que se producen en la realidad
objetiva no se cometen de modo uniforme, pues cada caso es unico,

como refiere Villavicencio Terreros, (2006):

“Llamado también concurso formal, es la confluencia de dos mas
infracciones delictivas ocasionadas por una sola accion del sujeto.
Nuestro Codigo Penal define el concurso ideal en el articulo 48, cuando

varias disposiciones son aplicables al mismo hecho”, (p. 696)

El ndcleo central del concurso ideal de delitos, es la unidad de
accion o de hecho, la misma que no se determina por criterios naturales
sino juridico — penales; con una misma conducta penalmente relevante o
delictual, el sujeto realiza varios tipos penales, que pueden ser de la
misma o distinta naturaleza, que genera el concurso ideal homogéneo y
el heterogéneo, (Garcia Cavero, 2012, p. 781); al tratar el tema del
concurso ideal de delitos, es necesario considerar, que estamos tratando

de una relacion entre conducta y delito, un mismo hecho que produce
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mas de un delito, sustentada en la teoria de la pluralidad, (Garcia Cavero,

2012, p. 782); como lo explica también, (Merlo, s.f.):

"El concurso ideal implica la unidad delictiva, pero no reside en la
unidad de las lesiones, sino en la unidad del hecho (...) También habra
concurso ideal siempre que esos delitos ocurran al mismo tiempo, o sea,
cuando se comete uno y ahi mismo se violan varias disposiciones legales
(...) Hay que saber que el concurso ideal es la excepcion por lo comun

es que cada delito es independiente” (p. 5)

Es importante considerar que cuando se presentan casos
complejos como lo que sucede con el concurso de delitos ya sea ideal o
real; en el caso que nos ocupa sobre el concurso ideal de delitos, en el
cual el autor, en base a una unidad de accion o de omision tipica vulnera
uno o varios tipos penales, en estos tipos concursales existe una mayor
intensidad del injusto en tanto, el disvalor del resultado expresa una
mayor ofensividad al bien juridico protegido, pero ademas existe una
unidad de resolucion judicial; pues el sujeto activo se manifiesta una sola
vez en contra del orden juridico, a pesar que al hacerlo lesiona varias
veces uno o mas bienes juridicos o tipos legales; a decir de Bacigalupo,
(2004):

“... habréa una unidad natural de accién cuando se dé conexion
temporal y espacial estrecha de una serie de acciones y omisiones que
fundamenten una vinculacion de significado de tal naturaleza que
también para la valoracion juridica sélo pueda aceptarse un tnico hecho,

pero que origina una serie de delitos simultaneos”, (p. 5650)

En otras palabras, cuando un sélo hecho constituya dos o mas
infracciones de la ley penal, que puede causar dos o0 mas delitos idénticos
o en su defecto, delitos distintos, (Mir Puig, 1998, p. 670); algunos autores
prefieren referirse al término hecho, en lugar que accién porque el
primero es mas amplio, lo que tiene sentido ya que el hecho delictivo
puede manifestarse no solo en una accion, sino también en una omision

0 comisién por omision, (Mufidz Herment, s/f. p. 352)
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El problema del concurso ideal, hay que plantearlo desde los fines
de la pena, poniendo mayor énfasis a la voluntad del autor que a la
antijuridicidad material, de este modo se relaciona la respuesta punitiva
del Estado tomando como referencia la voluntad criminal del autor, por
ende, la pena sera la que corresponda al delito mayor, (Peha Cabrera,
2007, p. 634); pues se sostiene que en el concurso ideal el agente
mediante una unidad de accion u omision tipica vulnera una o varias
disposiciones legales, es decir, infringe de forma simultanea un mismo
tipo penal (concurso ideal homogéneo) o tipos penales distintos
(heterogéneos), es decir, se manifiesta una unidad subjetiva, una unidad
delictiva bajo una unidad de resolucion criminal; el autor con un solo
proceder criminal produce un mayor antijuricidad material que se
concretiza en una afectacion multiple en cuando a titulares de bienes
juridicos; (Roxin, 2007, p. 389).

En otras palabras, se refiere a un solo hecho, pero varios delitos,
puede que este unico hecho se manifieste en varios movimientos
corporales distintos, pero lo que interesa en este caso es sélo su
relevancia juridico penal llevada a la subsuncion tipica, es importante no
confundir con el concurso aparente de normas, pues en ésta como refiere
Jakobs; existe un solo delito que ha sido formulado de modo plural en la
ley (Pena Cabrera A., 2007, p. 636).

La consecuencia aplicable a los casos de concurso ideal es que
se rige por el principio de absorcidn, es decir, que el delito mas grave que
se ha causado absorbe al menos grave, (Mir, 1998, p. 457); razon por la
cual se impone una unica pena que corresponde al delito mas grave y en
caso de tratarse de delitos de la misma naturaleza, es decir, ante un
concurso ideal homogéneo se aplica cualquiera de las penas
(Villavicencio Terreros, 2006, p. 703).
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2.2.2. Variable dependiente. Desproteccion de las victimas de violencia

familiar.

La violencia contra las mujeres en el Peru no se detiene, los
medios de comunicacion dan cuenta del aumento sistematico de los
casos de agresiones fisicas realizadas por los hombres con quienes
tienen o han mantenido una relacion sentimental con quienes incluso en
la mayoria de los casos procrearon hijos. Los motivos por los cuales se
desencadenan las agresiones son variados entre los que se destacan el
machismo, el alcoholismo, los celos, la impotencia ante la negativa de

reiniciar la relacion, entre muchos otros.

Tratar el tema de la violencia familiar, corresponden a un grave
problema de salud publica que el Estado tiene que resolver, sobre todo
frente a los casos de la violencia contra la mujer, cuya manifestacion mas
grave es el feminicidio, dar muerte a la mujer, por su condicion de mujer,
(violencia de género); este enfoque de género frente a las situaciones de
violencia, no sélo se presenta en los casos de muerte, sino en situaciones
de violencia tanto familiar como extra familiar; la tesis abarca el tema de

la violencia contra la mujer, en el entorno familiar.

Ante esta realidad el Estado para defender el derecho a la vida y
a la integridad fisica ha implementado programas de apoyo a las mujeres
victimas de tales agresiones y a la vez, desde el punto de vista legal ha
creado mecanismos que coadyuvan con este fin tales como, la tipificacién
como delito de las lesiones por violencia familiar y del feminicidio, asi
como la facultad Judicial para otorgar medidas de proteccion en favor de

las victimas y dirigidas a detener los actos de agresion.

El Estado reconoce la real existencia de la desigualdad social,
sustentada en la diferencia bioldgica dentro del contexto de las
caracteristicas sexuales, pero no solo es el hecho de pertenecer o no a
un determinado sexo, sino y sobre todo los mas importante es la
valoracion social y cultural que se brinda a la persona por tales

caracteristicas sexuales, (varén y mujer); la violencia que, se ejerce
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contra la mujer se puede conceptualizar dentro de esta valoracion socio
cultural, con sentido patriarcal — machista — que, reconoce la superioridad
masculina frente a la mujer, sumisa (madre, esposa, hija); por ende, la
violencia ejercida contra la mujer encuentra su justificacion vy
normalizacion o aceptacion que tiende a disculpar las conducta violenta
del vardon y en el peor de los casos considera a la mujer como la
provocadora de la agresion con lo cual se pretende justificar la agresion;
(Ministerio Publico, 2018, p. 15)

Bajo este contexto, y reconociendo que la mujer necesita una
proteccion especial para equilibrar la balanza frente al varén, dentro de
un principio de igualdad, es que, el 9 de junio de 1994, en el Estado de
Belem do Para - Brasil, diversos paises, entre ellos Peru firma el
Convenio Interamericano para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer; pero este convenio, que es parte integrante de nuestro
derecho interno, por reconocimiento constitucional, es una norma de

suma importancia, en cuanto y en tanto, en su Articulo 1, reconoce que:

“debe entenderse por violencia contra la mujer cualquier accion o
conducta basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento
fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el ambito publico como el

privado”

Ademas, hace una serie de precisiones, que han sido recogidas
en los textos juridicos, estableciendo los parametros de la violencia intra
familiar, a todo tipo de maltrato, aun cuando ya no exista la relacién
interpersonal con la agraviada, que se extiende ademas fuera de la
espera intima, protegiendo una serie de derechos como la vida, libertad,
integridad, dignidad, seguridad, entre otros; establece ademas que es
deber de los Estados y de las autoridades adoptar los mecanismos

legales para efectivizar esta proteccion, erradicacion y sancion.

Dentro de este estado de las cosas y frente a esta situacion, el
pais ha venido integrando dentro de su normativa, una serie de leyes

para la prevencion de la violencia, siendo la mas importante innovacion
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la Ley N° 30364, denominada ley para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar, vigente a partir
del 23 de Noviembre del 2015, que ha suplido la anterior, que en efecto
no resolvio el problema; no obstante ello, a cinco afos de vigencia de la
norma antes citada y de las multiples modificatorias que ha venido
sufriendo, se puede observar que la violencia contra la mujer y contra la
familia no se previene ni se ha detenido, por el contrario, el panorama es

desolador.

De acuerdo al reporte del nivel de cumplimiento de indicadores
regionales y provinciales, que corresponde al Plan Nacional contra la
Violencia de Género 2016 — 2018 de la Defensoria del Pueblo, en lo que
respecta a la Region Huanuco, sobre el indicador 1.6.1. Lineamientos y
guias metodologicas para la prevencion de violencia de género desde
sectores, instituciones estatales, gobiernos regionales y provinciales, no
se cuenta con lineamientos para prevenir la violencia de género, tampoco
con una guia metodolégica que oriente su aplicacién, no se han incluido
estrategias, acciones ni actividades de prevencion, dentro del Plan
Operativo Institucional; sobre el indicador 2.4.1. de Incremento de la
cobertura territorial de servicios de atencion y recuperacion
especializados en la atencion de personas afectadas por violencia de
género, en nuestra region se ha creado un hogar de refugio temporal para
mujeres victimas, que ha atendido sélo a 28 mujeres en el 2017 y 24 en
el 2018, con un presupuesto infimo de S/. 80,000 por afo, de lo que
desprende que las autoridades politicas de la region, casi nada estan

trabajando para la prevencion y proteccién de la violencia de género.

Medidas de protecciéon. Cuando se producen situaciones de violencia
contra mujer y casos de violencia familiar, la Ley N° 30364, establece dos
vias de proteccion que son la cautelar y la judicial propiamente dicha, es
decir, frente a un caso de violencia el fiscal remite actuados al Juzgado
de Familia a efectos que dicte las medidas de proteccién y ademas
asume la investigacion de los hechos, y si se configura delitos formalizara

la investigacién preparatoria.
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Sobre las medidas de proteccion se puede afirmar que las mismas
no surten los efectos esperados, a pesar de las recomendaciones de la
Convencidn sobre Eliminacién de Toda Forma de Discriminacion contra
la Mujer (CEDAW), suscrita por el pais el 23 de Julio de 1981, que en su

articulo 2.c) dice:

"Los Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en
todas sus formas, (...) y con tales objetivos se compromete a: c)
Establecer la proteccion juridica de los derechos de la mujer sobre la
base de igualdad con los derechos del hombre y garantizar, por conducto
de los tribunales nacionales o competentes y de otras instituciones

publicas la proteccion efectiva de la mujer, (...) ~

Y la propia Convenciéon Belem do Para, a la que se ha hecho
referencia lineas precedentes, que ha establecido, como norma supra
nacional, perteneciente al derecho interno, en su articulo 7.d, que es

deber del Estado lo siguiente:

“adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse
de hostigar, intimidar, amenazar, dafiar o poner el peligro la vida de la
mujer de cualquier forma que atente contra su integridad o perjudique su

propiedad” y;
En el articulo 7.f:

“establecer procedimientos justos y eficaces para que la mujer que
haya sido sometida a violencia, que incluyan entre otros, medidas de

proteccion, un juicio justo y el acceso efectivo a tales procedimientos”

Las medidas de proteccion, cuyo sustento esta contenido en las
normas internacionales ya anotadas, y recogidas en la Ley N° 30364,
sobre los mecanismos de proteccién son dos, la primera de naturaleza
cautelar, que corresponde a la tutela judicial urgente frente a un acto
violento, tramitado ante el Juez de Familia, quien dicta las medidas de
proteccion, cuyo seguimiento y control de cumplimiento lo efectua la

Policia Nacional del Peru, mediante la division de familia, que brinda
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respuesta a favor de la victima, frente al acto violento, y la segunda es
paralela a la primera, que esta a cargo de los 6rganos jurisdiccionales
penales o de paz letrado, dependiendo de la magnitud de la agresion,
que se impone durante la etapa de investigacion o juzgamiento, mediante
las sanciones de contenido penal, (delitos o faltas), cada una con fines
distintos, pues la primera es para proteger o salvaguardar la vida,
dignidad, e integridad fisica y psicoldgica de la victima, mientras que el

fin de la segunda es sancionar al responsable.

El proceso para otorgar estas medidas es sencillo y expedito, el
Juez de Familia tiene absoluta independencia para ordenar al agresor
cese en sus ataques y sin necesidad de que la victima se vea obligada a
portar medios de prueba que demuestren los hechos denunciados. De
manera formal esta alternativa pareciera eficaz, se puede pensar que de
esta manera la violencia contra las mujeres se disminuiria, pero, en la
practica no es asi, a pesar de que a las mujeres se les otorga esa
proteccion el agresor no cumple con las obligaciones impuestas, en su
lugar reincide en los hechos, aumenta su frecuencia y su intensidad hasta
llegar, en algunos de los casos, a acabar con la vida de la mujer, es decir,

cometiendo feminicidio.

Respecto de las medidas de proteccién corresponde afiadir las

siguientes precisiones:

a). Debe ser una decisién adecuada: La medida debe ser adecuada al
riesgo, no al dafo, ello significa que, a pesar que el hecho pueda ser
calificado, en el ambito penal, como un ilicito no grave, o que incluso
no tenga la entidad de ser considerado como un hecho ilicito, el
riesgo puede ser alto, por lo tanto, la medida de proteccion responde
al riesgo y no al dafo, y subsiste en cuanto el éste persista. Existen
algunos indicadores de riesgo medidos por investigaciones
empiricas como, por ejemplo, el hecho que los feminicidios ocurren
cuando la victima comunica o hace saber su voluntad de no continuar
la relacion, por lo que las medidas de proteccion deben ser mas

intensas, y deben ser monitoreadas en estos casos.
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b) Debe merecer una decisién oportuna: Ello implica que, teniendo en
cuenta el ciclo de la violencia, debe ser dispuesta luego de la
descarga, pero antes de la luna de miel, toda vez que si la medida
es oportuna se logra romper con el ciclo de violencia, logrado evitar

su perpetuacion y nuevas agresiones.

c) Debe obedecer a una decision integral: Es decir, rodear a la victima
con un circulo juridico protector, resolviendo las decisiones
vinculadas a su empoderamiento y autonomia, que prevea
alimentos, tenencia, medidas cautelares vinculadas a los bienes,

traslado laboral por razones de violencia, etc.

El tema de la presente tesis, corresponde a las medidas de
proteccion y su incumplimiento; siendo que se ha observado que en la
mayoria de casos el agresor no las acata, y continua ejerciendo violencia
en las victimas, por ende, el Estado las desprotege, es por esta razon se
evidencia la reiterada comision de estos delitos tipificados en el Art. 122
- B del Cédigo Penal.

Como ya se ha hecho referencia la situacién de la violencia familiar
en el Peru, es un problema de Estado, por ende, por razones de politica
criminal, siendo que las nueva tendencias juridico penales se orientan es
necesario que el debate se someta a situaciones de adelantamiento de
las barreras de proteccion, tal es asi que el derecho penal moderno es
sumamente prevencionista con la finalidad de proteger al bien juridico,
pero a la vez asume un rol drasticamente sancionador, (Roxin, 2007, p.
34); y como consecuencia de los altos indices de violencia contra la
mujer, se han ido modificando de modo continuo las normas, tanto de la
propia Ley N° 30364, asi como el Cédigo Penal, entre otras para que
exista una situacion de homogeneidad normativa, en este contexto es
que el 13 de Julio del 2018 se promulga la Ley N° 30819.

Esta ley modifica el delito de lesiones leves y lo tipifica como
agresiones contra las mujeres e integrantes del grupo familiar,

estableciendo en su conducta tipica como cualquier lesién corporal que
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requieren menos de diez dias de asistencia o descanso, ademas de
afectacion psicologica cognitiva o conductual, que no califique como dafio
psiquico a una mujer por su condicién de tal o a integrantes del grupo
familiar en cualquiera de sus contextos, delito que se agrava por una
serie de circunstancias, estableciendo hasta 7 agravantes, entre ellas si
las lesiones se dan contraviniendo una medida de proteccion emitida por

la autoridad competente.

Al respecto cabe precisar, en primer lugar, que la relacion que se
produce entre la violencia intrafamiliar y el delito de lesiones es intimo,
no obstante a ello la violencia fisica tiene menos dificultad probatoria que
la psicologica, de acuerdo a la escala de valores nuestra norma ha
definido entre las lesiones graves, las leves e incluso las faltas contra la
persona, se distinguen por la intensidad del detrimento o menoscabo del
bien juridico, distinto al desvalor de la conducta, (Rios & Moya, 2015, p.
339); en este sentido, lo que se valora para establecer la escala punitiva
es el desvalor del resultado, lo que en cierto modo tiene légica pues a
menor accidon el dafio también lo es y por ende tiene menos reproche
penal, (Maqueda Abreu, 2001, p. 134)

En este orden de ideas, coincidimos que las lesiones leves,
corresponden a conductas menos graves que se infringen contra el
agraviado, ya sean estas de connotacién fisica y / o psicoldgica, no
obstante ello, dentro de este mismo marco de lesiones leves, la norma
penal establece una serie de variantes que van desde el tipo penal simple
en el 122,122 — Ay 122 — B, hasta los casos agravados, como los que
se presentan cuando las lesiones se producen contra la mujer por su
condicion de tal, es decir, bajo un contexto de género u otros integrantes
del grupo familiar, pero ademas aun se agrava esta situaciéon cuando
ocurre como un acto reiterativo, es decir, cuando al sujeto activo ya se le
habia impuesto una medida de proteccion previa, pero a pesar de ésta,
volvio a agredir a la victima, estos actos de reiterativos de violencia
familiar cuando al sujeto agresor se la ha impuesto una o varias medidas

de proteccion, de acuerdo a la norma en comento Art. 4 de la Ley N°
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30862, ha establecido que configura el delito de desobediencia y

resistencia a la autoridad.

Frente a esta situacion, es evidente que no nos encontramos ante
un concurso aparente no normas, ya que ya que los principios en los
cuales se rige, no calzan cuando ocurre un hecho como ya el descrito y
el eje nuclear de esta tesis, pues lo que realidad se produce es un
concurso ideal de delitos, ademas este problema, que tiene una base en
el enfoque de género, por ser actos de violencia contra la mujer, también

tiene que ser interpretado a partir del principio pro homine

Este principio se fundamenta en que el analisis de las normas
deben de efectuarse desde la fuerza que tienen en la proteccion de las
personas, frente a la rigidez de criterios entendidos de supremacia,
jerarquia o produccién normativa, ademas de su propio sistema rigido de
interpretacion, por parte de los operadores de justicia, por lo tanto ello
implica que no existe una sola fuente normativa o jurisprudencial que
pueda proporcionar una vision integral de su contenido, siendo necesario
incluso referirse a los criterios de interpretacion establecidos en los
tribunales internacionales como la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, (Medellin Urquiaga, 2013, p. 20)

La misma que ha establecido una serie de principios especificos
de interpretacion de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, que precisa que ninguna disposicion puede ser interpretada

en el en sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el
goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la

Convencidn o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda
estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte

uno de dichos Estados;
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¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano

d)

o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno.

Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos

internacionales de la misma naturaleza.

Desde esta perspectiva, la Corte Interamericana de Derecho

Humanos ha entendido que existen dos principios especificos de

interpretacion para normas de derechos humanos, los cuales se derivan

del articulo 29 de la Convencion, (Medellin Urquiaga, 2013, p. 20)

a) El principio de interpretacion evolutiva: en virtud del cual se afirma “que

b)

los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompanar la evolucién de los tiempos y las
condiciones de vida actuales”. Entendida asi, la interpretacion
evolutiva ha llevado a la Corte Interamericana de Derechos Humana
a integrar en el andlisis del alcance y contenido de los derechos
reconocidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos y
otros tratados e instrumentos internacionales relevantes para el caso
concreto, aun cuando éstos no sean parte formal de la normativa
interamericana de derechos humanos. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, incluso ha recurrido a la practica de distintos
Estados, con base en el analisis de legislacion y decisiones judiciales
nacionales, para tratar de capturar la evolucién y el estado actual de

reconocimiento juridico, politico y social de un derecho en especial.

El principio pro persona (en sentido estricto): el cual ha sido
identificado de forma genérica con la proteccion eficaz de la persona.
Es decir, la naturaleza de la norma tiene un peso particular al
momento de interpretar las disposiciones internacionales especificas.
En palabras de la propia Corte, ha basado su jurisprudencia en el
caracter especial de dentro del marco del derecho internacional de los
derechos humanos. Dicha Convencion, asi como los demas tratados

de derechos humanos, se inspiran en valores comunes superiores
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(centrados en la proteccion del ser humano), estan dotados de
mecanismos especificos de supervision, se aplican de conformidad
con la nocion de garantia colectiva, consagran obligaciones de
caracter esencialmente objetivo, y tienen una naturaleza especial, que
los diferencian de los demas tratados, los cuales reglamentan

intereses reciprocos entre los Estados Partes.

En nuestro pais, la aplicacion del principio pro homine o pro
persona por el Tribunal Constitucional, dispone la interpretacion de
conformidad a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los
tratados internacionales sobre derechos humanos y decisiones
adoptadas por los tribunales internaciones de derechos humanos,
(Castaneda, 2015, p. 124 — 126)

Es importante mencionar la sentencia recaida en el expediente
02005-2009--PA/TC, (ONG “Accidén de lucha anticorrupciéon” del 16 de
octubre de 2009), la misma que indicoé que este principio hermenéutico
informa el derecho de los derechos humanos en su conjunto y ordena
que, ante una pluralidad de normas aplicables, debe optarse por aquella
que garantice de la manera mas efectiva y extensa posible los derechos
fundamentales reconocidos. Por otro lado, como ya lo habia sefialado la
jurisprudencia de este Tribunal, implica también que los preceptos
normativos se tienen que interpretar del modo que mejor se optimice el
derecho constitucional y se reconozca la posicion preferente de los
derechos fundamentales, es decir, la preferencia interpretativa. En
sentido inverso, implica que debe preferirse la norma o la interpretacion
que menos restricciones imponga al ejercicio de derechos, sean de

caracter permanente o extraordinario, (Castafneda, 2015, p. 124 — 126)

Ademas, es importante mencionar que de la sentencia antes
referida es el principio pro debilis o principio de proteccién a las victimas,
que considero es de mayor importancia, sobre él cual la Corte
Constitucional de Peru indico que consiste que, en situaciones de
conflicto de derechos fundamentales, debe tenerse especial

consideracion con aquella parte mas débil, en situacion de inferioridad y
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no de igualdad con la otra. Apunt6 igualmente que junto con el principio

pro homine configuran el principio de centralidad del ser humano.

Sobre el particular Carpio Marcos, (2010), indico que la preferencia

interpretativa del principio pro persona, se desprenden dos subprincipios:

1) el principio de proteccion a las victimas; y 2) el principio favor
libertatis, que encamina, en sentido positivo, a la interpretacion en el
sentido mas restrictivo cuando se trate de limitaciones a derechos
humanos. Ambas representaciones se pueden observar en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional peruana, en el primer supuesto
como se sefial6 en el parrafo precedente, en el segundo en diversos de
sus fallos en donde ha abordado de forma conjunta el principio pro
homine y pro libertatis —por ejemplo— en la sentencia de 2002, 1003-
98-AA/TT,424 que ante diferentes interpretaciones de un dispositivo
legal, se debe optar por aquella que conduzca a la mejor proteccion de
los derechos fundamentales, lo anterior lo ha reiterado en sentencias

posteriores”.

En este caso se puede observar la aplicacion del principio pro
homine, de la mano con el principio pro libertatis, aprovechando su
cercania y experiencia en este ultimo e incorporandola en la aplicacion
del principio que nos ocupa. Lo anterior, en seguimiento a las ideas de
Gadamer, considero que igualmente facilitd la transicion entre el

horizonte historico y el horizonte presente de interpretacion.

En tal sentido, la aplicacion del principio pro homine debe hacerse
teniendo una especial consideracion de la proteccion de aquella parte
mas débil, en situacion de inferioridad y no de igualdad con la otra, como
ocurre en el caso de las victimas de violencia familiar que pese a tener
las medidas de proteccion en su favor, esto es, tutela de urgencia o tutela
preventiva, a través de las cuales se busca cautelar y proteger la
integridad de la victima, neutralizar o minimizar los efectos nocivos de la
violencia ejercida por la persona denunciada y permitir a la victima el

normal desarrollo de sus actividades cotidianas con la finalidad de
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asegurar su integridad fisica, psicoldgica y sexual, o la de su familia, y
resguardar sus bienes patrimoniales, pues pese a encontrarse en
situacién de vulnerabilidad ven desahuciadas sus expectativas cuando
se resuelven casos en los que se desconoce la desobediencia pertinaz

de las medidas de proteccion.

Por otro lado, cuando se cita la aplicacion del principio de
especialidad para los efectos de establecer un concurso aparente de
normas y se sefala (erroneamente) que nos encontrariamos frente un
caso en donde se presenta un concurso aparente de leyes, la doctrina
desarrolla esta institucién procesal en el sentido siguiente, unidad de ley,
esto es el concurso aparente de leyes se presenta cuando una conducta
cometida aparece comprendida en varios tipos penales pero su contenido
de injusto esta definido completamente por uno solo de dichos tipos
penales, la diferencia del concurso aparente de leyes con el concurso
ideal, es que precisamente en el concurso aparente hay unidad de ley,
en tanto que en el concurso ideal hay pluralidad de leyes, respecto a los
principios, existen reglas o principios existe el principio de especialidad,
consuncion, subsidiariedad que resuelven la unidad de ley - concurso
aparente, cuyo propoésito es la de determinar cual de las normas es la
que con mayor precision y exactitud comprenda las diferentes
circunstancias del hecho delictivo, no necesariamente la de mayor
sancion sino la que mejor subsuma el hecho, actualmente se sostiene
que con el principio de especialidad es posible resolver todos los

supuestos del concurso aparente de leyes.

Sin embargo, conviene precisar que la referencia al principio de
especialidad significa que nos encontramos entre dos o mas tipos pues
uno excluye al otro por que contempla de manera mas especifica al
hecho es decir el tipo penal mas especifico prima sobre el tipo penal mas
general, esto es delito contra la vida el cuerpo y la salud en su modalidad
de AGRESION EN CONTRA DE LAS MUJERES o INTEGRANTES DEL
GRUPO FAMILIAR, previsto en el articulo el articulo 122-B segundo

parrafo numeral 6 del Cdédigo Penal, cuando establece lo siguiente,
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concordado con el primer parrafo, el que de cualquier modo cause
lesiones corporales que requieran menos de diez dias de asistencia o
descanso segun prescripcion facultativa o algun tipo de afectacion
psicoldgica, cognitiva o conductual que no califique como dafio psiquico
a una mujer en su condicion de tal o algun integrante del grupo familiar
en cualquiera de los contextos previstos en el primer parrafo del articulo
108-B sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de uno ni
mayor de tres afios e inhabilitacion conforme a los numeral cinco y once
del articulo 36° del Cddigo Penal y los articulos 75 y 77 del Cédigo de
los Nifos y Adolescentes segun corresponda, la pena sera no menor de
dos ni mayor de tres afios cuando en los supuestos del primer parrafo se
presenta las siguientes agravantes, numeral seis, “SI SE CONTRAVIENE
UNA MEDIDA DE PROTECCION EMITIDA POR
AUTORIDAD COMPETENTE” segun la légica de algunos jueces — por
la simple referencia de dicha formula legal — concluyen que esta norma
contemplaria de manera mas especifica la conducta de desobediencia y
resistencia a la autoridad que en el delito contra la administracion publica
— delitos cometidos por particulares, en su modalidad de
DESOBEDIENCIA A LA AUTORIDAD en agravio del Poder Judicial,
prevista en el articulo 368° tercer parrafo del Codigo Penal, modificado
por el articulo 4° de la ley N° 30862, en el que senala: “El que desobedece
o resiste la orden legalmente impartida por un funcionario publico en el
ejercicio de sus atribuciones, salvo que se trate de la propia detencion,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis meses ni

mayor de dos afos.

Cuando se desobedezca la orden de realizarse un analisis de
sangre o de otros fluidos corporales que tenga por finalidad determinar el
nivel, porcentaje o ingesta de alcohol, drogas toxicas estupefacientes,
sustancias psicotrépicas o sintéticas, la pena privativa de la libertad sera
no menor de seis meses ni mayor de cuatro afos o prestacion de

servicios comunitarios de setenta a ciento cuarenta jornadas.
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Cuando se desobedece o resiste una medida de proteccion
dictada en un proceso originado por hechos que configuran violencia
contra las mujeres o contra integrantes del grupo familiar sera reprimido

con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afos”

En esta parte, corresponde efectuar la siguiente interrogante: 4 El
segundo parrafo inciso 6 del articulo 122-b del Cédigo Penal cuando

sefala: “si se contraviene una medida de proteccidon emitida por
autoridad competente”, describe con mayor claridad la conducta de
desobediencia y resistencia a la autoridad descrita en el tercer parrafo
del articulo 368° modificado por el articulo 4° de la Ley N° 30862, en el
que se sefala: “‘cuando se desobedece o resiste una medida de
proteccion dictada en un proceso originado por hechos que configuran
violencia contra las mujeres o contra integrantes del grupo familiar sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de

ocho anos”

Consideramos que la respuesta es negativa, por un lado, debido a
que el principio de especialidad, requiere desarrollar argumentos
relacionados con el analisis y comparaciéon relacionados con un verbo
rector comun, un resultado comun, un bien juridico protegido comun, un
sujeto activo comun y en general, cuando existan circunstancias

relevantes comunes, (Mufioz Hormeni, 1986, p. 371).

El tipo penal descrito en el tercer parrafo del articulo 368°
modificado por el articulo 4° de la ley N° 30862, que el verbo rector —
conducta atribuida — es la desobediencia, que esta referida a la situacion
en la que una persona no acata el mandato emitido por un funcionario en
el ejercicio de sus funciones, circunstancia que se corresponde con el
precepto normativo sefialado en el tercer parrafo del articulo 368° del
Cddigo Penal, mientras que el tipo penal sefialado en el articulo 122-b
segundo parrafo inciso 6 del cdédigo penal, cuyo significado es
evidentemente en forma genérica obrar en contra de lo ordenado o
legislado, queda claro que la conducta atribuida como desobediencia y

resistencia a la autoridad, se corresponde con mayor claridad con la
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sefalada por el articulo 368° tercer parrafo, sin perder de vista que el
primer parrafo del articulo 122° - base o tipo base sefiala como verbo
rector “el que lesiona” mucho mas distante del verbo de desobediencia

que contempla el articulo 368° del cédigo penal.

2.2.3. Legislacion sobre la violencia contra la mujer e integrantes del

grupo familiar.

Consideramos que la desproteccion de las victimas de violencia
familiar es una tema que incluso la Organizacion Mundial de la Salud,
(OMS) ha considerado como un tema de salud publica y una vulneracion
de los derechos humanos de las mujeres e integrantes del grupo familiar,
que afectan sus expectativas y contextos respecto a su proyecto de vida
que se ve afectado por acciones violentas tanto fisicas, psiquicas y de
otras indoles, que ofende ademas la dignidad y libertad humana,
manifestada en las relaciones de poder y la desigualdad de género, pues
en su gran mayoria el sujeto agresor es varon, ello obliga a que el Estado
ejecute medidas y politicas integrales relativas a la salud publica, como
se viene conceptualizando el tema de la violencia familiar tendientes a la
proteccion de los derechos vulnerados y a la prevencidn de actos

violentos dentro del contexto familiar. (Ramos R., 2018, p. 26).

Es necesario reconocer que, la mujer es un sujeto de proteccion
de la ley, que surge a partir que el Estado acepta que ésta se encuentra
desprotegida y, que el propio Estado ha descuidado sus mecanismos de
tutela dentro del ambito familiar, educacional y social, que ha aceptado
el poder del machismo, frente a ello, reconoce que la mujer y los
integrantes del grupo familiar requieren de un marco normativo
especial;(Grosman & Mesterman, 2005, p. 156); en la medida que son
receptores del maltrato intimo y no intimo, doméstico y en otras esferas
de la comunidad, mediante los procesos de tutela que la Ley N° 30364
establece como la intervencion primaria o policial frente a casos
flagrantes o denuncias efectuadas por los agraviados o victimas, con
pleno conocimiento del Fiscal Especializado lo Penal, pero orientado al

contexto de violencia familiar.
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Sin embargo la norma no regula a cabalidad el desarrollo de un
proceso inmediato y especial de proteccion a la mujer e integrantes del
grupo familiar, es decir, no se ha dispuesto ambientes especiales de
colocacién de victimas, quienes tienen que regresar a su hogar, aunque
prevé, en caso de flagrancia la detencion hasta 48 horas del agresor,
pero si se trata de lesiones leves, no se requerira prision preventiva, con
lo cual la victima se va a encontrar en situacion de riesgo; (Reyna A.,
2004, p. 69), los actos de proteccion estan destinados a tutelar a las
victimas, cuya finalidad es que la violencia no vuelva a ocurrir, siendo una
de las mas extremas el retiro del agresor del domicilio familiar y la
prohibicién que éste no vuelva a comunicarse o acercarse a la victima,
para garantizar la plena vigencia de los derechos humanos vy el goce de

los mismos, (Ramos R., 2018, p. 211).

Es necesario precisar el tema nuclear en el cual se desarrolla la
presente tesis, es respecto a la violencia contra la mujer dentro de ambito
familiar, sobre el cual existen multiples definiciones unas mas precisas
que otras, pero todas ellas encierran un denominador comun que
corresponden a actos que afectan la salud fisica y / o mental de quien,
sin importar la edad o que tenga respecto al agresor u ofensor una calidad
de ascendiente, descendiente, cdnyuge, concubino, adoptado, curado,
pupilo, colateral consanguineo dentro del cuatro grado en linea recta y
segundo en colateral, e inclusive quien mantuvo relacion afectiva con el
agresor o cualquier otra relacion de dependencia o cuidado, es decir
afecta a la mujer o a otros integrantes del grupo familiar; ademas se ha
establecido una serie de clases de violencia familiar (fisica, psiquica,

sexual, patrimonial, econémica, etc., (Reyna, 2016, p. 233)

Es importante precisar que la mayor incidencia de los casos de
violencia dentro del entorno familiar, se producen en agravio de la mujer,
por su condicién de tal, término que es complicado de entender, y para
ello se deben analizar cinco requisitos que permita verificar el contexto
de violencia; que deriva del art. 6 de la Ley N° 30364; como la

verticalidad, es decir el sometimiento de la agraviada en manifiesta
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dependencia del agresor, movil de destruccidn o anulatorio de la voluntad
de la agraviada para adecuarla a estereotipos patriarcales; ciclicidad, que
los hechos se produzcan en un contexto periddico de violencia y carifio,
que condiciona una trampa psicolégica a la agraviada; progresividad, el
contexto de la violencia es expansivo, y puede terminar con la muerte de
la agraviada, siendo constante la situacion de riesgo y vulnerabilidad de

la agraviada, (Pefa Cabrera, 2018, p. 126)

Ademas, es necesario considerar que la génesis de la violencia
familiar o lo que es denominado el ciclo de violencia, en muchos de los
casos se inicia con actos leves como maltratos o humillaciones simples,
gue son perdonados por las victimas con la esperanza o creencia que
son hechos aislados, e incluso llega a sentirse la culpable o provocadora
de la situacion, luego de ello sigue la etapa denominada luna de miel, en
la cual el agresor se vuelve décil hasta que la victima vuela a confiar en
él o creer que ha cambiado, y en el momento menos esperado ataca

nuevamente; (Boledén Gonzalez, 2008, p. 76)

En tal sentido el problema debe ser analizado desde un enfoque
de género, pues si bien la Constitucion Politica del Peru y los tratados
internacionales de los Derechos Humanos, han establecido que tanto el
varén como la mujer son iguales ante la ley, tienen los mismos derechos
y obligaciones, lo que nos conduce al deber ser, es decir, la orientacion
o derrotero hacia donde se debe seguir; pero desde un analisis del ser,
esto no es asi, las sociedades latinoamericanas como la peruana, son
machistas y patriarcales, y, a pesar, de estar en pleno siglo XXI, la
idiosincracia aun no ha cambiado, muchas familias se organizan bajo
este eje en el cual el varon (padre, esposo, hijo, hermano) es considerado
un miembro superior, mientras que las mujeres (madre, esposa, hija,
hermana), como ciudadanos de segunda clase, a las que no se les brinda
las mismas oportunidades ni se les reconoce los mismos derechos,
desde ya, es un trato desigual que afecta su dignidad de persona y
condicion de ser humano; este sometimiento o degradacion, incluso es

aceptado por la mujer que cree que no tiene mayores derechos, y al salir

57



de su nucleo familiar, llega a otro igual o peor, del que no puede
desligarse porque tiene ya reforzamiento negativo de dependencia
emocional y econdmica en su personalidad, ademas del sometimiento a
su agresor; bajo este contexto, la Convencion de Belém do Para, ha
significado un hito muy importante al reconocer que las mujeres reciben
un trato desigual del Estado, de la sociedad y de la familia, y reconoce la
necesidad que las normas nacionales e internacionales le doten de una
proteccion especial a efectos de equiparar si condicion de ser humano
con dignidad, libertad y derechos, reconociendo que se tiene que
erradicar todo tipo de trato desigual y reforzar el cumplimiento efectivo de
sus derechos previniendo y sancionado los casos de violencia contra la
mujer, (Pefia Cabrera, 2018, p. 127)

Frente a esta situacion de violencia familiar, el 23 de Noviembre
del 2015 se promulgé la Ley N° 30364, que ha superado la anterior N°
26260, a razén que el Estado ha reconocido de gran intensidad
solucionar la problematica de la violencia familiar, que incluso la OMS ha
considerado como un problema de salud mental, (Rios & Moya, 2015, p.
359), y ha efectuado una serie de recomendaciones a los Estados que la
conforman, pues la violencia familiar tiene trascendencia social, la misma
qgue tiene como una connotaciéon especial el reconocimiento de distintas
clases de violencia, ademas de efectuar una estructura diferenciada entre
la violencia contra la mujer (violencia de género) y violencia contra el
grupo familiar, en el primer caso se reconoce la violencia por la condicidon
de mujer como tal y en el segundo, respecto a cualquier otro integrante
del grupo familiar, estableciendo, ademas un procedimiento especial
cuya primera etapa, de actuacién inmediata es que el Juez de Familia
disponga los actos urgentes como las medidas de proteccion y luego se
remiten los actuados, de ser considerados con connotacién delictiva al
Ministerio Publico, en este caso no a los fiscales de familia, sino a los
fiscales penales especializados en violencia familiar; (Reyna Alfaro,
2016, p. 277)
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Una de las mas importantes innovaciones de la Ley N° 30364
corresponde a las medidas de proteccion, las mismas que se han
regulado en el Art. 22 de la indicada norma juridica, y a decir de Pefa
Cabrera, A., (2018):

‘las llamadas medidas de proteccion aparecen como un
instrumento idéneo para evitar que las supuestas victimas de violencia
familiar no sean agredidas nuevamente por su agresor. De cierta forma,
lo que se busca es que no se produzca una segunda victimizacion, una

medida mas preventiva que represiva”, (p. 148)

Ocurrido un caso de violencia familiar, sin importar la intensidad o
modalidad, de inmediato se pone en conocimiento del Juez de Familia, a
efectos que éste, luego de una audiencia, decida siimpone o no medidas
de proteccion a favor de la presunta victima, para evitar que el agresor
continue con su comportamiento agresivo o cometa actos lesivos contra
la vida, salud y otros bienes de la victima, (Reyna,2016, p. 238), es decir,
el Estado ejerce tutela preventiva a favor de la victima para neutralizar al
agresor; el problema surge cuando se tiene que notificar a éste, pues
quien se encarga de esta funcion es la Policia Nacional del Perq, y el
Poder Judicial, se encarga de la ejecucion o control de su cumplimiento,
en este sentido es que inciden las deficiencias en la aplicacion de la
norma, pues se ha podido advertir que en muchos casos los agresores,
a pesar de estar obligados a cumplir las llamadas medidas de proteccion,

las desacatan de modo continuo.
2.2.4. Derecho comparado

Espaia. La Ley N° 1/2004, del 28 de Diciembre, (BOE 29 de Diciembre),
denominada Ley de medidas de proteccion integral contra la violencia de
género, se dio como resultado a las exigencias frente a una gran ola de
violencia de género y feminicidios ocurridos de modo constante en
Espafa, que se ha concentrado en 4 frentes muy importante el primero
respecto a la sensibilizacion, prevencién y deteccién de fendmeno,

orientando al ambito educativo desde inicial hasta universitario y técnico
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mediante la transmision de una nueva escala de valores de respecto al
geénero e igualdad, ademas en todos los servicios sociales, sanitarios,
publicitarios en todos los puntos de informacion social como cines,
teatros, conciertos, diarios, television y redes sociales, ademas en el
segundo punto se tiene el respeto de los derechos a la informacién y
asistencia social gratuita, tanto a victimas como personas que se
encuentren en situaciones de riesgo, se crea un sistema rapido de
acceso a las entidades estatales y servicios sociales con atencion
multidisciplinaria, mediante una interconexién de entidades publicas y
privadas para la atencion incluso de emergencias, en cuanto se detecten
casos de violencia, la victima no tiene que acudir a la dependencia
policial, sino que el efectivo va en busca de ésta, el tercer punto el apoyo
economico y tutela laboral, el Estado garantiza que la victima pueda
obtener un subsidio econémico si es dependiente del agresor, ademas
de gestionar un puesto de trabajo, en caso que la victima trabaje se le
concede licencia con goce de haber y la garantia del mantenimiento de
su trabajo, se crean casas de acogida para las victimas, donde ser cubre
sus necesidades basicas y tratamiento multidisciplinario, el ultimo se
encuentra referido a la asistencia institucional, procesal y penal, las
victimas son una prioridad del Estado por ende, se crea un observatorios
nacional de violencia de género y familiar para establecer y disponer de
las politicas publicas como la defensa gratuita, endurecimiento de
penales y la creacion de fiscalias y juzgados especializados en violencia

de género y familiar, (Santos F. 2005, p. 214)

Colombia. Mediante el Decreto N° 4799 del 2011, el 20 de Diciembre del
2011, re reglamentaron las leyes referidas a la violencia de género,
discriminacion, violencia contra la mujer, estableciendo el marco a
efectos de reglamentar el proceso de las medidas de proteccion que se
dictan, que ya estaban vigentes del el afio 2008 mediante la Ley 2157
entendidas como medidas provisionales o definitivas a favor de las
victimas de violencia, mediante centros de acogida a las victimas, con
estricta vigilancia policial para evitar la presencia del agresor, del mismo

modo el aseguramiento del lugar donde la victima decide trasladarse
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2.3.

para evitar contacto con el agresor, vigilancia encargada a la Policia
Nacional, siendo que los gastos debe asumirlos el Estado, en caso que
la victima no tuviera los recursos, y cualquier otra medida destinada a
asegurar la vida, salud e integridad de la victima podra ser dictada por la
autoridad, Juez de Familia quien delega bajo responsabilidad a la Policia
Nacional que se verifique su cumplimiento. (Defensoria Nacional de
Colombia, 2013)

México. La situacion mexicana es muy particular, pues el pais esta
conformado por distintos estados federados y respecto a la violencia
contra la mujer y otros integrantes del grupo familiar, si como la violencia
de género cada estado ha dictado una serie de normas que contienen las
medidas de proteccidn, todas ellas basadas en el principio pre
cautelatorio, es decir, para evitar que ocurran, son temporales y estén
destinadas a asegurar la vida en libertad y lejos de toda violencia a las
victimas y respecto a quien las dicta, en algunos estados es el juez de
familia como en Distrito Federal, en otros el fiscal como en Chiapas y en
otros puede ser cualquier autoridad competente como fiscal, juez penal
o de familia, dependiendo de la gravedad de la agresién como ocurre en
Aguascalientes, la medida que mas se dicta es la acogida de la victima
en casas de refugio, pero por la divergencia de normas no se puede llevar

una estadistica exacta, (Camara de Diputados, 2011)
Definiciones conceptuales

Agravante. En el Derecho Penal es toda circunstancia concurrente en la
comision de un delito que debe influir en el Juez para aplicar una sancién

mayor que la establecida en la ley.

Concurso aparente de normas. Consiste en que una conducta puede
ser subsumida en dos o mas tipos penales, pero en realidad sélo se
puede encuadrar en un tipo penal, para tal efecto se tiene en aplica el

principio de favorabilidad de la ley penal.

Concurso ideal de delitos. Constituye concurso ideal de delitos cuando

un mismo hecho es constitutivo de dos o mas delitos, es decir con una
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sola conducta puede afectar dos 0 mas bienes juridicos protegidos en

otros tantos delitos.

Delito. Infraccidon o hecho punible que corresponde a una conducta
tipica, antijuridica y culpable, manifestada en una accion u omision de

lesiona o pone en peligro un bien juridico protegido.

Enfoque de género. Pone en evidencia una serie de desigualdades
sociales entre varones y mujeres, basado en el poder de los primeros y
subordinacion de las segundas, el poder y autoridad que ejerce el varon

excluye a las mujeres de tales derechos

Fiscal. Representante del Ministerio Publico, que representa a la
sociedad y promueve de oficio o a peticion de parte la accién penal

publica en defensa de la sociedad y la legalidad.

Juez Penal. Miembro del Poder Judicial, que tiene la funcion de conocer
los casos penal y fallar resolviendo la cuestion judicial, dentro del marco
de la ley y la Constitucidn, por ende, solo se sujeta a ellas y tiene libertad
de decision, en materia penal se tienen a los jueces de investigacion
preparatoria que vela por el cumplimiento de las garantias durante la
investigacion y control de acusacion, el juez penal (unipersonal y
colegiado) que conoce el proceso en juicio oral y el de apelacion que ve

en segunda instancia.

Victima. Es el sujeto pasivo del delito, es decir, quien sufre el deterioro,
menos cabo o riesgo en el bien juridico que le asiste a consecuencia de

la accion u omision del sujeto activo.

Violencia a la mujer por su condiciéon de tal. Accién u omision
identificada como violencia, que contiene el elemento de discriminacion
que inhibe de forma grave la capacidad de las mujeres de gozar de sus
derechos vy libertades, dentro de un contexto de igualdad, a través de

relaciones de dominio, sometimiento y subordinacion.

Violencia familiar. Abuso que se produce u ocurre dentro de un contexto

familiar, es decir, entre personas que tienen o han tenido vinculo o
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relaciones familiares, el tipo de abuso va desde la violencia psicoldgica,

fisica, econdmica, patrimonial, sexual, entre otras.
2.4. Sistema de hipétesis
2.4.1. Hipétesis general

HG. La agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 influye
significativamente en la desproteccion de las victimas de violencia
familiar, Huanuco 2018 — 2019

2.4.2. Hipotesis especificas

HE1. Los alcances de la norma de la Art. 4 de la Ley N° 30862 influye de
manera significativa en la desproteccion de las victimas de

violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019.

HE2. La interpretacion de los operadores judiciales de la agravante
contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 influye en un alto grado
en la desproteccion de las victimas de violencia familiar, Huanuco
2018 — 2019

HE3. La aplicacion de la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N°
30862 en influye de modo significativo en la desproteccion de las

victimas de violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019
2.5. Sistema de variables
2.5.1. Variable independiente.
Agravante del Art. 4 de la Ley 30862
2.5.2. Variable dependiente.

Desproteccion a las victimas de violencia familiar
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2.6. Operacionalizacién de variables

Cuadro 1.

Operacionalizacion de variables

Variables

Dimensiones

Indicadores

VARIABLE
INDEPENDIENTE:

Ley 30862

Agravante del Art- 4 de la

Alcances de la norma

Interpretacion de  los
operadores judiciales

Exposicion de motivos
Claridad del contenido
Precision de los alcances
Conflicto normativo

Ambos tipos lesionan un
mismo bien

Identidad de tipos penales
Concurso ideal de delitos
Concurso aparente de
normas

Principios aplicables

VARIABLE
DEPENDIENTE:

de violencia familiar

Desproteccion a las victimas

Aplicacion de la agravante

Antecedentes de medidas
de proteccion

Tipo de medida
Fundamento fiscal
Fundamento del JIP
Pronunciamiento de la Sala
Penal de Apelaciones

Elaboracion: tesista
Fuente: formulacién de variables
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CAPITULO llI

3. MARCO METODOLOGICO

3.1. Tipo de investigacion

La presente investigacion fue aplicada, porque busco generar el
conocimiento cientifico para resolver problemas de la sociedad, en este

caso en el ambito juridico, (Carrasco, 2009, p.51)

3.1.1. Enfoque.

El enfoque de la investigacion fue cuantitativo, porque se han
medido los indicadores de cada variable, mediante la estadistica
descriptiva, lo que permitidé contrastar los resultados obtenidos
(Hernandez, 2014, p. 36); ademas porque se basé en datos estadisticos,
por ende, se busco una aproximacion matematica para lograr entender
un fendmeno o a una poblacion, para tal efecto se ha empleado el método

deductivo, ademas juridico y hermenéutico.

3.1.2. Alcance o nivel.

El alcance o nivel de la tesis fue descriptiva — explicativa porque
se ha descrito el problema formulado y se ofrece una explicacion sobre
del mismo para mejorar el sistema de imparticion de justicia en casos de
actos criminales de violencia contra la mujer dentro del contexto familiar,
(Cazau, P. 2006, p. 21)

3.1.3. Diseno.

Se ha empleado un disefio no experimental, ya que el investigador
no ha manipulado las variables, sino que las ha observado y analizado

del modo como se presentan en la realidad (Hernandez, 2014, p. 152).
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M o

M = muestra
O = Observacion
3.2. Poblaciéon y Maestra.
3.2.1. Poblacion.

La poblacién ha estado constituida por elementos y sujetos

compuesto de la siguiente manera:

Cuadro 2.
Poblacion

Poblacion Cantidad
Objetos: Carpetas Fiscales sobre Lesiones 24

Leves de acuerdo al Art. 122.B del Cddigo
Penal, a partir del 25 de octubre del 2018, en los
cuadles el imputado tenia medidas de
prevencion

Sujetos:

Jueces de Investigacion Preparatoria de 06
Huanuco 06
Fiscales que ven casos de familia en materia 12
penal que son 12
Total 42

Elaboracion: tesista
Fuente: datos obtenidos para la poblacion

3.2.2. Muestra.
La muestra se obtuvo de la siguiente manera:

Respecto a las Carpetas Fiscales se ha tomado el 25.0% de los

casos, mediante el muestro no probabilistico a intencion del investigador.

Respecto a los sujetos se tomé el 100.00% porque la poblacién es

pequeia, de acuerdo al siguiente cuadro:
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Cuadro 3.

Muestra
Muestra Cantidad
Objetos: Carpetas Fiscales sobre Lesiones Leves de 06

acuerdo al Art. 122.B del Cédigo Penal, a partir del 25 de
octubre del 2018, en los cuales el imputado tenia medidas
de prevencion

Sujetos:

Jueces de Investigacion Preparatoria de Huanuco 06
Fiscales que ven casos de familia en materia penal que

son 12 12
Total 24

Elaboracion: tesista
Cuadro N° 2

3.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.
3.3.1. Técnicas para la recolecciéon de datos.

Para obtener datos respecto a cada una de las variables, se

accedi6 a las siguientes fuentes de informacion (unidades de analisis).

Cuadro 4.
Técnicas
Técnicas Instrumentos
Fichaje fichas textuales, asi como de comentario
y de resumen respectivamente.
Analisis documental Guia de analisis o matriz de analisis
Entrevista Guia de entrevista

Elaboracion: tesista
Fuente: Poblacion y muestra

3.3.2. Técnicas para la presentacion de datos.

Para la presentacion de datos se ha utilizado las tablas y graficos,

ademas de un analisis e interpretacion por cada uno de ellos.
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3.4. Técnicas para el procesamiento y analisis de la informacién.

Seguido de la recoleccion, los datos fueron ordenados y
clasificados, segun las variables determinadas, los que han sido
analizados; los datos obtenidos fueron procesados mediante la
estadistica descriptiva del sistema estadistico SPSS, que permitié
determinar los resultados en porcentajes, permitiendo comprobar las

hipdtesis planteadas.
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CAPITULO IV

4. PRESENTACION DE RESULTADOS

4.1. Relatos y descripcién de la realidad observada
Procesamiento de datos

4.1.1. Entrevista a la muestra
Tabla 1.

Consideracion de la muestra sobre la exposicion de motivos de la Ley N° 30862

Pregunta f %
No 16 88.9%
Si 2 11.1%
Total 18 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Muestra encuestada

Grafico 1.

Consideracion de la muestra sobre la exposicion de motivos de la Ley N° 30862
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Analisis e interpretacion de resultados

A la primera pregunta aplicada a la muestra entrevistada, conformada
por jueces Yy fiscales, de modo correcto el 88.9% respondié que la Ley N°
30862, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 24 de Octubre del 2018,
que modifica entre otros la Ley N° 30364 y en el articulo 4, el articulo 368 del
Cddigo Penal, no tiene exposicidon de motivos, es decir, el legislador no ha
expresado de modo claro ni taxativo los fundamentos de la norma ni las
razones de las modificaciones que realiza a partir de la misma, en sentido

contrario se pronunci6 una minoria conformada por el 11.1%.

70



Tabla 2.
Consideracion de la muestra sobre la claridad del contenido del Art. 4 de la Ley N°
30862

Pregunta f %
No 8 44.4%
Si 10 55.6%
Total 18 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Muestra encuestada

Griéfico 2.
Consideracion de la muestra sobre la claridad del contenido del Art. 4 de la Ley N°
30862
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Analisis e interpretacion de resultados

La segunda pregunta a conocer la opinién de la muestra sobre la
claridad del articulo 4 de la Ley N° 30862, el 55.6% considera que la nhorma
es clara, pero el 44.4% opina en sentido contrario, al respecto se advierte
posiciones divergentes, no obstante se aprecia que, en efecto, la norma
incorpora una modalidad agravante al articulo 368 del Cédigo Penal, delito de
desobediencia o resistencia a la autoridad, el no acatar una medida de
proteccion dictada en un proceso de violencia contra la mujer e integrantes
del grupo familiar, que tiende a confundir con el articulo 122 — B del Cédigo
Penal, por ende, su interpretacion se efectua desde la aplicacion judicial, la

interpretacion doctrinaria o la jurisprudencia.
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Tabla 3.

Consideracion de la muestra sobre la precision de los alcances de la Ley N° 30862

Pregunta f %
No 8 44.4%
Si 10 55.6%
Total 18 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Muestra encuestada

Grafico 3.
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Analisis e interpretacion de resultados

La tercera pregunta aplicada a la muestra para conocer si los alcances
de la Ley N° 30862 son precisos, el 55.6% respondié afirmativamente, y el
44 4% contestod en contra, de estos resultados no se advierte que una amplia
mayoria haya respondido afirmativamente, en efecto, la ley en comento
contiene una serie de modificaciones para distintas normas como la Ley N°
30364, el Cddigo Penal, entre otros, pero los textos no resultan muy precisos,
razon por la cual para su aplicacion tiene que efectuarse via interpretacion

normativa.
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Tabla 4.

Consideracion de la muestra sobre el conflicto normativo del Art. 122 — B del

Codigo Penal y el Art. 4 modificado por la Ley N° 30862

Pregunta f %
No 1 61.1%
Si 7 38.9%
Total 18 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Muestra encuestada

Grafico 4.

Consideracion de la muestra sobre el conflicto normativo del Art. 122 — B del
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Analisis e interpretacion de resultados

Sobre la cuarta pregunta aplicada a la muestra, destinada a conocer su
opinion si existe un conflicto normativo entre el Art. 122 — B del Codigo Penal
modificado por la Ley N° 30816 contenida en su agravante del inciso 6, que
corresponde a la contravencion de la medida de proteccion y el Art. 368 del
Cddigo Penal modificado por el Art. 4 de la Ley N° 20862, se advierte que el
61.1% considera que no existe conflicto normativo, pero para el 38.9% si,
habiéndose verificado de las carpetas fiscales que si existe un conflicto

normativo, respecto a la interpretacion por parte de los operadores judiciales.
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Tabla 5.

Consideracion de la muestra si ambos tipos penales lesionan un mismo bien

juridico
Pregunta f %
No 14 77.8%
Si 4 22.2%
Total 18 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Muestra encuestada

Griéfico 5.
Consideracion de la muestra si ambos tipos penales lesionan un mismo bien
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Analisis e interpretacion de resultados

De la quinta pregunta se obtuvo como resultado que el 77.8% de la
muestra considera, de modo correcto que el tipo penal descrito en el Art. 122
- B del Codigo Penal y el Art. 368 del Codigo Penal, modificado por el Art. 4
de la Ley N° 30862 no lesionan el mismo bien juridico, en efecto, el primero
tutela la salud fisica y psicolégica del sujeto pasivo, mediante actos de
violencia, y el otro protege la coercitividad y/u obligatoriedad que tienen los
mandatos judiciales, cuyo cumplimiento es obligatorio por parte del sujeto
activo, aunque ambos fluyen de una misma conducta, que es el
incumplimiento de una medida de proteccion previa y la reiterancia al agredir

a la victima, en sentido opuesto opiné el 22.2% de la muestra.
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Tabla 6.

Consideracion de la muestra sobre la identidad de ambos tipos penales

Pregunta f %
No 16 88.9%
Si 2 11.1%
Total 18 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Muestra encuestada

Grafico 6.
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Analisis e interpretacion de resultados

El contenido de la sexta pregunta es muy importante, pues si bien el
88.9% de la muestra considera que ambos tipos penales no son idénticos, lo
que es correcto, pero cuando se aplica la norma se tiende a confundir,
precisando que su contenido es similar y por ende, como un concurso
aparente de normas, precisando que se encuentra referido a un mismo tipo
delictivo, y aplicando el principio de especialidad, frente a casos de violencia
contra la mujer, y el de favorabilidad se decantan por considerar dentro a las
agravantes del Art. 122 — B del Cédigo Penal y no frente al Art. 368 modificado
por el Art. 4 de la Ley N° 30862.
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Tabla 7.
Criterio de la muestra sobre la aplicacion de los tipos penales como un concurso

ideal de delitos

Pregunta F %
No 5 27.8%
Si 13 72.2%
Total 18 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Muestra encuestada

Grafico 7.
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ideal de delitos
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Analisis e interpretacion de resultados

La séptima pregunta destinada a conocer el criterio de la muestra, si
ambos tipos penales pueden ser aplicados de modo conjunto por tratarse de
un concurso ideal de delitos, teniendo que imponerse la pena mas grava, al
respecto, el 72.2% respondié afirmativamente, lo que es correcto, pues con
una sola conducta se afectan o lesionan dos bienes juridicos distintos, es
decir, se trata de un concurso ideal heterogéneo, en sentido opuesto opino el

27.8% de la muestra entrevistada.
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Tabla 8.

Consideracion de la muestra sobre el concurso aparente de normas

Pregunta f %
No 12 66.7%
Si 6 33.3%
Total 18 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Muestra encuestada

Grafico 8.

Consideracion de la muestra sobre el concurso aparente de normas
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Analisis e interpretacion de resultados

La octava pregunta ha consistido en conocer la opinion de la muestra
si se trata de un concurso aparente de normas, al respecto el 66.7% de la
muestra considerd que no, lo que es correcto, pues como ya se ha precisado
en la tabla anterior, nos encontramos frente al concurso ideal de delitos, no
obstante, el 33.3%, de modo errado, se decanta por el concurso aparente de
normas, porcentaje que corresponde a los jueces, pues como se detalla en
las tablas de la guia de analisis de carpetas fiscales, quienes opinan de ese
modo son los jueces de investigacion preparatoria, al declarar infundados los
requerimientos de prision preventiva, aplicando el principio de especialidad y
favorabilidad, consideran que la imputacion solo debe estar referida al Art. 122

— B del Cédigo Penal, que tiene una pena menor.
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Tabla 9.
Consideracion de la muestra sobre el principio a aplicar en caso de considerar

concurso aparente de normas

Pregunta f %
Especialidad 2 11.1%
Favorabilidad 4 22.2%
No respondié 12 66.7%

Total 18 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Muestra encuestada

Grafico 9.
Consideracion de la muestra sobre el principio a aplicar en caso de considerar
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Analisis e interpretacion de resultados

La novena pregunta que se aplico a la muestra consistido en conocer el
principio utilizaria para sustentar el concurso aparente de normas, es decir,
orientada a quienes respondieron afirmativamente la pregunta anterior, siendo
que el 22.2% considerd al principio de favorabilidad y el 11.1% al de
especialidad, por su parte el 66.7% no respondid, pues este porcentaje

corresponde a quienes respondieron de forma negativa la pregunta N° 8
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4.1.2. Andlisis de datos. Carpetas de la Fiscalia Penal Corporativa de Amarilis — Huanuco, Especializada en Violencia

contra la mujer e integrantes del grupo familiar

Tabla 10.

Analisis de datos.

N° N° Pregunta 1 Pregunta 2 Pregunta 3 Pregunta 4 Pregunta 5 Pregunta 6 Pregunta 7 Pregunta 8 Pregunta 9
Orden | Carpeta ¢ Hubo ¢Qué medida | ;Cudl es el|] (Se requiri6 | ;Cudl fue el | ;Se declaré | ¢Cual fue el | ¢Pronunciamiento de | ¢Cuela fue el
Fiscal medidas de | de proteccion | fundamento de | prision fundamento fundado el | fundamento del | Sala Penal de | resultado de
proteccion dicto el Juez de | la formalizacion | preventiva? fiscal? requerimiento JIP? Apelaciones? Sala Penal de
en caso | Familia? de investigacion de prision Apelaciones?
anterior? preparatoria? preventiva?

1 2019 - 3113 si Prohibicién y | Concurso ideal | si Concurso No Se aplica | Declara nulo el auto Se trata de un
abstencién de | de delitos ideal de favorabilidad concurso ideal
ejercer actos de delitos por considerar de delitos
violencia contra que es un
la agraviada concurso

aparente de
normas

2 2019 - 981 Si Abstenerse de | Concurso ideal | Si Concurso No No dicta prision | Apelacion en tramite No existe
realizar acto de | de delitos ideal de preventiva con
violencia a la delitos el argumento
agraviada que se trata de

un  concurso
aparente de
normas,
aplicando la
mas favorable
cuya pena no
supera los 4
anos

3 2018 - 1203 Si Abstenerse de | Concurso ideal | si Concurso No Se argumentd | Apelacion en tramite No existe
ejercer de delitos ideal de concurso
violencia contra delitos aparente de
la agraviada normas y se

aplica el
principio de
favorabilidad

4 2019 - 3348 Si Prohibicién de | Concurso ideal | No - - - -- -
realizar actos | de delitos
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de violencia
contra la
agraviada

5 2019 - 3353

Si

Abstenerse de
ejecutar
maltrato fisico y
/ o psicolégico
contra la
agraviada

Concurso
de delitos

ideal

No

6 2019 - 3157

Si

Prohibicién de
realizar actos
de violencia
contra la
agraviada

Concurso
de delitos

ideal

No

Elaboracioén: Tesista

Fuente: Carpetas fiscales
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Tabla 11
10 - A.- Observacion si en la carpeta fiscal, se dictaron medidas de proteccion a

favor de la agraviada

Pregunta N° 1 f %
Si 6 100.0%
No 0 0.0%
Total 6 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Guia de observacion

Grafico 10.
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Analisis e interpretacion de resultados

De la observacion de las carpetas fiscales, se plante6 como primera
interrogante verificar si en todos los casos, se dicté medidas de proteccion a
favor de la victima en un caso anterior, a efectos de verificar la reiterancia, por
ende, la desobediencia y resistencia a la autoridad por parte del agresor, se
observd que en el 100.0% al imputado se le dictd medidas de proteccion a

favor de la victima.

89



Tabla 12.
10 — B Observacion en la carpeta fiscal, sobre el tipo de medida de proteccion

dictada a favor de la victima.

Pregunta N° 2 f %
Prohibiciéon y / o abstencién 6 100.0%
ejercer violencia psicologica o fis
contra la agraviada
Otras 0 0.0%

Total 6 100.0%
Elaboracion: Tesista
Fuente: Guia de observacion

Grafico 11.
10 — B Observacion en la carpeta fiscal, sobre el tipo de medida de proteccion

dictada a favor de la victima.

i
o
c
(7]
3
]
fr
—J 1; 100.0%
0.0% 20.0% 40.0% 60.0% 80.0% 100.0%

Porcentaje

[ Otras M Prohibicion y / o abstencidn de ejercer violencia psicoldgica o fisica contra la
agraviada

Analisis e interpretacion de resultados

La segunda interrogante de la guia de observacion estuvo destinada a

verificar el tipo de medida de proteccidn que se habia dictado contra el agresor

en el proceso anterior, y se obtuvo que en el 100.0% de los casos el Juez

Especializado de Familia resolvié sobre la prohibicién y / o abstencion de

ejercer actos de violencia, fisica y / o psicoldgica contra la agraviada, es decir,

frente a casos objetivos en los cuales el imputado ejercio violencia.
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Tabla 13.

10 — C Observacion sobre el fundamento del fiscal al formalizar la investigacion

preparatoria
Pregunta N° 3 f %
Concurso ideal de delitos 6 100.0%
Concurso aparente de normas 0 0.0%
Total 6 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Guia de observacion

Grafico 12.
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Analisis e interpretacion de resultados

La tercera pregunta planteada en la guia de observacion se verificé que
el 100.0% de fiscales especializados en violencia contra la mujer e integrantes
del grupo familiar, fundamenté la formalizacién de investigacion preparatoria,
en virtud al antecedente de la medida de proteccién, en caso anterior, dentro
del concurso ideal de delitos, Art. 122 — B y 368 del Cddigo Penal, éste ultimo
modificado por el Art. 4 de la Ley N° 30862
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Tabla 14.

10 — D Observacion si en la carpeta fiscal, se requirié prision preventiva

Pregunta N° 4 f %
Si 3 50.0%
No 3 50.0%
Total 6 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Guia de observacion

Grafico 13.
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Analisis e interpretacion de resultados

De la observacién de las carpetas fiscales, se plante6 como cuarta
interrogante observar si se requirid prision preventiva, se verific6 que en el
50.0% de los casos se formulé el requerimiento de prision preventiva, en el

otro 50.0%. el fiscal no ha efectuado tal requerimiento.
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Tabla 15.

10 — E Observacion de los fundamentos para requerir la requirié prision preventiva

Pregunta N° 5 f %
Concurso ideal de delitos 3 100.0%
Concurso aparente de normas 0 0.0%
Total 3 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Guia de observacion

Grafico 14.
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Analisis e interpretacion de resultados

La quinta interrogante formulada en la guia de observacién de carpetas
fiscales consisti6 en conocer el fundamento fiscal para requerir prision
preventiva; siendo que en el 100.0% de los casos, precisd que se trataba de
un concurso ideal de delitos, entre el Art. 122 — B del y Art. 368 (Art. 4 de la
Ley N° 30862) del Cddigo Penal y considerando la pena mas grave por el
delito de desobediencia y resistencia a la autoridad agravado, cuya pena es
de 5 a 8 anos, lo que supera la prognosis de gravedad de pena mayor a 4

anos.
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Tabla 16.

10 — F Observacion de la carpeta fiscal si se dicté prision preventiva

Pregunta N° 6 f %
Fundado 0 0.0%
Infundado 3 100.0%
Total 3 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Guia de observacion

Grafico 15.
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Analisis e interpretacion de resultados

La sexta interrogante planteada en la guia de observacion de carpetas
fiscales consisti® en conocer si en los casos en los que el fiscal formuld
requerimiento de prision preventiva, el juez de investigacidon preparatoria los
declaré fundados, al respecto se pudo observar que en el 100.0% de los
casos, se declaré infundado el requerimiento, de lo que colige que el criterio
adoptado por los jueces, es distinto al de los fiscales, respecto a la aplicacion
del Art. 122 — B del Cédigo Penal y el Art. 368 del Codigo Penal, modificado
por el Art. 4 de la Ley N° 30862.
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Tabla 17.
10 — G Observacion de los fundamentos del Juez de Investigacién reparatoria para

declarar infundado el requerimiento de prisién preventiva

Pregunta N° 7 f %
Aplica principio de 3 100.0%
favorabilidad ante un
concurso aparente de normas
Otros fundamentos 0 100.0%
Total 3 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Guia de observacion

Grafico 16.
10 — G Observacion de los fundamentos del Juez de Investigacion reparatoria para

declarar infundado el requerimiento de prisién preventiva
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Analisis e interpretacion de resultados

La séptima interrogante que se formulé en la guia de observacion, a
partir de las carpetas fiscales, estuvo destinada a conocer el fundamento del
juez de investigacion preparatoria al declarar infundado el requerimiento de
prision preventiva, de lo que se obtuvo que el juez se decantd por considerar
que se trataba de un concurso aparente de normas, y aplicando el principio
de favorabilidad, para sustentar la prognosis de la gravedad de la pena
establecida en el Art. 122 — B del Cédigo Penal, que es mas benigna que la
regulada en el Art. 4 de la Ley N° 30862, que al modificar el Art. 368, consideré
la agravante del incumplimiento de la medida de proteccion, establecio una

pena de 5 a 8 afios.
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Tabla 18.
10 — H Observacion del pronunciamiento de la Sala Penal de Apelaciones
Pregunta N° 8 f %

Declara nulo el auto 1 33.3%
Confirma el auto 0 0.0%
Revoca el auto 0 0.0%
Apelacién en tramite 2 66.7%
Total 3 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Guia de observacion

Grafico 17.
10 — H Observacion del pronunciamiento de la Sala Penal de Apelaciones
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Analisis e interpretacion de resultados

En la guia de analisis se formul6 como octava interrogante, conocer el
pronunciamiento de la Sala Penal de Apelaciones, sobre la resolucion de
declaraba infundado el requerimiento de prision preventiva, que fue materia
de apelacion, al respecto, sélo en un caso, que corresponde al 33.3%, los
jueces superiores declararon nula la resoluciéon impugnada, y en el 66.7%, la

apelacién se encuentra en tramite.
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Tabla 19.

10 — | Observacion de los fundamentos de la Sala Penal de Apelaciones

Pregunta N° 9 f %
Se trata de un concurso ideal 1 33.3%
de delitos
Apelacién en tramite 2 66.7%
Total 3 100.0%

Elaboracion: Tesista
Fuente: Guia de observacion

Grafico 18.
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Analisis e interpretacion de resultados

La novena interrogante contenida en la guia de analisis de las carpetas

fiscales que conformaron la muestra, consisti6 en conocer cual fue el

resultados de la Sala Penal de Apelaciones, en los casos que ha resuelto,

siendo que se verificd que en el 66.7% no existe, porque la apelacion aun se

encuentra en tramite; y solo en el 33.3% que ha resuelto declarando la nulidad

de la resolucion de primer instancia, consideré en sentido contrario a lo

resuelto por el juzgado de investigacion preparatoria, que se trata de un

concurso ideal de delitos y no un concurso aparente de normas, de lo que se
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colige que si bien los fiscales, casi en su totalidad consideran que se trata de
un concurso real de delitos, pero en el Poder Judicial, el criterio de los jueces
de primera instancia difiere de los superiores, pues, mientras los primeros
consideran que se trata de un concurso aparente de normas, para los

superiores se trata de un concurso ideal de delitos.
4.2. Conjunto de argumentos organizados

Es necesario e importante tener en consideracion el problema de
la violencia contra la mujer, que es el tema sobre el cual se desarrolla la
presente tesis, pero no podemos soslayar el problema de la violencia
familiar, que en la actualidad se denomina violencia contra otros
integrantes del grupo familiar, es que como ya lo ha precisado la ONU
mediante el CEDAW es un problema de Estado y de Salud Publica,
(Correa Florez, 2018, p. 19)

Dentro del contexto la violencia contra la mujer, existe la
manifestacion mas grave que es el feminicidio, (asesinar a una mujer por
su condicién de tal); surgiendo un tema, que antes no era considerado
relevante, la violencia de género, que se encuentra presente no solo
cuando se da muerte a una mujer, por ser mujer, sino también existen
otras formas de violencia desde el estrato mas simple, que es el maltrato
y también en las diversas formas de violencia psicoldgica, fisica, sexual,

econdmica o material, etc., (Saravia Quispe, 2017, p. 191)

Los actos de violencia surgen dentro de un contexto de
desigualdad social, que se contextualiza en la desigualdad y la valoracién
social y cultural, con sentido patriarcal — machista —, reconoce la
superioridad masculina frente a la mujer, sumisa (madre, esposa, hija);
que no solo reconoce este nivel de “inferioridad”, sino que lo promueve y
disculpa, e incluso se culpa a la misma mujer como provocadora de la

situacion violencia que sufre; (Ministerio Publico, 2018, p. 17)

Se considera al propio Estado y la sociedad, como corresponsable
junto al agresor, por los casos de violencia de género, basta recordar el
caso de Ciudad Juarez, en el cual México fue sancionado, por la ONU, al
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no investigar, sancionar, prevenir ni proteger a la mujer, frente a diversos
casos de feminicidios ocurridos en los campos algodoneros, que fue el
inicio para que América Latina, se tipifique el delito de feminicidio, gracias

a Marcela Legarde, (Pefia Cabrera, 2018, p. 11)

En este estado de las cosas, el Estado reconoce que la mujer, ha
sido devaluada y, por lo tanto, requiere de una proteccion especial para

equilibrar la balanza frente al vardn, dentro de un principio de igualdad.

El 9 de junio de 1994, en el Estado de Belem do Para - Brasil,
diversos paises, entre ellos Peru suscribe el Convenio Interamericano
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer; que
reconoce la violencia de género y establece parametros para reconocer
casos de violencia contra la mujer tanto infra como extra familiar ademas
de reconocer y proteger una serie de derechos como la vida, libertad,
integridad, dignidad, seguridad, entre otros, y establece que es deber de
los Estados y de las autoridades adoptar los mecanismos legales para

efectivizar esta proteccion, erradicacion y sancion.

Este convenio forma parte del derecho interno; y para integrarlo
dentro del contexto nacional, el 23 de noviembre del 2015, entr6 en
vigencia la Ley N° 30364, denominada ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar; sin
embargo, a mas de 5 afos de vigencia y contener varias modificaciones,

la violencia contra la mujer no se ha detenido, sino va en aumento.

Una de las novedades de la indicada ley, es la imposicion de
medidas de proteccion a favor de las victimas de violencia, las mismas
que son dictadas dentro de un procedimiento sumarisimo por el juez de
familia, con la finalidad de evitar o cautelar a las victimas, frente a las
conductas de los agresores; no obstante ello, en muchos casos, éstas no
son acatadas, presentandose situaciones reiterativas de actos violentos
contra la mujer, razén por la cual mediante laLey N° 30819, se modificé
el Cdodigo Penal, incorporando en el articulo 122 — B, una modalidad

delictiva sobre las lesiones leves contra la mujer por su condicion de tal
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43.

y otros integrantes del grupo familiar, que contiene como agravante
cuando el sujeto activo desobedece el incumplimiento de las medidas de
proteccion, pero posteriormente, mediante el articulo 4 de la Ley N°
30862 se modifica el articulo 368 del Cdédigo Penal, incorporando un
agravante al delito de desobediencia y resistencia a la autoridad, cuando
el sujeto activo desobedece o resiste una medida de proteccion dictada
en un proceso que configure violencia contra la mujer por su condicion
de mujer o de otros integrantes del grupo familiar, lo que ha creado un
conflicto en su aplicacion; el mismo que se ha agudizado aun mas con el
Pleno Jurisdiccional de Cuzco del 2019, que si bien no es de aplicacion
obligatoria crea un precedente, al establecer que en estos casos nos
encontramos ante un concurso aparente de normas, debiendo aplicar el
principio de especialidad y favorabilidad, razén por la cual se decantas
en aplicar unicamente el articulo 122 — B, que se refiere a las lesiones
leves contra la mujer por su condicion de tal, y no el delito agravado de
desobediencia y resistencia a la autoridad, (Pleno Jurisdiccional, Cuzco,
2019)

En tal sentido, su aplicacion se encuentra sujeta al criterio del fiscal
que requiere una prision preventiva, y al del juez de investigacidon
preparatoria que va a resolver el caso; siendo ello asi, los resultados

obtenidos han permitido contrastar las hipétesis formuladas.
Entrevistas estadigrafos y estudio de casos

La hipétesis general se formulé en el siguiente sentido: La
agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 influye
significativamente en la desproteccion de las victimas de violencia
familiar, Huanuco 2018 — 2019.

4.3.1. Contrastacion de los resultados con la hipotesis general.

De los resultados obtenidos se ha comprobado que efectivamente
tiene influencia significativa en la desprotecciéon de las victimas, pues
como lo considera el 88.9% de la muestra entrevistada, la indicada Ley
N° 30862 carece de exposicion de motivos; sobre todo respecto al Art. 4,

100



(agravante del art. 368), (Ver Tabla N° 1); lo que ha generado que cada
fiscal y juez, efectue una interpretacién de acuerdo a su criterio, maxime
cuando su aplicacién debe ser conjunta con el Art. 122 — B del Cddigo
Penal, por lo que no brinda seguridad juridica, ya que dependera del
criterio para abordar el tema como un concurso aparente de normas o un
concurso ideal de delitos, cuyos resultados son distintos, sobre todo
cuando se requiere la prision preventiva, ya que en el primer caso, por
efectos de la gravedad de la pena, deviene en infundado y en el segundo
puede prosperar ya que la sancion es de 5 a 8 afos; ademas ello se
verifica también de la observacion de las carpetas fiscales, pues en el
100.0% de los casos en los que se requirio prision preventiva sustentado
en un concurso ideal de delitos, el juez de investigacion preparatoria lo
declaro infundado, al considerar que se trataba de un concurso aparente
de normas, dejando a las victimas en estado de desproteccion y a

merced que el imputado reitere su conducta violenta.

4.3.2. Contrastacion de resultados con la primera hipotesis

especifica.

La primera hipotesis especifica se plante6 de la siguiente manera:
Los alcances de la norma del Art. 4 de la Ley N° 30862 influye de manera
significativa en la desproteccion de las victimas de violencia familiar,
Huanuco 2018 — 2019.

Los resultados obtenidos, a partir de la entrevista efectuada a la
muestra ha permitido contrastar la primera hipotesis especifica, pues los
alcances de la citada norma influye de modo significativo en la
desproteccion de las victimas; al respecto la norma contenida en el
articulo 4 de la Ley N° 30862 no es clara, pues bien el 44.4% opind en
este sentido, el 55.6% considera lo contrario, apreciandose posiciones
divergentes, ello porque la agravante contenida en el citado articulo
tiende a confundirse con el articulo 122 — B del Cddigo Penal, que
contempla como agravante de las lesiones leves, el incumplimiento de
las medidas de proteccién, (Ver Tabla N° 2); en el mismo sentido, el

55.6% de la muestra considerd que la norma en comento es precisa, pero
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el 44.4% opind lo contrario, de ello se colige que existe divergencia, (Ver
Tabla N° 3), al respecto se puede afirmar que la falta de precisién
corresponde a que la Ley N° 30862 contempla una serie de
modificaciones a diversos textos normativos, pero éstos no son precisos,
como sucede con el articulo 4, por ende, para su aplicacion se tiene que
recurrir a la interpretacion normativa, lo que genera diversidad de
criterios, a pesar que el 61.1% consider6 que no existe un conflicto
normativo en la aplicacién del articulo 122 — B del Codigo Penal y la
agravante contenida en el articulo 4 de la Ley N° 30862; el 38.9%, que si
bien no es un porcentaje mayoritario, pero si considerable, opina lo
contrario, (Ver Tabla N° 4)

4.3.3. Contrastacion de resultados con la segunda hipétesis

especifica.

La segunda hipotesis especifica fue formulada dentro de los
siguientes términos: La interpretacion de los operadores judiciales de la
agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 influye en un alto
grado en la desproteccion de las victimas de violencia familiar, Huanuco
2018 — 2019.

De los resultados obtenidos se ha logrado comprobar que la
interpretacion de los operadores judiciales, (jueces y fiscales), respecto
a la agravante contenida en el articulo 4 de la Ley N° 30862 no es
uniforme, lo que influye en un alto grado en la desproteccién de las
victimas, el 77.8% de la muestra considera, de modo correcto, que los
tipos penales en mencion no vulneran el mismo bien juridico, pero el
22.2% de los operadores judiciales, que opinan lo contrario; (Ver Tabla
N° 5); de otra parte, el 88.9% opina que ambos tipos penales no son
idénticos, pero aun se tiene un 11.1% que afirma lo contrario, pero este
porcentaje corresponde a los jueces de investigacion preparatoria, como
se puede apreciar de los resultados obtenidos en la guia de analisis, lo
que genera un alto grado de desproteccion a las victimas, al declarar
infundado el requerimiento de prision preventiva, bajo el fundamento que

se trata de un concurso aparente de normas, (Ver Tabla N° 6).
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De acuerdo al criterio de la muestra el 72.2% considerd que se
trata de un concurso ideal de delitos, (Ver Tabla N° 7), y el 33.3% que se
trata de un concurso aparente de normas, (Ver Tabla N° 8), y frente a
ésta ultima situacion, el 11.1% refirid que debe aplicarse el principio de
especialidad y el 22.2% el de favorabilidad, (Ver Tabla N° 9); de estos
resultados se concluye que la interpretacion que realizan los operadores
judiciales, de las normas en comento, no es uniforme, lo que genera

desproteccion a las victimas.

4.3.4. Contrastacion de los resultados con la tercera hipétesis

especifica.

La hipotesis se formuld en el siguiente sentido: La aplicaciéon de la
agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 influye de modo
significativo en la desproteccion de las victimas de violencia familiar,
Huanuco 2018 — 2019.

La comprobacion de esta hipétesis se efectué a través de los
resultados obtenidos del analisis de datos, mediante la guia de analisis
de las carpetas fiscales, que han conformado la muestra, se ha logrado
demostrar que la aplicacion de estas normas, en el caso concreto influye
de modo significativo en la desproteccion de las victimas, pues se ha
podido verificar que en el 100.0% de los casos, el imputado presento
antecedentes de violencia, pues el juez de familia le impuso medidas de
proteccion, (Ver Tabla N° 10 — A); siendo que en el 100.0% de los casos
fue la prohibicion y / o abstencion de ejercer actos de violencia contra la
agraviada; (Ver Tabla N° 10 — B), no obstante ello, éste hizo caso omiso;
al generar un nuevo caso de agresion, se formd una nueva carpera
judicial, en la cual el fiscal, en el 100.0% de los casos formaliz6 la
investigacion preparatoria bajo el fundamento que se trata de un
concurso ideal de delitos, las lesiones leves contra la mujer, por su
condicion de tal, agravado por el incumplimiento de las medidas de
proteccion, (Art. 122 — B del Cdodigo Penal), considerando como sujeto
pasivo a la agraviada y el delito de desobediencia y resistencia a la
autoridad, con la agravante del incumplimiento de las reglas de conducta,
cuyo sujeto pasivo es el Estado, (Art. 368 del Cddigo Penal, modificado
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por el Art. 4 de la Ley N° 30862); de ello se desprende que todos los
Fiscales Especializados en Delitos de Violencia Contra la Mujer e
Integrantes del Grupo Familiar de Amarilis — Huanuco, tienen un criterio
uniforme y correcto, que se trata de una misma accion que lesiona dos
bienes juridicos distintos, circunstancia en la cual se debe imponer la
pena del delito mas grave, esto es de la desobediencia y resistencia a la
autoridad, (Ver Tabla N° 10 — C)

Fundamentos por los cuales, en el 50.0% de los casos el fiscal,
presento al juez de investigacion preparatoria, el requerimiento de prision
preventiva, (Ver Tabla N° 10 — D); con los mismos fundamentos para la
investigacion preparatoria, (Ver Tabla N° 10 — E); siendo que en todos
los casos, es decir el 100.0% de ellos, se declaré infundado tal
requerimiento, (Ver Tabla N° 10 — F); habiéndose verificado un
fundamento uniforme, sustentado por el juez, quien precis6 que no se
trata de un concurso ideal de delitos, sino un concurso aparente de
normas, y aplicando el principio de especialidad y favorabilidad, y los
fundamentos del Pleno Jurisdiccional en materia penal de Cuzco — 2019,
se decantaron por considerar que se trataba unicamente del articulo 122
— B del Codigo Penal y como la pena no supera los 4 afos, no prosperé
la prisién preventiva, (Ver Tabla N° 10 — G)

Se comprobd ademas que en el 100.0% de los casos, el fiscal, al
no estar conforme lo resuelto interpuso recurso de apelacion, pero hasta
la fecha sélo en el Caso N° 3113 — 2019, la Sala Penal de Apelaciones
de la Corte Superior de Justicia de Huanuco, ha declarado nulo el auto,
(Ver Tabla N° 10 — H); precisando de modo expreso que se trata de un
concurso ideal de delitos y que, para efectos de establecer el
presupuesto de la gravedad de la pena, debe tenerse en cuenta la pena
del delito mas grave, esto es de la agravante del Art. 368 contendida en
el articulo 4 de la Ley N° 30862, (Ver Tabla N° 10 — |); por lo cual, un
nuevo juez, ha realizado la audiencia de prision preventiva y
reproduciendo los fundamentos de la superioridad, ha ordenado la prision
preventiva del imputado.
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CAPITULO V
5. DISCUSION DE RESULTADOS

5.1. En que consiste la solucion del problema

En la presente tesis, se plante6 como problema general: ;Cémo
influye la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 en la
desproteccion de las victimas de violencia familiar en Huanuco 2018 —
20197

La respuesta al mismo se ha logrado a partir de los resultados
obtenidos, luego de haber aplicado los instrumentos a la muestra, es
decir la entrevista y analisis de datos, siendo que el nucleo del problema
corresponde a la falta de unidad de criterios, respecto a la aplicacion del
Art. 122 - B del Codigo Penal y la agravante del Art. 368, contenido en el
Art. 4 de la Ley N° 30862.

La situacidon de las mujeres victimas de violencia, es un tema de
salud publica, ademas de una vulneracion de los derechos humanos de
las mujeres, que abarca incluso a los integrantes del grupo familiar, por
ende, debe ser tratado desde la perspectiva de género; pues se
desarrolla dentro de un contexto de discriminacién, desigualdad,
machismo, mediante actos de violencia fisica, psiquica y de otra indole,
que afecta y vulnera la dignidad vy libertad humana, manifestada en las
relaciones de poder y la desigualdad de género, pues en su gran mayoria
el sujeto agresor es varén; frente a ello el Estado, siguiendo los
lineamientos de la CEDAW y del Convenio Belem do Para, esta en la
obligacion, no sélo se reprimir estas conductas, sino de ejecutar medidas
y politicas integrales relativas a la proteccion de la mujer y prevencién
frente a situaciones que comprendan violencia de género, (Ramos R.,
2018, p. 28).

La Ley N° 30364, establece mecanismos de prevencion,
proteccion y sancion, con aciertos y deficiencias, pero respecto al campo

tutelar establece las acciones inmediatas frente a situaciones de riesgo,
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para proteger a las victimas y evitar que el acto violencia vuelva a ocurrir,
estas son las llamadas medidas de proteccién, dictadas por el juez de
familia; (Ramos R., 2018, p. 217); las que deben ser dictadas de
inmediato y como respuesta a cualquier acto de violencia contra la mujer,
destinada a que el agresor no vuelva a atacar o agredir a la victima,
(Reyna, 2016, p. 233), siendo éstas el instrumento idoneo para evitar que
las presuntas victimas no vuelvan a ser agredidas nuevamente, evitando
una segunda revictimizacion, (Peha Cabrera, 2018, p. 147), e incluso
auténomas por su contenido autosatisfactivo, (Saravia Quispe, 2017, p.
192)

No obstante a ello, existen casos en los cuales el agresor no acata
u obecede las medidas de proteccion, ejecutando nuevos actos de
violencia contra la mujer, lo que ocurre ademas por falta de un adecuado
control en su ejecuciéon, como sucede en los casos de feminicidio, en los
cuales se verifica que en la mayoria de casos, existen antecedentes de
violencia contra la mujer, y que el agresor incumplio las medidas de
proteccion dictadas a favor de la victima, (Echegaray Galvez, 2018, p.
119)

Dentro de este contexto, es que el 13 de Julio del 2018, mediante
la Ley N° 30819 se modifica el articulo 122 — B del Cédigo Penal
incorporando una serie de agravantes al delito de lesiones leves contra
mujer e integrantes del grupo familiar, la agravante contenida en el inciso
6, si el agresor contraviene una medida de proteccion emitida por la
autoridad competente, cuya pena fluctua entre dos a tres afios; y el 25
de Octubre del 2018, mediante el articulo 4 de la Ley N° 30862 se
modifica el articulo 368 del Cédigo Penal, incorporando una agravante al
delito de resistencia y desobediencia a la autoridad, cuando el autor
desobedece o resiste una medida de proteccion originada en un proceso
que configura violencia contra la mujer e integrantes del grupo familia,
con una pena de cinco a ocho anos, siendo que al amparo de estas dos
normas juridicas, es que surgen los problemas de su aplicacién, que

influye en la desproteccion de las victimas de violencia familiar.
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La tesis se ha formulado tres problemas especificos, cuyas

respuestas se verifican a través de los resultados obtenidos.
5.1.1. Discusion de resultados con del primer problema especifico.

El mismo que se ha formulado del siguiente modo: ;De qué
manera los alcances de la norma de la agravante del Art. 4 de la Ley N°
30862 influye en la desproteccion de las victimas de violencia familiar en
Huanuco 2018 — 20197

En efecto, la norma en mencion influye en la desproteccién de
las victimas, pues en principio, carece de exposicion de motivos, es decir,
no se conoce cual fue la intencion, motivos y objetivos, en otras palabras
sus alcances, dejando a la libre interpretacion por parte de cada operador
judicial de acuerdo a su propio criterio; siendo que esta falta de precision
permite que sea aplicada o no, poniendo a la victima en situacion de
desproteccion; pues algunos se decantan por considerar que se esta
frente a un concurso aparente de normas y otros ante un concurso ideal
de delitos, cuyos resultados no son idénticos, pues en el primer caso sélo
recurriran a aplicar el Art. 122 — B del Cédigo Penal, por el principio de
especialidad y favorabilidad y en el segundo, ambas normas, pero
teniendo en consideracion la pena mas grave que corresponde al Art. 4
de la Ley N° 30862.

5.1.2. Discusiodn de resultados con el segqundo problema especifico.

El segundo problema especifico se formuld del siguiente modo:
¢ Cual es grado de influencia de la interpretacion de los operadores
judiciales de la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 en la
desproteccion de las victimas de violencia familiar, Huanuco 2018 —
20197

De los resultados obtenidos se pudo verificar que la interpretacion
de los operadores judiciales respecto de la agravante contenida en el
articulo 4 de la Ley N° 30862 influye en la desproteccién de las victimas,

ello porque el criterio que se maneja no es uniforme, mientras los fiscales
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se decantan por considerar que se trata de un concurso ideal de delitos,
los jueces, en su mayoria, consideran que es un concurso aparente de
normas, cuyos resultados objetivos son distintos, dejando a la victima en
estado de desproteccién, problema que se ha agudizado aun mas a partir
del Pleno Jurisdiccional en Materia Penal Cuzco 2019, que se decanta
por un concurso aparente de normas, primando el principio de
especialidad y favorabilidad; si bien no es de aplicacion obligatoria,
constituye un precedente observado por los jueces, ello se ha verificado
porque en todos los casos en los cuales se ha requerido la prision
preventiva, amparado en la gravedad de la pena, han sido declarados
infundados por los jueces de investigacion preparatoria, de conformidad

a los fundamentos expresados en dicho pleno.

En este sentido, se origina una discusion doctrinaria y
jurisprudencial respecto a ambos temas, es decir, el concurso aparente
de normas y el concurso ideal de delitos; siendo que el primero ocurre
cuando uno o varios tipos legales se encuadran en varios preceptos
penales de los que sélo puede aplicarse uno de ellos, existe un soélo o
unico delito pluralmente formulado, (Jakobs, 1997, p. 138); y su
aplicacion conjunta corresponderia a un bis in idem, (Mir Puig, 1998, p.
675); debiendo aplicarse solo uno de ellos, cuyo analisis no solo supone
el principio de especialidad y favorabilidad, sino también el de
subsidiariedad, consuncion e incluso alternabilidad, (Villavicencio, 2006,
p. 711).

Y el concurso ideal de delitos, que la doctrina ha definido como la
existencia de la unidad de accion que origina dos 0 mas infracciones
delictivas, es decir, que pueden afectar a uno o varios bienes juridicos,
(Roxin, 2007, p. 460), o cuando varias disposiciones penales son
aplicables a un mismo hecho, (Villavicencio Terreros, 2006, p. 696), en
palabras mas sencillas, con una misma conducta penalmente relevante
el autor comete varios tipos penales, que pueden ser homogéneos o
heterogéneos, (Garcia Cavero, 2012, p. 781)
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En la situacion descrita, nos encontramos ante un concurso ideal
de delitos, pues corresponde a dos tipos penales agravados descritos en
la norma penal, cuyo desvalor de accidén un unico, el incumplimiento de
las medidas de proteccion dictadas por el juez, que afecta dos bienes

juridicos distintos, (Pefia Cabrera, 2018, p. 4)
5.1.3. Discusién de resultados con el tercer problema especifico.

El tercer problema especifico fue formulado asi: ;De qué modo
influye la aplicacién de la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N°
30862 en la desproteccién de las victimas de violencia familiar, Huanuco
2018 - 2019?

Los resultados obtenidos nos han permitido comprobar que la
aplicacion del Art. 4 de la Ley N° 30862 influye de modo significativo en
la desproteccién de las victimas, no se va a redundar en el contenido de
la norma ni el los criterios utilizados por los operadores judiciales, pero
es importante tener en cuenta, como se ha obtenido a partir de la guia de
analisis de las carpetas fiscales, existen problemas en la aplicacion de la
ley en mencion pues no existe seguridad juridica, ni mucho menos un
criterio uniforme, frente a un caso de lesiones leves, dentro del contexto
de violencia de género o integrantes del grupo familiar, cuando al sujeto
activo ya se le impuso, con anterioridad medidas de proteccién, al
requerir la prision preventiva, los jueces se decantan por el concurso
aparente de leyes, aplicando, por el principio de especialidad y
favorabilidad, sélo el Art. 122 — B del Cddigo Penal, dejando al agresor
en libertad y en estado de real desproteccién a la victima, pues se origina
una situacion de peligro o riesgo para su integridad fisica, psiquica e

incluso para su vida, (Rios & Moya, 2015, p. 389)

Como solucién a este problema, es necesario, que la Corte
Suprema de Justicia, mediante un Acuerdo Plenario, unifique el criterio
jurisdiccional, pero no como lo ha planteado el Pleno Jurisdiccional de
Cuzco 2019, sino en base a lo ya considerado por la CEDAEW,

(Convencion sobre Eliminacion de Toda Formas de Discriminacion contra
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5.2.

la Mujer), el Convenio de Belem do Para, que de modo genérico
establece que los Estados deben adoptar medidas juridicas que
conminen al agresor a abstenerse de realizar actos violentos y
discriminatorios contra la mujer, que pongan en peligro su integridad
fisica, mental o su vida, ademas de la necesidad de establecer
procedimientos justos y eficaces, entre otros las medidas de proteccion

destinadas a evitar el riesgo y reiterancia violenta.
Sustentacion consistente y coherente de su propuesta

Al concluir la investigacion cientifica contenida en la tesis,
consideramos que la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862
influye de modo significativo con la desproteccion de las victimas de
violencia familiar, toda vez que carece de exposicion de motivos, por
ende, no se puede hacer una interpretacion teleoldgica, es decir, a partir
de su finalidad, razén por la cual cara operador judicial, (juez y fiscal) la
interpreta de acuerdo a su criterio; mientras los fiscales se decantan por
considerar que se trata de un concurso ideal de delitos, los jueces, en su
mayoria, consideran que es un concurso aparente de normas, cuyos
resultados objetivos son distintos, dejando a la victima en estado de
desproteccion, problema que se ha agudizado aun mas a partir del Pleno
Jurisdiccional en Materia Penal Cuzco 2019, que se decanta por un
concurso aparente de normas, primando el principio de especialidad y
favorabilidad; si bien no es de aplicacion obligatoria, constituye un
precedente observado por los jueces, ello se ha verificado porque en
todos los casos en los cuales se ha requerido la prisidbn preventiva,
amparado en la gravedad de la pena, han sido declarados infundados
por los jueces de investigacion preparatoria, de conformidad a los
fundamentos expresados en dicho pleno.

Frente a esta situacion problematica es necesario que la Corte
Suprema de Justicia promueva un Acuerdo Plenario, que no solo
explique la razon teleologica del Art. 4 de la Ley N° 30862, sino que
ademas establezca el criterio de aplicacidén de la norma, sus alcances y

precision clara y expresa su aplicacion, a efectos que ella no dependa del
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5.3.

criterio del operador judicial, sino que a partir de una orientacion e
interpretacion desde un enfoque de género y pro homine, sustentado en

la necesidad de proteger a la mujer frente a distintos actos de violencia.
Propuesta de nueva hipoétesis

Si se interpreta y aplica de modo correcto el Art. 4 de la Ley N°
30862, que modifica el articulo 368 del Cédigo Penal, al incorporar una
agravante al delito de resistencia y desobediencia a la autoridad, cuando
el autor desobedece o resiste una medida de proteccion originada en un
proceso que configura violencia contra la mujer e integrantes del grupo
familiar, y el delito contenido en el Art. 122 — B, debe ser interpretado
como un concurso ideal de delitos, y por ende, tiene que aplicarse la pena
mas grave, lo que va a permitir una adecuada proteccién a las victimas

de violencia familiar.
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CONCLUSIONES

Primera

Se logro describir que la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N°
30862 tiene influencia significativa en la desproteccion de las victimas de
violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019, porque carece de exposicion de
motivos; lo que origina que cada operador judicial, (fiscal y juez) efectue una

interpretacion de acuerdo a su criterio.
Segunda

Se ha llegado a determinar que los alcances de la norma de la
agravante del Art. 4 de la Ley N° 30862 influye de modo significativo en la
desproteccion de las victimas de violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019,
porque la norma no es muy clara ni precisa, razén por la cual, para su
aplicacion se tiene que recurrir a la interpretacion normativa, lo que genera

diversidad de criterios.
Tercera

Se logré establecer que la interpretacion de los operadores judiciales
de la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 influye en alto grado
sobre la desproteccién de las victimas de violencia familiar, Huanuco 2018 —
2019, ya que no existe consenso sobre su contenido, si bien la mayoria
considera que ambos tipos penales no vulneran el mismo bien juridico y no
son normas idénticas, por ende, se trata de un concurso ideal de delitos y no
de un concurso aparente de normas, cuando se aplica la ley en el caso
concreto, son los jueces los que opinan en sentido contrario, que se trata de
un concurso aparente de normas, basados en el principio de especialidad y
favorabilidad.

Cuarta

Se logro evaluar que la aplicacion de la agravante contenida en el Art.
4 de la Ley N° 30862 influye de modo significativo en la desprotecciéon de las
victimas de violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019, pues de la verificacion
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de los casos concretos se advierte que mientas los fiscales se decantan por
considerar que se trata de un concurso ideal de delitos, los jueces de
investigacion preparatoria por el concurso aparente de normas, dejando a las
victimas totalmente desprotegidas, criterio que no es compartido por los

superiores, sin embargo sus resoluciones no sientan jurisprudencia.
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RECOMENDACIONES

Primera

Se recomienda al Presidente de la Corte Suprema de Justicia promover
un Acuerdo Plenario que explique las razones teleologicas del Art. 4 de la Ley
N° 30862, que sustituya la falta de exposicion de motivos de la citada ley,
orientado no solo desde un enfoque de género sino también del principio

homine.
Segunda

Se recomienda al Presidente de la Corte Suprema de Justicia promover
un Acuerdo Plenario que determine los alcances y la precision de la norma
contenida en la agravante del Art. 4 de la Ley N° 30862, a efectos que,

respecto a ello su aplicacion no dependa del criterio de cada operador judicial.
Tercera

Se recomienda a los fiscales penales y jueces penales del pais que se
establezca consenso en la aplicacion del Art. 4 de la Ley N° 30862, pero
orientado desde la perspectiva de género, buscando la proteccion de la mujer
frente a actos de violencia, de acuerdo a las recomendaciones de la CEDAW
y del Convenio de Belem do Para, por ende, en estos casos se debe decantar

por el concurso ideal de delitos.
Cuarta

Se recomienda al Presidente de la Corte Superior de Justicia de
Huénuco, efectuar talleres y mesa de trabajo para los jueces penales,
respecto a la necesidad de proteger a la mujer frente a actos de violencia de
género, proteccion de que no sélo se da mediante la imposicion de medidas
de proteccion y el proceso penal por violencia familiar, sino aplicando toda la
normativa que permita una efectiva tutela, como ocurre con el Art. 4 de la Ley
N° 30862.
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JUDH

ANEXO N° 1

Matriz de Analisis de Carpetas Fiscales

Fiscalia Penal Corporativa de Amarilis — Huanuco

Especializada en Violencia contra la mujer e integrantes del grupo familiar

N° N° ¢ Hubo ,Qué medida | ;Cual es el | ;Se requirio | ¢Cual fue el | ;Se declaré | 4Cual fue el | ¢Pronunciamiento de | ;Cuela fue el
Orden | Carpeta medidas de | de proteccion | fundamento de | prisiéon fundamento fundado el | fundamento del | Sala Penal de | resultado de
Fiscal proteccion dicto el Juez de | la formalizacion | preventiva? fiscal? requerimiento JIP? Apelaciones? Sala Penal de
en caso | Familia? de investigacion de prision Apelaciones?

anterior? preparatoria? preventiva?

1 2019 - 3113 si Prohibicién y | Concurso ideal | si Concurso no Se aplica | Declara nulo el auto Se trata de un
abstencién de | de delitos ideal de favorabilidad concurso ideal
ejercer actos de delitos por considerar de delitos
violencia contra que es un
la agraviada concurso

aparente de
normas

2 2019 - 981 Si Abstenerse de | Concurso ideal | Si Concurso No No dicta prision | Apelacion en tramite No existe
realizar acto de | de delitos ideal de preventiva con
violencia a la delitos el argumento
agraviada que se trata de

un  concurso
aparente de
normas,
aplicando la
mas favorable
cuya pena no
supera los 4
afos

3 2018 - 1203 Si Abstenerse de | Concurso ideal | si Concurso no Se argumentd | Apelacion en tramite No existe
ejercer de delitos ideal de concurso
violencia contra delitos aparente de
la agraviada normas y se

aplica el
principio de
favorabilidad

4 2019 - 3348 Si Prohibicién de | Concurso ideal | No - - - - -
realizar actos | de delitos
de violencia
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contra la
agraviada

5 2019 - 3353

Si

Abstenerse de
ejecutar
maltrato fisico y
| o psicologico
contra la
agraviada

Concurso
de delitos

ideal

No

6 2019 - 3157

Si

Prohibicién de
realizar actos
de violencia
contra la
agraviada

Concurso
de delitos

ideal

No

Elaboracion: Tesista

Fuente: Carpetas fiscales
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ANEXO N° 2

UNIVERBIDAD O HUANUCD

Guia de Entrevista

Cargo: Juez

Cargo: Fiscal

La presente entrevista es para fines eminentemente pedagdgicos en el desarrollo de
la investigacion titulada “La aplicacion de la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley
N° 30862 y las victimas de violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019~

Se va a guardar absoluta reserva de su identidad, por lo tanto, sirvase responder las

siguientes preguntas:

1. ¢LaLey N° 30862 que contiene el Art. 4, tiene exposicion de motivos?

2. ¢Ud. cree que el contenido del Art. 4 de la Ley N° 30862 es claro?

3. ¢Para Ud. los alcances del Art. 4 de la Ley N° 30862 son precisos?

4. Considera Ud. que existe un conflicto normativo entre el Art. 122 — B del Cédigo
Penal modificado por la Ley N° 30816 contenida en su agravante del inciso 6,
que corresponde a la contravencion de la medida de proteccion y el Art. 368
del Cédigo Penal, ¢ modificado por el art. 4 de la Ley N° 308627

5. ¢ Cree que ambos tipos penales lesionan un mismo bien juridico?

6. ¢Le parece que ambos tipos penales son idénticos?

7. ¢Segun su criterio, ambos tipos penales pueden ser aplicados de modo
conjunto por tratarse de un concurso ideal de delito, por ende, se puede aplicar
la pena del delito mas grave?

8. ¢Para Ud. que se trata de un concurso aparente de normas?

9. En caso de ser afirmativa su respuesta anterior, ¢qué principio utilizaria para

sustentar el concurso aparente?

Gracias
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MATRIZ DE CONSISTENCIA
Titulo: "La aplicacién de la agravante contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862 y las victimas de

violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019

Autor o investigador: Responsable: Mariano Rodolfo Valdivia Valdarrago

contenida en el Art. 4 de la Ley N° 30862
en la desproteccion de las victimas de
violencia familiar en Huanuco 2018 —
20197

agravante contenida en el Art. 4 de la
Ley N° 30862 en la desproteccion de las
victimas de violencia familiar, Hudnuco
2018 - 2019

4 de la Ley N° 30862 influye
significativamente en la desproteccion
de las victimas de violencia familiar,
Huanuco 2018 — 2019

Ley 3086

Interpretacion de los
operadores judiciales

N° 30862 sobre el Art. 4
Claridad de la norma
Precision de la norma

No existe consenso en la
interpretacion por parte de
jueces

No existe consenso en la
interpretacion por parte de
Fiscales

PROBLEMA OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES METODOLOGIA
Problema General Objetivo general Hipétesis general Variable Independiente:
PG. ;Como influye la agravante OG. Describir la influencia de la HG. La agravante contenida en el Art. La agravante del Art-4 dela | Alcances de la norma Exposicion de motivos de la Ley | Tipo: aplicada

Nivel: Descriptivo - explicativos
Enfoque; cuantitativo

Disefio: Descriptivo simple
Método: deductivo

Técnicas e instrumentos:
Fichaje: fichas

Anadlisis documental: guia de

andlisis o matriz de analisis
Entrevista: Guia de entrevista

Problemas Especificas

PE1. ;De qué manera los alcances de
la norma de la agravante contenida en
el Art. 4 de la Ley N° 30862 influye en la
proteccién de las victimas de violencia
familiar, Huanuco 2018 — 20197

PE2. ;Cudl es grado de influencia de la
interpretaciéon de los operadores
judiciales de la agravante contenida en
el Art. 4 de la Ley N° 30862 en la
desproteccién de las victimas de
violencia familiar, Huanuco 2018 -
20197

PES3. ; De qué modo influye la aplicacion
de la agravante contenida en el Art. 4 de
la Ley N° 30862 en la desproteccion de
las victimas de violencia familiar,
Huanuco 2018 - 2019?

Objetivos Especificos.

OE1. Determinar el modo en que los
alcances de la norma de la agravante el
Art. 4 de la Ley N° 30862 influye en la
desproteccion de las victimas de
violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019

OE2. Establecer el grado de influencia
de la interpretacién de los operadores
judiciales de la agravante contenida en
el Art. 4 de la Ley N° 30862 en la
desproteccion de las victimas de
violencia familiar, Huanuco 2018 — 2019

OE3. Evaluar el modo que influye la
aplicacion de la agravante contenida en
el Art. 4 de la Ley N° 30862 en la
desproteccion de las victimas de
violencia familiar, Huanuco 2018 - 2019

Hipotesis Especificas

HE1. Los alcances de la norma de la
agravante contenida en el Art. 4 de la
Ley N° 30862 influye de manera
significativa en la desproteccion de las
victimas de violencia familiar, Huanuco
2018 — 2019

HE2. La interpretacion de los
operadores judiciales de la agravante
contenida en el Art. 4 de la Ley N°
30862 influye en un alto grado en la
desproteccion de las victimas de
violencia familiar, Huanuco 2018 -
2019

HE3. La aplicacién de la agravante
contenida en el Art. 4 de la Ley N°
30862 en influye de modo significativo
en le des proteccion de las victimas de
violencia familiar, Huanuco 2018 - 2019

Variable Dependiente:
Desproteccion a las
victimas ~ de  violencia
familiar

Aplicacion de la
agravante

Medidas de proteccién
Prisién preventiva
Concurso aparente de normas

Concurso ideal de delitos

Poblacion

24 Carpetas Fiscales por delito
de lesiones leves Art. 122 — B
CP tramitados en las Fiscalias
Especializadas en Violencia
Familiar

06 JIP

12 fiscales Penales de Violencia
Familias

Muestra
No probabilistico a intencién del
investigador se va a tomar el

25.00% de los Carpetas
Fiscales a 06
Y el 100.00% de jueces y

fiscales que corresponde a:

6 JIP

12 fiscales Penales de Violencia
Familiar
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UNIVERSIDAD DE HUANUDD

JUDH

VALIDACION DE INSTRUMENTO - GUIA MATRIZ DE ANALISIS DE CASOS
Nombre del Experto: Mg. DAVID BERAUN SANCHEZ Especialidad: Derecho — Investigacion
Instrucciones: Calificar con 1, 2, 3 6 4 cada item respecto a los criterios de relevancia, coherencia, suficiencia y claridad.

N° N° ¢ Hubo ¢Qué medida | ;Cudl es el | (Se requiri6 | ;Cudl fue el | ;Se declaré | ¢Cuadl fue el | ¢Pronunciamiento de | ¢Cuela fue el
Orden | Carpeta medidas de | de proteccion | fundamento de | prisiéon fundamento fundado el | fundamento del | Sala Penal de | resultado de
Fiscal proteccion dicto el Juez de | la formalizacion | preventiva? fiscal? requerimiento JIP? Apelaciones? Sala Penal de
en caso | Familia? de investigacion de prision Apelaciones?
anterior? preparatoria? preventiva?
1 2019 - 3113
2 2019 — 981
3 2018 — 1203
4 2019 — 3348
5 2019 — 3353
6 2019 — 3157
(Hay alguna dimension o item que no fue evaluada? Si( ) No(x) En caso de Si, ;qué dimension o item falta?...........c.cccceevieennen.
Decision del Experto: El instrumento debe ser: aplicado ( x ) no aplicado () mejorado ()
Mg. DAVID BERAUN SANCHEZ
DOCENTE

DNI 22474797
Cel. 962812455
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UNIVERSIDAD DE HUANUDO

VALIDAC!ON DE INSTRUMENTO - GUIA DE ENTREVISTA
Nombre del Experto: Mg. DAVID BERAUN SANCHEZ Especialidad: Derecho — Investigacion
Instrucciones: Calificar con 1, 2, 3 6 4 cada item respecto a los criterios de relevancia, coherencia, suficiencia y claridad.

DIMENSIONES ITEM REVELANCIA | COHERENCIA SUFICIENCIA CLARIDAD
1. ¢iLa Ley N° 30862 que contiene el Art. 4, tiene | 4 4 4 4

Aplicacion de la norma exposicion de motivos?
2. ¢Ud. cree que el contenido del Art. 4 de la Ley N° 4 4 4 4
30862 es claro?
3. ¢Para Ud. los alcances del Art. 4 de la Ley N° 30862
son precisos? 4 4 4 4
4. Considera Ud. que existe un conflicto normativo

;S;?éf)aﬁt: cion delos operadores | oo o) Art. 122 — B del Codigo Penal modificado por la Ley N° 4 . . 4
30816 contenida en su agravante del inciso 6, que corresponde
a la contravencion de la medida de proteccion y el Art. 368 del
Cadigo Penal, ;modificado por el art. 4 de la Ley N° 308627
5. ¢ Cree que ambos tipos penales lesionan un mismo 4 4 4 4
bien juridico?
6. ¢ Le parece que ambos tipos penales son idénticos? 4 4 4 4
7. ¢,Segun su criterio, ambos tipos penales pueden ser

Aplicacion de la agravante aplicados de modo conjunto por tratarse de un concurso ideal de 4 4 4 4
delito, por ende, se puede aplicar la pena del delito mas grave?
8. ¢Para Ud. que se trata de un concurso aparente de 4 4 4 4
normas?
9. En caso de ser afirmativa su respuesta anterior, 4 4 4 4
¢,qué principio utilizaria para sustentar el concurso aparente?

(Hay alguna dimension o item que no fue evaluada? Si( ) No(x) Encasode Si, ;qué dimension o item falta?............cceveeninennen.
Decision del Experto: El instrumento debe ser: aplicado ( x ) no aplicado () mejorado ()

- \

Mg. DAVID BERAUN SANCHEZ
DOCENTE
DNI 22474797
Cel. 962812455
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[LERBET EATITRY
UNIVERSIDAD DE HUANUED

VALIDACION DE INSTRUMENTO - GUIA MATRIZ DE ANALISIS DE CASOS

Nombre del Experto: Mg. HENRI SOTO PEREZ
Instrucciones: Calificar con 1, 2, 3 6 4 cada item respecto a los criterios de relevancia, coherencia, suficiencia y claridad.

Especialidad: Derecho — Investigacion

N° N° ¢ Hubo ¢Qué medida | ;Cudl es el | (Se requiri6 | ;Cudl fue el | ;Se declard | ¢Cudl fue el | ¢Pronunciamiento de | ¢Cuela fue el
Orden | Carpeta medidas de | de proteccion | fundamento de | prisiéon fundamento fundado el | fundamento del | Sala Penal de | resultado de
Fiscal proteccion dicto el Juez de | la formalizacion | preventiva? fiscal? requerimiento JIP? Apelaciones? Sala Penal de
en caso | Familia? de investigacion de prision Apelaciones?
anterior? preparatoria? preventiva?
1 2019 - 3113
2 2019 — 981
3 2018 — 1203
4 2019 — 3348
5 2019 — 3353
6 2019 — 3157

(Hay alguna dimension o item que no fue evaluada?
Decision del Experto: El instrumento debe ser: aplicado ( x ) no aplicado ()

Si( ) No( x)

N

Mg.
REGISTRO

sSeTOo P
ICIAH N- 2798
NTE

DNI 23018212
CTel. 962539693
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mejorado ()

En caso de Si, ;qué dimension o item falta?...........ccceeveveeennnnnn.




~JLUDH

UNIVERSIDAD DE HUANUDO

VALIDACION DE INSTRUMENTO — GUIA DE ENTREVISTA
Nombre del Experto: Mg. HENRI SOTO PEREZ
Instrucciones: Calificar con 1, 2, 3 6 4 cada item respecto a los criterios de relevancia, coherencia, suficiencia y claridad.

Especialidad: Derecho - Investigacion

1. ¢La Ley N° 30862 que contiene el Art. 4, tiene 4 4 4
Aplicacion de la norma . .
exposicion de motivos?
2. ¢ Ud. cree que el contenido del Art. 4 de la Ley N° 4 4 4
30862 es claro?
3. ¢ Para Ud. los alcances del Art. 4 de la Ley N° 30862
) 4 4 4
son precisos?
4. Considera Ud. que existe un conflicto normativo
Interpretacion de los operadores - e o
judiciales entre el Art. 122 — B del Cédigo Penal modificado por la Ley N 4 4 4
30816 contenida en su agravante del inciso 6, que corresponde
a la contravencion de la medida de proteccion y el Art. 368 del
Cadigo Penal, ;modificado por el art. 4 de la Ley N° 308627
) ) ) ) 4 4 4
5. ¢ Cree que ambos tipos penales lesionan un mismo
bien juridico?
6. ¢ Le parece que ambos tipos penales son idénticos? 4 4 4
7. ¢, Segun su criterio, ambos tipos penales pueden ser
Aplicacion de la agravante aplicados de modo conjunto por tratarse de un concurso ideal de 4 4 4
delito, por ende, se puede aplicar la pena del delito mas grave?
8. ¢ Para Ud. que se trata de un concurso aparente de 4 4 4
normas?
9. En caso de ser afirmativa su respuesta anterior, 4 4 4
¢,qué principio utilizaria para sustentar el concurso aparente?
. e ’ ’ ’ roq: e ’
(Hay alguna dimension o item que no fue evaluada? Si( ) No( x) En caso de Si, ;qué dimension o item falta?...........cccccevviveennennn.

Decision del Experto: El instrumento debe ser: aplicado ( x ) no aplicado ()

Mg. HENRI SOTO PEREZ
REGISTRO ICIAH N~ 2798

230
s212
Cel. 962539693

\
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mejorado ()




EVIDENCIAS



FOTOGRAFIAS DEL
INVESTIGADOR
ENTREVISTANDO A LA
MUESTRA
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