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Resumen
Para el desarrollo de esta investigacion se proyectd la busqueda
determinante respecto al efecto que produciria la consideracion del contexto de
violencia y la posicion de asimetria como un elemento descriptivo del tipo en el
articulo 122 - B y su influencia en la aplicacion del principio de oportunidad, pena

suspendida y reserva de fallo como garantias penales.

En funcidn a tal meta, se ubicd la base tedrica principal que se relaciona con
la teoria de los tipos penales para tomar atencion sobre la funcionalidad de los
elementos descriptivos que se incorporan en su construccion y con ello establecer
la posibilidad de considerar a la violencia como tal en su concepcion mas pura para
que la calificacion se desarrolle de manera tal que promueva su eficacia. Del mismo
modo se contemplé como posibilidad la configuracion de la asimetria relacional de
pareja como otro elemento a considerar en la calificacion de la actividad delictiva,
ello con la finalidad de dotar de eficacia, evitando con ello la afectacion de las
garantias que suponen las figuras juridicas del principio de oportunidad, pena

suspendida y reserva de fallo.

Palabras claves: Elemento descriptivo, articulo 122 b, principio de

oportunidad, pena suspendida, reserva de fallo
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Abstract
For the development of this research, the determining search was projected
regarding the effect that the consideration of the context of violence and the position
of asymmetry would produce as a descriptive element of the type in article 122 - B
and its influence on the application of the principle of opportunity, suspended

sentence and judgment reserve as criminal guarantees.

Based on this goal, the main theoretical base that is related to the theory of
criminal offenses was located to pay attention to the functionality of the descriptive
elements that are incorporated in its construction and thereby establish the
possibility of considering violence as such in its purest conception so that the
qualification is developed in such a way as to promote its effectiveness. In the same
way, the configuration of the relational asymmetry of the couple was contemplated
as another element to consider in the classification of the criminal activity, this with
the purpose of providing efficiency, thereby avoiding the affectation of the
guarantees that legal figures imply. of the principle of opportunity, suspended

sentence and reservation of judgment.

Keywords: Descriptive element, article 122 b, principle of opportunity,

suspended sentence, judgment reservation
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Introduccion
Esta investigacion se ha construido en base a la percepcion de la realidad
que la experiencia laboral otorga a la tesista, dado que en la actividad jurisdiccional
se ha podido evidenciar ciertas dificultades para la calificacion de la conducta
delictual descrita en el contenido del articulo 122-B del Codigo Penal, sobre todo
en lo referente a la configuracion factica de la conducta que debiera estar reflejada
en la estructura del tipo mismo a través de elementos que describan la realidad

teniendo en cuenta el origen de la problematica social.

En tal sentido se identifico la necesidad de plantear herramientas que
permitan el reconocimiento de la realidad delictual en cada caso especifico desde
luego partiendo de aspectos generales como es el concepto de la violencia en
puridad, que debiera ser considerado ampliamente para la comprension de las
agresiones fisicas y su adecuada catalogacion en los niveles que corresponden y con
ello lograr eficacia entre la accion de reproche del Estado y la lesidn que se produce

mediante la violencia observada.

Para tal fil se plante6 como formulacién del problema ¢;Qué efecto
produciria la consideracion del contexto de violencia y posicidn de asimetria como
un elemento descriptivo del tipo en el articulo 122-B sobre la aplicacion del
principio de oportunidad, pena suspendida y reserva de fallo como garantias

penales?

Es en base a esta interrogante que se plantearon diferentes metas como
actividades o tareas de la investigadora para alcanzar una determinacion final; asi
pues, en funcidn a ello se configuraron los objetivos especificos que se trasladaron

a la construccion de los capitulos y en estos los contenidos de la investigacion que
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se consolidan como parte en tedricos y de otro lado como la observacion de la

realidad en funcidn a la opinion de los expertos sobre el tema planteado.

De acuerdo a ello se tuvo que plantear una ruta de trabajo, por lo que se
acudid a la construccién de la misma en base a la metodologia de la investigacion
que se muestra en el Capitulo I de la tesis, indicando la secuencia de percepcion de
la problematica plasmada en la formulacion del problema y luego los pasos que se
siguié mediante la aplicacion de los métodos de la investigacion que van desde la
interpretacion de las reglas como es el caso del tipo penal de agresiones, asi como

la observacion de la realidad.

Para lo que corresponde al Capitulo segundo se proyect6 su desarrollo en
funcién a la primera meta especifica planteada en la investigacion esto es lo
relacionado con la teoria del tipo penal para entender la funcion de los elementos
descriptivos y normativos que se presentan en la calificacion jurisdiccional que se
hace respecto al delito de agresiones en contra de la mujer y los miembros del grupo

familiar.

Ya en el capitulo tercero se tuvo en consideracion el planteamiento de la
segunda tarea especifica de la investigacion, esto es lo referente a la finalidad del
principio de oportunidad, la pena suspendida y la reserva del fallo, ello con la
intencion de lograr una percepcion adecuada respecto de las garantias que implica
su participacién en el proceso penal. Asi la teoria garantista permitio reconocer la
importancia de una adecuada calificacion para asegurar la participacion adecuada y
no limitada de estas figuras juridicas en los casos que ventilan el delito de

agresiones.

La recopilacion de esta informacion ha tenido como apoyo la revision de la

opinién de los expertos en funcién de la cual se ha validado el sentido de los
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planteamientos propuestos en esta investigacion, lo cual se plasma en el capitulo
cuarto referente al analisis de los resultados. Ademas de ello en el capitulo quinto
se ha tenido como parte de la contrastacion de la hipotesis a la discusion de todos
estos datos teoricos y de observacion de la realidad, lo cual ha permitido elaborar
las posturas que conllevaron a la validacion de los conceptos que implican las

variables y con ello establecer la determinacion final de la investigacion.

Es en funcion a todo ello que se crearon las posturas conclusivas o
conclusiones de la investigacion asi como las recomendaciones como el resultado
de la sugerencia o aporte de esta investigacion, todo ello se pone a criterio de la

evaluacion de los miembros del jurado de esta tesis.

La Autora.
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Capitulo 1

Los aspectos metodologicos de la investigacion

1.1. El planteamiento del problema

La creacion de nuevos tipos penales obedece a la estructuracion de politicas
publicas que buscan frenar la actividad criminal, que para el caso especifico de los
tipos penales relacionados a violencia familiar y de género, de los que se asume que
han sido promulgados a causa del aumento exponencial de casos, producto de las

costumbres misdginas que siguen perpetuandose de generacidn en generacion.

Es asi que, en un intento por frenar estos actos, el Estado ha procedido a
sancionarlos a traves de la tipificacion de distintos tipos penales como el 121-B,
literal c, e y f del tercer parrafo del 122, y el 122-B del Codigo Penal, siendo este
ultimo nuestro objeto de estudio, el cual que se encuentra tipificado sin la
determinacion especifica de la consideracién del contexto de violencia como
elemento descriptivo del tipo, lo cual se puede interpretar en la realidad como
generador de un problema que altera la estructura correcta del proceso penal, asi
como la aplicacion adecuada de las garantias que corresponden a un proceso comun,
como es el caso del principio de oportunidad, la pena suspendida y la reserva del

fallo.

Es decir, atendiendo a una posible estructuracion deficiente del tipo, el

resultado termina por concretarse en una innecesaria superacion del principio de
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minima intervencion del derecho penal y lesividad, afectdndose figuras penales

como el principio de oportunidad, pena suspendida y reserva de fallo.

Y es que, se entiende la preocupacion del legislador por detener la ola de
violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar y el mantener protegida
siempre la unidad de la familia como nucleo de nuestra sociedad; sin embargo, al
encontrarnos frente a la problematica planteada, el resultado conllevara a una
sobrecriminalizacion y excesiva carga procesal, que ante la falta de recursos
estatales conllevaria a una ineficiente intervencion estatal de instituciones como
Poder Judicial, Ministerio Publico y hasta Defensoria Publica. Es ese sentido, la
reestructuracion del tipo respecto al elemento descriptivo podria ser posiblemente
la solucién mas viable, ante una tipificacion que mas obedece a la adecuacion de

ciertas conductas con faltas antes que a un delito.

Es por este motivo que, esta investigacion busca verificar si el desarrollo de
la tipificacion del 122-B por parte de los operadores legislativos fue la mas acertada,
tomando en consideracion que el elemento descriptivo del tipo “agresiones” es la

causa de la exagerada criminalizacion que se observa en la realidad.
1.2. La formulaciéon del problema

¢ Qué efecto produciria la consideracion del contexto de violencia y posicion
de asimetria como un elemento descriptivo del tipo en el articulo 122-B sobre la

aplicacion del principio de oportunidad, pena suspendida y reserva de fallo como

garantias penales?
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1.3. La justificacion de la investigacion

La verificacion de la realidad que se plasma en el planteamiento del
problema, permite reconocer una justificacion de tipo social que esté relacionada
con la necesidad de la poblacion de acceder a una justicia que sea lo suficientemente
confiable, esto como primer elemento, puesto que la seguridad juridica que se
supone debe otorgar el sistema de justicia debe ser el mas adecuado; ello en cuanto
a lo que concierne al sentido de la correcta aplicacion de las sanciones con el fin de

establecer el elemento control de parte del Estado.

De otro lado, partiendo del elemento control, se puede encontrar la
justificacion de tipo legislativa, puesto que la construccion de las reglas que en este
caso son penales, requieren de cierta verificacion en cuanto a la aplicacion de su
estructura, en este caso el desarrollo de la actividad de tipificacion requiere de la
identificacion de la violencia como el elemento del tipo penal, lo cual se convierte
en una limitacién sobre la aplicacion del principio de oportunidad, pena suspendida

y reserva de fallo como garantias penales.

1.4. La importancia de la investigacion

La importancia de esta proyeccion radica de una manera conjunta en los dos
aspectos que contempla la justificacion, esto es que la idea de avanzar en el correcto
control social como actividad del Estado, la misma que no se podra ejercer sin la
adecuada estructuracion de los tipos penales, identificindose como esencial el
hecho del reconocimiento de los elementos del tipo mismo; asi, para el caso

propuesto es la observacion de circunstancias negativas sobre el particular;
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entonces los aportes que se puedan hacer sobre este problema y su solucién seran
lo suficientemente valiosos para alcanzar una correcta imputacién del tipo.
1.5. Los objetivos de la investigacion
1.5.1. El objetivo general
- Determinar el efecto que produciria la consideracion del contexto de
violencia y la posicion de asimetria como un elemento descriptivo del tipo en el
articulo 122 - B y su influencia en la aplicacion del principio de oportunidad, pena

suspendida y reserva de fallo como garantias penales.

1.5.2. Los objetivos especificos

e Desarrollar doctrinariamente la teoria del tipo a fin de reconocer la
funcionalidad de los elementos descriptivos y normativos.

e Estudiar la finalidad del principio de oportunidad, la pena suspendida
y reserva del fallo como garantias penales.

e Analizar los efectos que produciria la consideracion de la violencia y
posicién de simetria como elemento descriptivo del tipo sobre las

garantias penales.

1.6. La hipétesis de la investigacién

Si la consideracién del contexto de agresiones como un elemento
descriptivo del tipo en el articulo 122-B es inadecuada; entonces, se estarad
generando la restriccion de la aplicacion del principio de oportunidad, pena

suspendida y reserva de fallo como vulneracion de garantias.
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1.7. Las variables de la investigacion

1.7.1. Sobre la variable independiente

La consideracion del contexto de violencia y posicion de asimetria como un

elemento descriptivo del tipo en el articulo 122-B.

1.7.2. Sobre la variable dependiente

La restriccion de la aplicacion del principio de oportunidad, pena suspendida

y reserva de fallo como vulneracién de garantias.

1.8. Los métodos aplicados en la investigacion

De acuerdo a lo sefialado en la proyeccion de esta investigacion, se ha tenido
en consideracion la aplicacion de ciertos métodos que marcaron la senda de analisis
tanto de la interpretacién de las normas como aspecto juridico, asi como la
observacion de la realidad que se plasma en los métodos de recopilacion de datos y

gue se muestran a continuacion:

1.8.1. EI método exegético juridico

Este método serd aplicado para interpretar el sentido de las normas
recopiladas respecto a la violencia como un elemento descriptivo del tipo en el
articulo 122 B y la aplicacion del principio de oportunidad, pena suspendida y
reserva de fallo; ello bajo el entendido caso de que las reglas bajo este método de
interpretacion se observan en funcidn a su construccién gramatical, lo cual permite
reconocer el verdadero sentido que el legislador le ha querido dar a fin de que

cumplan su cometido juridico.
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Por lo dicho, se puede entender que el principal cometido de este analisis
sera comprender a la agresiébn como un elemento descriptivo del tipo penal,
conllevando ello a la revision de la literatura necesaria a fin de reconocer el
verdadero sentido de la agresion como tal, que mas alla de una comprensién literal
del término, permitird reconocer sus efectos sobre la estructura primero y la
ejecucion después, respecto del tipo penal. Ello en tanto que la agresion representa
un tipo de accion mucho mas grave que la propia violencia y bajo esa comprension
descriptiva deberia existir un antecedente tanto normativo cuanto descriptivo que
ocupe el lugar previo a la accion como una lesion leve a fin de que se justifique la

accion del ius puniendi del Estado.

1.8.2. ElI método sistematico juridico

La aplicacion de este método esta orientada por la necesidad de establecer
un orden en la interpretacidn de la regla, puesto que pertenece a un sistema juridico,
el analisis debe hacerse en la basqueda de su relacion con dicho esquema. Asi pues,
el primer nivel que se observa es el que debe tener la configuracion de las agresiones
como tipo penal, con la correspondencia que debiera tener en funcion a la normativa
constitucional. Esto sera lo que trae como resultado la comprension de la
constitucionalizacion del Derecho Penal, elemento académico que permitird
reconocer si en efecto se hace necesaria la intervencion del ius puniendi del Estado

para sancionar este tipo de conductas.

Desde luego que, segun lo dicho anteriormente debe responderse que, en
efecto, los actos ilicitos deben sancionarse sobre todo en el caso de generar lesiones
que llevan a la necesidad de establecer un orden social. Es aqui donde el nivel de
afectacion juega un papel preponderante en este tipo de accion intervencionista de
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parte del Estado, por lo mismo que la mirada de la sistematizacion del tipo penal
contemplada en el articulo 122-B debe asumirse desde la verificacion de los niveles
de lesion que comprende y cuan efectiva resulta la aplicacion de estas sanciones.
De otro lado, este analisis sistematico requiere la observacién de su relacion
con el resto del ordenamiento juridico que se encuentra en el esquema penal, y asi
la estructura supone la existencia de faltas, lesiones y delitos, lo cual no
necesariamente se verifica como una idonea concepcion dentro del tipo o su
descripcion, puesto que la violencia, que se supone debe estar contenida en esos
tres niveles, va directamente a la agresion que supone la existencia de un delito para
ser sancionado. Esta descripcion es la que difiere de la forma en que se ha
construido la validacion de las lesiones que supone genera este tipo de accién, la
cual requiere de un reconocimiento médico legal que conlleva a la determinacion
de tales lesiones; elemento que tiene una caracteristica que no permite el
reconocimiento de niveles bajos 0 medios de la accion, determina desde 1 hasta 10

dias de descanso o atencién médica la existencia de un delito.

1.8.3. ElI método hipotético deductivo

Conforme se ha explicado al inicio de la configuracién de los métodos de la
investigacion aplicados a esta tesis, se debe recordar que con el método deductivo
se inicia la fase que comprende a la observacion de la realidad como estrategia para
reconocer los efectos de la aplicacion del tipo penal. Siendo asi, la aplicacién de
este método exige que se parta de un aspecto general del tema que para este caso
sera la construccion misma del tipo penal contenido en el articulo 122- B del Cédigo
Penal, el cual debe ser observado en funcién a la forma en que se ejecuta la

determinacion de la accion delictiva o el reconocimiento de la responsabilidad sobre
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dicha accién. Dicho trabajo jurisdiccional requerira de la comprension de un
elemento que describa la accién misma, por lo que surge la polémica de la gradacion
del acto lesivo que debe calificarse sin una base que represente un nivel minimo de
lesion a fin de que la gravedad que implica la agresion como tal, pueda empezar a

calcularse o comprenderse como un delito, pasible de sancion.

Esta condicion general que se verifica como una accién jurisdiccional valida
en funcion a la construccion del tipo, asumida como el punto de partida para este
método, permitird arribar a una determinacion final que se reconocera en funcion a
los efectos mismos de la evaluacion bajo el criterio del juzgador, puesto que la
sancion aplicada bajo los lineamientos estipulados conllevara a un injusto, dado que
se estaria alterando el sentido de la intervencion del derecho penal ante la exigencia
minima, por un lado; mientras que por otro lado se reconocen distorsiones sobre el
garantismo que para este trabajo se han escogido al principio de oportunidad, la
suspension de la pena y la reserva del fallo como los més afectados por ese tipo de

accion.

1.8.4. El método inductivo

La aplicacién de este método nos permitira analizar el material de estudio,
el mismo que ha de servir de base para demostrar la hipdtesis de trabajo, asi como

para la elaboracién de las conclusiones y recomendaciones finales.
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Capitulo 11

La teoria del tipo penal y los elementos descriptivos y normativos respecto de

la agresion

Teniendo en cuenta la importancia la participacion interpretativa de los
elementos descriptivos y normativos de los tipos penales, en lo que se refiere a la
aplicacion de los criterios adoptados en la evaluacion de la responsabilidad que se
debe asumir a nivel jurisdiccional para aplicar sanciones por una conducta delictiva,
se ha desarrollado este capitulo, puesto que constituye el principal eje de la
investigacion, con el fin de que se pueda no s6lo reconocer su trascendencia, sino
también los efectos que pueda producir sobre la aplicacion y eficacia del tipo penal

de agresiones del Codigo Penal peruano.

En principio resulta prudente hacer un recuento de las investigaciones
previas gque se han desarrollado en torno a este tema, con lo cual se podra reconocer
el estado del arte, es decir, el nivel de creacion que se ha producido hasta el
momento, con el fin de establecer los criterios actuales y sobre ello, asumir las
posturas apropiadas para ejecutar la critica correspondiente a la forma en que se
estan formando los criterios jurisdiccionales sobre los elementos del tipo para la

sancion de agresiones contemplada en el Codigo Penal peruano.
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2.1. Antecedentes del problema.

Uno de los aspectos que mas interesa reconocer o la finalidad més bien, de
la existencia de las sanciones a través de los tipos penales, es el hecho de reconocer
la culpabilidad de los sujetos respecto de ciertas acciones antijuridicas, es por ello
que se toma como primer antecedente la referencia de Valenza (2015), quien en
“Analisis de la vulneracion a los principios de culpabilidad e intervencion minima

en el delito de feminicidio del codigo penal vigente” plasma la siguiente conclusion:

“Respecto a la segunda interrogante especifica, si la inclusion
del delito de feminicidio vulnera el principio de intervencion
minima. Concluimos que el delito de feminicidio, fue incluido sin
respetar los limites para la creacion de delitos; esto es, la
intervencion subsidiaria del derecho penal, la ultima ratio,
analizando el principio en mencidn ésta indica, que antes de recurrir
al Derecho penal se debe agotar las vias previas que cuenta el Estado,
empezando por la socio-politica y continuando con la juridica (...)

(pag. 160)”

Al revisar la conclusion citada, se puede apreciar que el anélisis se ha
realizado sobre el delito de feminicidio, a fin de verificar si existe vulneracion del
principio de la minima intervencién del derecho penal, lo cual se toma como
antecedente que permite apreciar la viabilidad de la presente proyeccion, puesto que
no solo es un delito que se relaciona con la agresion fisica contra los miembros del
grupo familiar, sino que también resulta relacionarse en razén de que da la pauta de
como ha de realizarse la evaluacion de este tipo de vulneraciones de principios,
especificamente sobre la tltima ratio del derecho penal. Por todo ello, resulta viable

decir que es prudente revisar si el articulo 122°- B del Codigo Penal peruano atenta
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contra dicho principio en lo que corresponde a la calificacion del dafio para su

aplicacion.

De otro lado, se puede reconocer como antecedente de esta investigacion al
trabajo desarrollado por Bautista (2019) quien bajo el titulo de: “Represion punitiva
en el delito de agresiones en contra de los integrantes del grupo familiar y su
implicancia al principio de minima intervencion del derecho penal, en las sedes
judiciales de la provincia de Arequipa, incidencia en el ano 2017, realiza el

analisis de la realidad luego de la cual se lleg6 a la conclusion siguiente:

“SEPTIMA. - La promulgacion del Decreto Legislativo Nro.
1323 (que reincorpora el articulo 122-B, y que reduce los dias a
menos de diez para que la accion sea considerada como delito), asi
como la Ley 30819 (que adiciona nuevos supuestos en sus
agravantes), no obedecen a un analisis coherente con los principios
del derecho penal, sino mas bien se manifiestan como medidas
radicales, mediaticas y populistas; que en algunos casos terminan
generando una sensacion de impunidad, al no tener las herramientas,

ni recursos adecuados que permitan su implementacion. (pag. 188)

Tal cual se puede apreciar de la conclusion arribada por el investigador
citado, el analisis de la realidad en la ciudad de Arequipa arroja un resultado que no
alcanza coincidencia con el &mbito de control que se supone tiene el derecho penal

partiendo de los limites de accidn sobre las conductas de los individuos, asi se puede
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reconocer que efectivamente se hace necesaria la revision de este aspecto que

supera el sentido de equilibrio que propende el principio de minima intervencion.

2.2. Lateoria de los elementos descriptivos:

Es preciso para el desarrollo de esta proyeccion tener en cuenta la
comprension de los elementos descriptivos que intervienen en los tipos penales, por
lo mismo que se tiene en cuenta lo sefialado por Pefia y Almanza (2010), quienes
en su libro titulado: “Teoria del delito manual préctico para su aplicacion en la
teoria del caso ”, refieren que “el tipo penal posee elementos que lo constituyen: los
elementos subjetivos, constitutivos, objetivos descriptivos y normativos, siendo
estos dos ultimos de vital importancia en el presente capitulo”. (Pefia Gonzales &

Almanza Altamirano, 2010, pag. 134)

En cuanto a los elementos normativos de los tipos penales, Pefia y Almanza
manifiestan que estos se presentan ante las siguientes circunstancias: 1. Cuando el
legislador considera y describe conductas que deben ser tomados como delitos; v,
2. cuando el juez examina el hecho para establecer su adecuacion al tipo penal

respectivo.

Y, en relacion a los elementos objetivos o también llamados descriptivos,
cita al jurista CLAUS ROXIN, manifestando que estos son los diferentes tipos
penales que estan en la Parte Especial del Codigo Penal y que tienen como punto
de arranque una descripcion objetiva de determinados estados y procesos que deben

constituir base de la responsabilidad criminal. (Roxin, 1997, pag. 305)
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Tomando en consideracion lo antes citado, podemos advertir lo
indispensable del adecuado empleo de términos plasmados en la estructuracion de
los tipos penales, que tienen por finalidad atribuir responsabilidad a determinadas
conductas reprochables pasibles de sancion, pero que su vez, su tipificacion
obedezca a los principios del derecho penal, tales como el de Gltima ratio, en el que
se establece que debe ser un instrumento de Gltima ratio para garantizar la
pacifica convivencia de la sociedad, previa evaluacion de su gravedad y de
acuerdo a las circunstancias sociales, politicas, economicas y culturales

imperantes en la sociedad un momento determinado.

Es asi como este principio, también llamado de minima intervencion, es
admitido unadnimemente por la doctrina penal-segun el cual el Derecho Penal
ha de reducir su intervencion a aquello que sea estrictamente necesario en

términos de utilidad social general™. (Silva Sanchez, 2010, pag. 393)

Aunado a ello, la investigadora Ossandén (2009) quien en su articulo
juridico titulado: Los elementos descriptivos como técnica legislativa.
Consideraciones criticas en relacion con los delitos de hurto y robo con fuerza, en
el que indica: “Tradicionalmente los elementos descriptivos Se conciben como
aquellos términos que extraen un significado directamente de la realidad de la
experiencia sensible, es decir, que reproducen determinados datos o procesos

corporales o animicos”. (p. 163)
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A ello se puede agregar que estos elementos deben ser corroborados de
manera cognoscitiva de parte del juzgador en el proceso al momento de la
verificacion del tipo y la accion; esto quiere decir que, son aquellas indicaciones de
facil acceso a la comprension o pueden ser percibidos con los sentidos y la l6gica
por lo cual no se precisa de la realizacion de cierto juicio de valor previo para
conocerlos o comprenderlos; dicho de otro modo son aquellos elementos que basta

con que sean observados en la realidad de la accion delictiva sin mas.

2.1.3. Definicion de los elementos normativos.

Para lo que corresponde a la definicion de los elementos normativos, se hace
necesaria la aplicacion de cierta identificacion que correspondera a la misma norma,
asi lo sefiala el investigador Vega (2016) quien en su articulo juridico titulado EI
andlisis gramatical del tipo penal, en el cual dice que: “Es aquel elemento del tipo
que no es susceptible de ser entendido con el simple utilizar de los sentidos, sino

que amerita una especial valoracién juridica o extrajuridica”. (p. 68)

Es preciso indicar que el reconocimiento de este tipo de elemento es el que tendra
como resultado de un analisis interpretativo de parte del juzgador, lo cual puede ser
un tanto complicado de definir o establecer limites o pardmetros para que se pueda
comprender o marcar una ruta hacia la determinacion de una forma exacta, y que
esta accion brinde la tan ansiada seguridad juridica que corresponde a la tipificacion
de los delitos a fin de evitar impunidad o abuso de derecho como los extremos mas
inconvenientes. Esto es lo que se pretende analizar en esta proyeccion con el fin de
establecer si es correcta la determinacion de este elemento en lo que corresponde a
la tipificacion del articulo 122-B del Cadigo Penal.
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2.1.4. La violencia como elemento del tipo

El contexto de esta investigacion interesa reconocer cual es el papel del
contexto de la violencia en la identificacion de los elementos del tipo penal de
agresiones, por lo mismo que resulta interesante tener en cuenta como primera
accion la descripcion de la violencia en su sentido mas simple para luego ser llevada

al contexto juridico.

Siendo asi, es prudente tener en cuenta lo sefialado por los investigadores
Sepulveda y Moreno (2017), quienes en su articulo cientifico titulado Psicobiologia

de la agresion y la violencia, definen estos dos términos sefialando que:

“La agresividad es catalogada como wuna conducta natural que
evolutivamente nos ha acompafiado y que responde a la satisfaccion de necesidades
béasicas en los individuos de la especia, por su parte la violencia va un poco mas alla
en tanto comportamiento externo e irracional que tiene como objetivo hacer dafio,

sin mantener relacion alguna con un fin adaptativo”. (p. 8)

Conforme se puede apreciar, la concepcion de la agresividad se torna como
una cuestion que puede ser en algunos casos, hasta justificables por ciertas
circunstancias que obedecen a razones muy humanas, que permiten llevar a cabo
otras acciones 0 mas bien materializarlas. Incluso es quiza una forma de rezago de

los primeros hombres como pobladores de la tierra que tuvieron que valerse de esta
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caracteristica como una forma de defensa frente al ataque de otros sujetos e incluso

animales.

Sin embargo, bien lo dijo Gallino, en su “Dizionario di Sociologia. Seconda
edizione riveduta e ampliata”, que una definicibn muy general de la violencia
podria ser que: El término violencia se refiere al conjunto de las actividades
humanas destinadas a ocasionar dafio o perjuicio, fisico o psicoldgico, a una 0 mas
personas Y a sus pertenencias. Por lo tanto, esa definicion acoge no solo todos los
actos definidos «violentos» por el sentido comun, sino también la amenaza de la
violencia y, mas en general, el clima de miedo y desesperacion engendrado por la

frecuencia de los actos violentos en un contexto especifico. (Gallino, 2004)

Ahora bien, siendo mas especificos al tema, la Ley para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar define
alaviolencia en su articulo 5 de la siguiente manera: La violencia contra las mujeres
es cualquier accion o conducta que les causa muerte, dafio o sufrimiento fisico,
sexual o psicologico por su condicion de tales, tanto en el ambito publico como en

el privado.

Es aqui donde surge la pregunta que tiene por finalidad saber si es en ese
contexto del parrafo anterior, en el que se produce la exacta definicion de la
agresion que se toma en consideracion en la tipificacion de la accion que representa
el articulo 122 — B del Cédigo Penal. De no ser asi, este tipo de agresion es el que

deberia estar involucrado con el caréacter de violencia a la que la cita recogida antes
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hace referencia, lo cual resulta complicado de asumir en funcion a la consideracion

o definicion propiamente de la agresion como un delito.

Ahora bien, en relacion al contexto en el que se define a la violencia, podria
advertirse que esta se encuentra en un ambito de irracionalidad, debido a que no
existen justificaciones de por medio para que se ejecute como tal. Asi pues, la
consecuencia sera un perjuicio directo y que se ha premeditado o calculado, por ello
es que la violencia seria un concepto que se puede considerar de mayor gravedad

desde esta perspectiva psicobioldgica de la que se hace referencia.

Sobre ello también se puede tener en consideracion lo sefialado por el
investigador Martinez (2016) quien en su articulo juridico titulado: La violencia.
Conceptualizacién y elementos para su estudio, en el cual hace referencia a los
elementos que se pueden encontrar en la accion de violencia y las sefiala como:
“(...) el uso de la fuerza por parte de alguien, el dafio; recibir dicho dafio por una o
varias personas; la intencionalidad del dafio; el propdsito de obligar a la victima a

dar o hacer que no quiere”. (p. 9)

Con lo sefialado en la descripcion de los elementos que compone al contexto
de violencia, se pude reconocer el hecho de que existen diversas circunstancias que
permiten identificarla, no s6lo se trata de cierto tipo de unidad como acto, por lo
gue su consideracién como parte del reconocimiento de la accion que se considere
pasible de sancion no podra ser un acto simple; sera preciso hacer una examinacion

maés cuidadosa.
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Siendo asi, lo que interesa es saber aquello que se protege con la sancion
por los actos violentistas, asi, esta peculiaridad de la preocupacion del Estado es
evitar las circunstancias que se consolidan como efectos de este tipo de accién
negativa sobre las personas, en especial sobre aquellas que comprenden el grupo de

vulnerabilidad como son las mujeres y las personas que forman parte de la familia.

Siendo asi, es importante resefiar este tipo de efectos, por lo que se toma lo
sefialado por Oxman (2015) quien en su articulo juridico titulado: La incapacidad
para oponerse en los delitos de violacion y abusos sexuales, en el cual menciona
que la violencia: “(...) desencadena una condicién mental y fisica que se expresa
en la experimentacion constante y recurrente del maltrato, en la evitacion de las
relaciones personales y sociales, hipersensibilidad, distorsién de la imagen corporal

y otras manifestaciones sintomaticas (...)”. (p. 113)

Sin duda alguna este tipo de afectacion es la que interesa proteger, por lo
mismo que se procura la creacion de regulaciones que tengan dicha finalidad, las
mismas que deben ser constantemente sometidas a la evaluacion pertinente de su
estructura primero y de la forma en que se aplica luego; ello con el fin, como es en
este caso, de observar si la tipificacion resulta lo suficientemente apropiada, sobre

todo encuadrada en los limites que el propio derecho penal otorga.

Segun esta descripcidn, se puede encuadrar la idea de la violencia como base

para la comprension de su comportamiento como elemento descriptivo del tipo, por
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lo cual sera necesario verificar de qué manera la violencia en si se consolidaria
como parte de dicha descripcion, partiendo desde el punto de vista de que la accién
violenta hace una indicacion directa para entenderse a la mujer y a los integrantes

del grupo familiar como victimas especificas de dicha accién violenta.

Por ello es importante traer a colacion lo sefialado por Nieves Macchiavelli,
al hacer referencia a la codificacion argentina respecto a la “violencia de género”
denotada por la inclusion del término “mujer” en el tipo penal, genera un conflicto
al momento de realizar la determinacién de los elementos de éste, indicando que:
“(...) ademas de tratarse de un concepto juridico indeterminado, no esta claro si, en
definitiva, integra el concepto normativo del tipo objetivo o bien, como un especial

elemento subjetivo distinto del dolo”. (p. 9)
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Capitulo 111

La finalidad del principio de oportunidad, la pena suspendida y reserva del

fallo como garantias penales

El sentido de realizar este capitulo es verificar cuales son los efectos que se
producen a razon de la aplicacion del articulo 122-B que comprende a las agresiones
violentas ejercidas sobre las personas del género femenino, asi la proteccion que se
esta otorgando por tal condicidn especifica, es posible que este limitando el acceso
a ciertas garantias que ofrece el derecho penal y que en esta ocasion se han
considerado al propio principio de oportunidad, a la pena suspendida y la reserva
del fallo, que de ser el caso terminaria configurando un aspecto discordante con el

caracter de constitucionalizacién del Derecho Penal.

Es por ello que se haréa la descripcién e cada una de estas garantias tomadas
en consideracion, con el fin de poder reconocer si en realidad estaria afectandose
su estructura de aplicacion en el caso de la participacidon sobre acciones que no
necesariamente son delitos de gravedad violenta como lo marca la configuracion de

la regulacion bajo cuestion.

3.1.El principio de oportunidad

Este principio se utiliza reglado como excepcion al principio de legalidad.
Es permisible afirmar que dicho principio tratado en este punto de la presente
investigacion no manifiesta la creacion de un contexto adecuado para alterar la

seleccion parcial del sistema judicial penal. Las distintas causas que dan pie a la
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selectividad de las personas que se encuentran en mayor exposicion a la accion de
la justicia penal, entonces, causan de cierta forma que dicha disfuncionalidad no
pueda enmendarse con la afiadidura de la persecucion oficial. Esto no significa
necesariamente que se deban descartar dichos criterios de oportunidad, sino que

unicamente deban complementarse.

El modelo existente de Derecho Penal que se conoce surge, desde un punto
de vista historico, en justificacion como un instrumento que brinda proteccion del
responsable de los actos frente a las represalias de la victima o familiares de esta,
como mecanismo para la mantencién del equilibrio de la paz en la sociedad. La
historia del Derecho Penal de hecho da a conocer al respecto, el modo en coémo
dicho mecanismo fue empleado Unicamente en pos de la conveniencia para el poder
estatal para mantener al margen conductas de ciertos sujetos, sobre qué personas se
infligieron inhumanas torturas y cdémo se mantuvo en la exclusion a la victima al

momento de que sus derechos, fueran violados.

El programa reformador del siglo XIX no ha presentado suficientes
garantias para establecer limites sobre los atropellos en el ejercicio de préacticas
punitivas, entre otras razones, porque son entidades gubernamentales que
anteponen la persecucion, en otras palabras, porque deben ejercer control sobre si
mismos. Ante la reunion de facultades en los 6rganos del Estado, dichos sujetos se

constituyeron como privados, es decir, carentes de derechos.
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Sin embargo, si es que la finalidad que justifica el por qué existe el Derecho
Penal es proteger a la convivencia social y, ademas, la integridad del responsable
del quebrantamiento entonces es un hecho que deberia ser, como ley, por lo menos
para los delitos que impliquen una sola victima, el perjudicado y no el Estado. Es
entonces que en este marco de justificacion se pretende demostrar que la exigencia
del castigo solo obtiene un sentido si se ve disminuida la violencia que provocaria

el hecho de que no sea impuesto.

Y es que teniéndose todo lo anteriormente mencionado, lo ideal para un
sistema penal concreto que ejerza funciones dentro de este contexto de justificacion,
debe corroborarse de manera empirica el que se cumpla toda finalidad que esta
justificacién le otorga. Puesto que la autoridad fiscal, por ser la persona que en
teoria “representa” a todos en general, no llega a ser un representante natural de
ninguna persona. Solo existe una manera de asegurar la finalidad del Derecho Penal,
y esta consiste en otorgar la titularidad de la accion a la persona perjudicada, siendo

entonces ahora constituida de esa forma como un sujeto publico.

Reconociéndose entonces la imposibilidad efectiva de mantener una
persecucién hacia todos los delitos que supone la utilidad de un principio de
legalidad de proceso, se abre paso entonces al principio de oportunidad, segun el
mismo, cuando se conoce a los hechos punibles, puede no proceder ni tampoco
anular la persecucion penal. Mediante la aplicacién de esta, se guarda la intencion
de racionalizar la seleccion que debera tener lugar por necesidad, esto, a partir de
ciertos criterios o juicios diferentes de los cuales en forma tanto regular como

informal, se puede aplicar todo tipo de sistema penal.
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En lo que corresponde a la vulneracion de este principio, se puede dar de
diversas maneras, pero lo que interesa para esta investigacion en primera instancia
es delimitar de manera inicial una definicién de lo que se entiende por este
principio, en tanto regla de optimizacion para la aplicacion del derecho, en este caso
su intervencion en el proceso penal, por lo cual se recurre a lo sefialado por los
investigadores Vecina y Vicente (2018) en su articulo titulado Las manifestaciones
del Principio de Oportunidad en el proceso penal espafiol, en el cual lo indican
como: “(...) un proceso penal estd informado por el principio de oportunidad (...)
cuando los titulares de la accidén penal estan autorizados, si se cumplen los
presupuestos previstos por la norma, a hacer 0 no uso de su ejercicio dejando de
ejercitar la accion que ostentan en régimen de monopolio o provocando la iniciacion

del procedimiento (...) (p. 313)

De lo cual se puede reconocer la precision del hecho que se establezca en la
norma, lo que se relaciona con el aspecto descrito sobre los elementos normativos
e incluso que podrian estar relacionados con los descriptivos, problematica que se

observa en el articulo 122 B y su aplicacion, aspecto que se desarrollara en la tesis.

3.2.La pena suspendida

El proceso penal tiene dos opciones de culminacion: absolutoria o
condenatoria. La ultima consiste en finalizar con una declaracion en la cual se
constata y se dicta la responsabilidad que debera mantener el procesado por la

violacion de un deber al cual estaba obligado de forma juridica. Posterior a la
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resolucion, y que esta adquiera calidad de firmeza y se oficialice, ya sea debido a
que no se interpuso algin medio impugnatorio desde las partes procesales o en caso
de que no proceda algan otro instrumento juridico que anule dicha declaracion, se
inicia la fase de ejecucion de la sancion penal, siendo esta por lo general una que

priva el derecho de la libertad.

El sistema juridico admite dos posibilidades en cuanto la ejecucion de la
pena: o bien el cumplimiento de una pena efectiva o la suspensién de la ejecucion
segun especificos requisitos que figuran en el articulo 57° del Cédigo Penal, el cual
indica que, si bien el sentenciado no ingresa a una prision, este se vera sometido a
una prueba en la cual debera cumplir al pie de la letra determinadas conductas las
cuales se habran dictado previamente en la sentencia. En el dado caso de que el
responsable no cumpla con lo establecido, EIl Juzgado Penal tiene las opciones de
amonestar en contra del acusado, ejecutar una préorroga sobre el periodo de
suspension hasta medio tiempo establecido del plazo inicialmente estipulado, o

incluso desautorizar la anulacién de la pena.

Es prudente precisar, que en tiempos pasados todo delito era motivo para
reprension y esto es debido a que se mantenia la fuerte conviccién de que todo
hecho punible debia traer consigo como repercusion el castigo o la dictadura de una
pena en especifico hacia el responsable. Sin embargo, en el transcurso del tiempo,
el sistema penal ha mostrado cierta flexibilidad con las sanciones, esto con el fin de
gue las mismas sean de caracter mas humanitario, por lo que ahora las penas se ven
estructuradas a través de funciones, siendo estas de prevencion, proteccion y

resocializacion.
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Parte de la discusion que se desarrolla sobre aspectos como el de la
suspension de la pena como un criterio legislativo para la aplicacion jurisdiccional,
se orienta por el sentido de la flexibilizacion de las sanciones que impone el derecho
penal, asi pues lo sefialan muchos juristas criticos; sin embargo la descripcién que
se puede hacer del sentido de la pena suspendida se debe realizar teniendo en cuenta
la cuestion de la gravedad de la accidn y en consecuencia su relacion con el tiempo

de duracion respecto a la pena gque se impone.

Se habla pues de una cierta concesion en funcion al tiempo que se ha
impuesto como sancion, asi lo sefiala el jurista Hurtado (2008) quien en su articulo
juridico titulado Suspension de la ejecucion de la pena y la reserva del fallo, en el
cual sefiala que “(...) se impone al procesado, cuando procede privarsele de su

libertad por no mas de cuatro afios, una sancion especial”.(p. 1)

A esta clase de sancion que termina por ser suspendida se la entiende como
la restriccion de la libertad del sujeto sentenciado, puesto que se le imponen ciertas
condiciones que lo obligan a cumplir en el transcurso de un periodo de prueba, esto
es una observacion de la conducta, que si no pasa de forma adecuada, se le podra
revocar dicho beneficio y regresar al ambito de la ejecucion de la sancion tal cual
se indica en la sentencia en cuanto al factor tiempo, para que sea internado en un

centro penitenciario.

Tal circunstancia, se hace en razén de evitar en primer lugar la excesiva

vulneracién de la libertad personal que coincide con el nivel de gravedad de la
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lesion que conlleva a una pena que no supera cierta cantidad de afios, 4 para la
legislacion nacional, siendo asi, lo que se busca es provocar la opcion en el
sentenciado de que pueda acceder a una forma de vida distinta, una suerte de

redencion.

La aplicacion de esta figura debera verse como una condicion especial para
el caso de la accion de ciertos tipos penales, en lo que se refiere a la violencia en
contra de la mujer, debera hacerse el cuestionamiento si es que este tipo de lesiones
provocadas con la circunstancia de grave sera la que determine si es que la sancion
se ejecuta o no; el problema surge en razon e que la configuracion del articulo 122-
B al ser excesiva en cuanto a la comprension de la accion violenta como una
agresion, termina por marcar sanciones que superan el limite del cual se esta

discutiendo.

De otro lado se encuentra la posicion del jurista Sequeiros (2016), quien en
su trabajo titulado La suspensién de la pena privativa de libertad (una evaluacion
en torno a nuestra realidad), en el cual define esta figura juridica indicando que
“(...) no tiene otra explicaciéon mas simple que el hecho de favorecer a algunas
personas, por diversas razones, para evitar su ingreso a un centro penitenciario” (p.
288); de lo cual se puede encontrar una de las principales razones que impulsan la
flexibilizacion de las sanciones a fin de evitar que las prisiones se llenen de internos,
que de por si la realidad ya es bastante cadtica en la actualidad con el hacinamiento

penitenciario.
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3.3. Lareserva del fallo

La percepcion de la sociedad con respecto a las prisiones ha variado
constantemente con el paso de los afos, al punto, que no resulta sencillo de creer
que hace poco més de doscientos afios la prision fue considerada una alternativa
ante las demés penas que, desde un punto de vista moral y ético tendiendo a la
subjetividad, se catalogaron como actos inhumanos y crueldades. Se trataba
evidentemente de las penas de tortura, los tormentos, el exilio, ademas de la pena
de muerte. Esta Gltima admitia ejecuciones en cualquier tipo, desde apedreamientos

hasta el uso de las guillotinas.

Sin embargo, es en la culminacion del siglo XVI1I, que, siendo influenciada
por la corriente humanitaria caracteristica de la Revolucion Francesa, las sociedades
comenzaban a sustituir dichas penas por la privacion de la libertad. Esto fue un gran
beneficio para los Estados de cada nacién, puesto que veian en los reos, mano de
obra barata la cual serviria de gran apoyo para la sociedad como pago en su agravio

hacia la misma.

No obstante, actualmente puede afirmarse que las carceles se encuentran en
un estado critico de sobrepoblacién debido a que el sistema penal, como se sabe,
tiene mayor ingreso de reos procedentes de los sectores sociales mayormente

perjudicados econémicamente.

Estos lugares que, de manera indirecta, contextualizan y dan paso a que se

realicen mayores actos delictivos debido a la mala calidad de vida, por lo general
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son el resultado lamentable de inminente ineficacia e incapacidad en la gestion
gubernamental y distribucién econdémica adecuada y equitativa para todos los

sectores sociales por parte de los estados.

Tomando consciencia entonces respecto a ello, es posible que la sociedad
de forma directa o indirecta imputa las condiciones desiguales tanto de material
como de educacion y otros beneficios a los cuales una poblacion debe tener absoluto
acceso. Se priva la satisfaccion de necesidades primordiales para la persona
humana, atentando con uno de los principios mas reconocidos no solo por el area

de la economia, sino también desde los &mbitos civicos y morales.

Es entonces que se llega a la conjetura de que el derecho penalista se ve
visto en una transformacion hacia un instrumento mediante el cual los sectores
privilegiados descargan expiaciones de culpas y remordimiento ajeno, que
absolutamente todas las sociedades merecen cierta cantidad de delincuentes segln

criterios y/o factores diversos.

La reserva de fallo condenatorio es considerada una entidad que se
encuentra aln buscando la aceptacion y el desarrollo que requiere en el sistema
nacional del pais, por lo general esto es debido a que se guarda un temor entre los
jueces y/o autoridades judiciales, el cual se basa en el hecho de que aplicar dicha
institucién no implica necesariamente que esté exenta de fallar, de perjudicar la

credibilidad del sistema y en actuacion inherente a los jueces, causar sospechas.
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A pesar de ello en afan de plantear una busqueda de la finalidad
perteneciente a esta figura comprendida como una garantia en el ordenamiento
juridico penal, se puede tomar en consideracion lo sefialado por el abogado Oré
(1996) quien en su investigacion titulada “La reserva del fallo condenatorio”,
sefiala como finalidad el hecho de que: “(...) se quieren evitar los efectos
crimindgenos y estigmatizantes producidos, sobre todo, por las condenas a penas

privativas de libertad de corta duracion”. (p. 220)

Es de recalcar el interés que despierta el hecho de llevar a cabo un analisis
respecto a lo sucedido en los delitos para aquellos en los que el legislador puso en
disposicion penas privativas de libertad alterna o en conjunto con otros tipos de

castigos.

En primera instancia, si se dictd la pena privativa de libertad mayor a tres
afios como sancion a cierto delito, resulta entendible la reserva del fallo

condenatorio cuando el juex determine reducir la pena hacia las noventa jornadas.

Como es bien sabido la reserva del fallo condenatorio trae consigo la
abstencién durante el veredicto de la sentencia. Se consideran sin sustento alguno,
las diatribas proporcionadas por quienes sostienen el pensamiento consistente en
que la fijacién de la reparacion civil debilita la garantia del recurso de la presuncion
de inocencia. Puesto que consideran que al no existir un fallo tal cual, dicha garantia

se mantiene indeleble. Ademas, llegan a la supuesta conjetura consistente en que al
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ser la reparacion civil una repercusion anexa de la sentencia, al no manifestarse la

mencionada, no es necesario que lo haga la primera.

La aplicacion de la reserva del fallo condenatorio presume la certidumbre
en la culpabilidad del acusado, puesto que de ser lo opuesto (la ambigliedad sobre

su responsabilidad) se llevaria a la indulgencia del procesado.

De este modo, es poco admisible el sentido de seguir evocando la presuncion
de inocencia, pues se trata de un sujeto al cual se le procesa por haber cometido un

delito y quien debera responder ante un juicio.

Segun Hurtado (2008) sefala que: “(...) la reserva del fallo condenatorio
como excepciones al principio que el delito debe tener necesariamente como

consecuencia el castigo efectivo del responsable” (p. 1)

Sin embargo, cabe aclarar que la responsabilidad civil no basa su
dependencia en la efectividad de una sancion penal ni tampoco de la
responsabilidad penal inherente al procesado. Mantiene su fundamento en cuanto a
la presencia de un dafio que debera ser reparado por quien se halle culpable o sea
considerado como tal. De este modo, el apoderado deberd responder bajo
normativas civiles por los perjuicios provocados por el menor de edad bajo su tutela,

aungue este no sea en su totalidad responsable penalmente.
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Ahondando en lo mencionado previamente, es de apreciar que ni las causas
directas de la extincion en la accion de sancion, ni las de exclusion por punibilidad,

alteran la demanda inicial de la naturaleza civil.

En el dado caso de que el procesado fallezca, el monto de la reparacién de
dafos gue en tiempo pasado conformd parte de la materia de transaccion previo al
deceso, constituye sin duda alguna un deber de masa hereditaria y transmisible a

los sucesores.

Por ende, bajo ningin modo tampoco se pretendera reprimir las
sustracciones, confiscaciones, defraudaciones o dafios entre familiares. Incluso es
posible que se podra obligar a que el responsable repare todos los dafios causados,
de no ser él, le corresponde al tutor responder por los actos, puesto que la
responsabilidad social no distingue ni guarda dependencia de la pena o de la

responsabilidad penal.

Con todo lo tratado es posible llegar ya a una inferencia, siendo entonces
tiempo de precisar y aclarar que la disposicion de la reserva del fallo condenatorio
no perturba ni complica de ninguna manera la obligacion de ejecutar una fijacion

sobre el reparo civil, evidentemente, cuando se trate de la existencia de uno.

47



Capitulo IV

El analisis de los resultados

Para lo que se refiere al trabajo de campo en investigaciones juridicas como
esta, en las que la principal caracteristica es ser no experimentales, solo se podra
recurrir a la verificacion de la situacion realista respecto al tema en funcién a
elementos como son los estadisticos, que son reforzados a través de la validacién
de las posturas que se asumen en el trabajo de investigacion, lo cual se ha realizado
a través de la opinion de los expertos en el area tematica, esto es sobe el derecho
penal, para lo cual se aplico una encuesta a los operadores jurisdiccionales de los
juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, de acuerdo al cuestionario que aparece

en los anexos de esta tesis.
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4.1.Resultados de la opinion de los operadores jurisdiccionales

Conforme se hubo explicado inicialmente, la investigacion que se esta
desarrollando asume ciertas posturas, las mismas que se han generado en funcion a
las variables que dan origen a la investigacion, siendo asi sobre cada una de ellas se
han establecido tres ambitos como son el de la definicidn, la critica a la misma y
finalmente una propuesta que permite reconocer un viso de solucion sobre el
problema. Tal estructura ha permitido crear un formulario de encuesta a través de

ciertas afirmaciones y preguntas que se ha trasladado a los encuestados.

Para el caso de esta investigacion se ha tenido en consideracion la aplicacion
de la encuesta a los especialistas en Derecho Penal que laboran en el area
jurisdiccional de los juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, bajo la cantidad
determinada por la regla estadistica de la conveniencia que permite establecer un
ambito y cantidad de encuestados de acuerdo a las posibilidades y condiciones que
le permitan al investigador acceder de manera rapida y efectiva a la informacion,
por lo tanto la seleccién del ambito ya explicada permitio6 aplicar el cuestionario de
afirmaciones y preguntas sobre 50 individuos, cuyas respuestas han permitido

validar las posturas de esta investigacion.

Toda la informacidn recogida se hubo de tabular adecuadamente y plasmar
en las tablas respectivas para el reconocimiento de la data, la cual se traslad6 a los
gréficos correspondientes para asumir su efecto desde la perspectiva porcentual que

resulto finalmente, todo lo cual se muestra a continuacion.
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Tabla 1: “Resultado tabulado de la encuesta aplicada a los operadores jurisdiccionales en los
juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la afirmacién 1.

1. La violencia comprende un concepto general que describe acciones
exageradas del comportamiento humano, en razén de respuesta a

circunstancias, sociales y culturales.

Opciones Respuestas
De acuerdo 38
En desacuerdo 12
Total 50
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llustracion 1: “Graficacion porcentual del resultado tabulado de la encuesta aplicada a los
operadores jurisdiccionales en los juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la afirmacion 1.

1. La violencia comprende un concepto
general que describe acciones exageradas
del comportamiento humano, en razén de

respuesta a circunstancias, sociales y
culturales.

M De acuerdo

M En desacuerdo
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Tabla 2: “Resultado tabulado de la encuesta aplicada a los operadores jurisdiccionales en los
juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la afirmacién 2.

2. La concepcion de la violencia familiar como contexto del articulo 122-B
del Cddigo Penal, advierte una concepcion de agresion que constituye una
accion gravosa de la violencia, con cefiidas intenciones, que no se reflejan en

la descripcion del tipo penal.

Opciones Respuestas
De acuerdo 34
En desacuerdo 16
Total 50
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llustracion 2: “Graficacion porcentual del resultado tabulado de la encuesta aplicada a los
operadores jurisdiccionales en los juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la afirmacion 2.

2. La concepcidn de la violencia familiar como contexto del articulo
122-B del Codigo Penal, advierte una concepcion de agresion que
constituye una accion gravosa de la violencia, con ceinidas
intenciones, que no se reflejan en la descripcion del tipo pena

H De acuerdo

M En desacuerdo
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Tabla 3: “Resultado tabulado de la encuesta aplicada a los operadores jurisdiccionales en los
juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la afirmacién 3.

3. La consideracion del elemento descriptivo del tipo penal en el articulo 122-
B, deberia ser la violencia, contemplada desde el &mbito de la familia y sus

integrantes para estar acorde con la delimitacion lesiva, en lugar de la lesion.

Opciones Respuestas
De acuerdo 37
En desacuerdo 11
No opina 02
Total 50

54



lustracion 3: “Graficacion porcentual del resultado tabulado de la encuesta aplicada a los
operadores jurisdiccionales en los juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la afirmacion 3.

3. La consideracion del elemento descriptivo del tipo
penal en el articulo 122-B, deberia ser la violencia,
contemplada desde el ambito de la familia y sus
integrantes para estar acorde con la delimitacidn lesiva,
en lugar de la lesion.

H De acuerdo
M En desacuerdo

= No opina
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Tabla 4: “Resultado tabulado de la encuesta aplicada a los operadores jurisdiccionales en los
juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la afirmacién 4.

4.El sentido garantista del Derecho Penal implica que se apliquen de manera
adecuada los principios constitucionales que inspiran a dicho esquema

normativo penal, para asegurar un control social con equilibrio.

Opciones Respuestas
De acuerdo 37
En desacuerdo 13
Total 50
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llustracion 4: “Graficacion porcentual del resultado tabulado de la encuesta aplicada a los
operadores jurisdiccionales en los juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la afirmacion 4.

4.El sentido garantista del Derecho Penal implica que se apliquen
de manera adecuada los principios constitucionales que inspiran a
dicho esquema normativo penal, para asegurar un control social
con equilibrio.

M De acuerdo

M En desacuerdo
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Tabla 5: “Resultado tabulado de la encuesta aplicada a los operadores jurisdiccionales en los
juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la pregunta 5.

5. ¢Considera usted que el elemento descriptivo lesion del tipo penal del
articulo 122-B pone en riesgo la determinacion garantista de la

responsabilidad del imputado alterando el esquema normativo penal?

Opciones Respuestas
De acuerdo 39
En desacuerdo 11
Total 50
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llustracion 5: “Graficacion porcentual del resultado tabulado de la encuesta aplicada a los
operadores jurisdiccionales en los juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la afirmacion 5”.

5.é¢Considera usted que el elemento descriptivo lesion
del tipo penal del articulo 122-B, pone en riesgo la
determinacion garantista de la responsabilidad del
imputado, alterando el esquema normativo penal?

M si

® No
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Tabla 6: “Resultado tabulado de la encuesta aplicada a los operadores jurisdiccionales en los
juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la pregunta 6.

6. Paraevitar la restriccion de la aplicacion de los principios garantistas del
proceso penal, deberd comprenderse como elemento descriptivo del tipo

penal en el articulo 122-B, a la violencia producida en un contexto

familiar.
Opciones Respuestas
De acuerdo 43
En desacuerdo 05
No opina 02
Total 50
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llustracion 6: “Graficacion porcentual del resultado tabulado de la encuesta aplicada a los
operadores jurisdiccionales en los juzgados penales de la ciudad de Chiclayo, sobre la afirmacion 6.

6.Para evitar la restriccion de la aplicacion de los
principios garantistas del proceso penal, debera
comprenderse como elemento descriptivo del tipo penal
en el articulo 122-B, a la violencia producida en un
contexto familiar.

M De acuerdo
M En desacuerdo

 No opina
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Capitulo V

La contrastacion de la hipdtesis

De acuerdo al nivel de la investigacion, corresponde ejecutar la verificacion
de los resultados obtenidos a través del estudio doctrinario y la observacion de la
realidad, con lo cual se pretende establecer una critica sobre los contenidos de las
metas de la investigacion, en primer lugar, para luego con tales resultados revisar
el nivel de validez de cada una de las variables comprendidas como ejes de la
investigacion, con lo cual se consolido la determinacion Gltima de la tesis a fin de
contrastarla con la propuesta que nacid junto al trabajo académico.

5.1. Discusion de los resultados

Habiéndose recogido la informacidn necesaria a través de los capitulos que
inspiran cada uno de los objetivos especificos, se planted una construccién critica
respecto a los contenidos vertidos, a fin de poder establecer de manera puntual las
tomas de postura que orienten el caracter cientifico de la determinacion final que
muestra el efecto de la consideracion de la violencia como elemento descriptivo del
tipo penal, respecto a la aplicacion del principio de oportunidad, la pena suspendida

y la reserva del fallo en tanto su consideracién como garantias penales.
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5.1.1. Discusion sobre: “Desarrollar doctrinariamente la teoria de los tipos
penales a fin de reconocer la funcionalidad de los elementos descriptivos y

normativos”
¢cudl es la naturaleza juridica de los tipos penales?

Asumiendo la potestad sancionadora que se le otorga al propio Estado a
través del lus Puniendi, se entiende que el desarrollo de ésta debera estar orientada
por la configuracion de un sistema de justicia, en el cual se incorpora el esquema
penal que marca puntualmente las acciones que se deberan considerar como delitos;
es precisamente en este escenario donde se presentan los tipos penales, que
partiendo de su propia teoria se puede comprender como, aquella figura juridica
que describe una accion u omision gue salen del esquema juridico permisible, lo

cual implica responsabilidad que debe ser pasible de sancion.

Sobre la base de tal determinacion es que se puede establecer como los tipos
penales sirven para enmarcar y delimitar la accion punitiva del Estado; en el que se
reconoce la responsabilidad de un determinado sujeto sobre cierto acto antijuridico,
y como consecuencia, el sistema de justicia es quien aplica determinada sancion
respectiva, de acuerdo a principios fundamentales como de intervencién minima,

lesividad, legalidad, etc.

Siendo asi, debe reconocerse que esta funcion produce un efecto de control
para asegurar el cumplimiento del ordenamiento juridico penal como tal, esto es
que la realidad social implica la imperiosa necesidad de garantizar dicho sistema,

basandose en la proteccion de bienes juridicos en busca del equilibrio social; de alli
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la segmentacion del ordenamiento juridico penal basada en rubros que contienen

especificaciones respecto a dichos bienes.

¢ Qué se comprende como elementos del tipo penal?

Tal cual se ha indicado como la naturaleza juridica de los tipos penales, se
advierte que consolidan una accién en el marco de lo antijuridico, para lo cual se
establece una construccion especifica que permita el reconocimiento de la accion
por parte de la actividad jurisdiccional, a fin de que se establezca de manera clara
el limite que separa la accion delictiva de la permisible; para lograr tal finalidad, su
descripcion se ocupa de cuando menos dos fases, una que se entiende como la

descriptiva propiamente dicha y otra que se comprende la de caracter normativo.

La doctrina se ha ocupado de establecer los lineamientos de estos dos
elementos de cualquier tipo penal, conllevando al establecimiento de estos
elementos como parte esencial del examen de subsuncion a la realidad, a fin de
poder establecer si la conducta sale del esquema de comportamiento del hombre
medio y asegurar que las sanciones sean aplicadas bajo la estructura de las garantias

constitucionales.

¢ Cual es el caracter funcional de los elementos descriptivos y normativos?

Habida cuenta de que la estructura de los tipos penales que se incorporan al
ordenamiento juridico conlleva a la determinacion de ciertas acciones que salen de
los limites de permisibilidad que sefiala la estructura normativa, resulta de vital

importancia la presencia de ciertos elementos en su estructura que permitan la
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identificacion adecuada de las acciones que se observan bajo la lupa del ius

puniendi del Estado.

Tal condicion estructural conduce a la idea de que estos elementos cumplen
una funcién determinante para marcar los puntos limites que se refieren a la accién
misma, esto es, en cuanto a lo referido al nivel factico, para lo cual sirve de apoyo
aquellos elementos descriptivos del tipo que se relacionan con la accién misma,
que, para el caso de la agresion sobre la mujer o los miembros del grupo familiar,

vendria a constituir la lesién provocada por el agresor.

La discusidn que se plantea sobre este aspecto funcional es precisamente lo
que inspira a esta investigacion, puesto que la consignacion literal del tipo penal
contenido en el articulo 122 B hace la referencia a lesiones corporales. Esta
descripcion esta condicionada a otro aspecto que se incorpora también como un
elemento descriptivo, esto es la catalogacion de este dafio producido, en base a la
certificacion médico legal que se exige deba ser menor a 10 dias de descaso 0
asistencia que también pueda calificar algin tipo de afectacion psicologica,

cognitiva o conductual que no califique como dafio psiquico.

Tal como se aprecia la funcién del elemento descriptivo de este tipo penal
se condiciona a dos circunstancias descriptivas, la primera como lesion y la segunda
como el nivel de afectacion; tales elementos hacen necesario el reflejo de la accion
punitiva del Estado a través de una sancion, para lo cual se ha de tener en cuenta el

caracter proporcional de la accién, lesion y la pena.
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El problema que se reconoce respecto a la funcionalidad de estos elementos
descriptivos radica precisamente en el desfase de esta proporcionalidad, puesto que
la consideracion de lesion obedece a una descripcidn que se equipara a las faltas
mas no como un delito que se ha tipificado en el 122-B, desde ya constituye un
error de construccion que trae como consecuencia alteracion del funcionamiento
normal del sistema de justicia, puesto que en un primer nivel complica la
determinacion que hara el juzgador y en otro nivel se convierte en un incremento

excesivo de la carga procesal en el aparto judicial.

La idea que circunda sobre este analisis se aprecia como un problema de
construccién del tipo penal en funcién a la determinacion que se hace sobre los
elementos descriptivos que se observan en su interior, por lo mismo que hara falta
el reconocimiento de los efectos que genera sobre la propia estructura del proceso

que desencadena a fin de reconocer el nivel de responsabilidad del agente imputado.

TOMA DE POSTURA

Ante la evaluacion del desarrollo doctrinario contrastado con la praxis
cotidiana de 6rganos de justicia como fiscalia y Poder Judicial, se concluye que la
forma en la que el legislador ha estructurado el tipo ubicado en el articulo 122-B
del C.P., se encuentra con evidentes deficiencias en cuanto a la consideracién de
sus elementos descriptivos; puesto que, al solo traer a colacion las lesiones fisicas
y psicologicas como consecuencia de un contexto de agresion, sin especificacion

de que estas fueron ejecutadas sin encontrarse de por medio una relacion de
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asimetria entre el agresor frente a la victima y que evidencie la dependencia de esta
ultima frente al primero, termina por tan solo obtener una tipificacion de conductas

con caracteristicas de una falta.

Es asi que, producto de dicha deficiencia de no obtener mayor
especificacion que justifique la intervencion del Estado, termina por reflejarse en la

sobrecarga laboral en las instituciones a cargo de la administracién de justicia.

5.1.2. Discusion sobre: “Estudiar la finalidad del principio de oportunidad,

la pena suspendida y reserva del fallo como garantias penales”

En lo que se refiere a la comprension de la tematica de investigacion, se
debe asumir la aplicacién de la sancion sobre las agresiones como un elemento que
condiciona al juzgador a la contemplacién de un criterio asumido en funcion a la
legalidad que implica el articulo 122 B del Cddigo Penal, asi pues, desde esa
perspectiva el garantismo penal no se podria cumplir eficazmente con la proteccion

del imputado si s6lo se rige por esta linea de accion.

Es preciso por ello asumir que la determinacion de las sanciones que
corresponden a este tipo de delitos, se han de generar en funcién a un criterio
orientado hacia la posibilidad de acuerdos que permitan solucionar el conflicto de
una manera mas efectiva, es por ello que se incorpora dicha posibilidad en la
estructura del proceso, lo cual habra de llevarse a cabo en funcion a un
razonamiento especifico que produce la interpretacion juridica del principio para

aplicarlo conjuntamente con la regla.
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Es por ello necesario incorporar el cuestionamiento siguiente: ¢Cuél es el
sentido teleoldgico del principio de oportunidad? Asumiendo que se trata de un
principio que se orienta hacia la percepcion de posibilidades que se proyectan sobre
el imputado a fin de que el conflicto se solucione de la mejor manera a fin de evitar
los posibles ataques de los afectados, esto debe procurarse en razén de que se
entiende la finalidad de aplicar el derecho es para evitar mas circunstancias

conflictivas.

Desde luego la interpretacion teleoldgica se dirige hacia el reconocimiento
de la funcién que cumple dicho principio en el ordenamiento juridico, siendo asi al
tratarse del principio de oportunidad interesa reconocer que la funcion es
precisamente la de generar la posibilidad de terminar anticipadamente el proceso
mediante la posibilidad de la aceptacion de la responsabilidad en tanto se trate de
conductas que no representan acciones que procuran una lesion de mayor

envergadura, esto es, que sus efectos sean leves.

En todo sentido lo que interesa reconocer en la linea teleoldgica de la
comprension de la oportunidad como principio es propiciar la convivencia
adecuada en la sociedad, el equilibrio de las relaciones sociales que se traduce en
bienestar social general, por lo mismo que la accion que conlleva a castigar no debe
cefiirse solo a la necesidad de aplicar una sancion por la extralimitacion de los

lineamientos del ordenamiento juridico, sino a lograr la paz social, por lo cual no
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siempre sera necesario sancionar para solucionar el conflicto, es en ello que se basa

la funcion del principio de oportunidad.

¢ Qué efectos surte el principio de oportunidad sobre la aplicacion del tipo

penal del articulo 122-B en funcion a los elementos descriptivos del tipo?

En lo que respecta a la aplicacién del tipo penal contenido en el articulo 122
B, es importante resefiar que a nivel jurisdiccional se ha tenido una consolidacion
de criterios, como es el caso de lo generado el primer dia de octubre del afio 2019
en que la Corte Suprema ha planteado un Acuerdo Plenario nominado como el 9-
2019, siendo la principal intencion el establecimiento de ciertas directrices que
permitan interpretar adecuadamente los criterios que sefialan como restrictiva la
accion o intervencion del principio de oportunidad para el caso del acuerdo
reparatorio en tanto se traten de acciones delictivas relacionadas con las agresiones

violentas en contra de las mujeres asi como de los que integran la familia.

Segun lo que se percibe de dicho acuerdo existe una justificacion como
necesaria de contemplar, que tiene un origen convencional puesto que el Peru se ha
comprometido de manera especifica con una obligacién de caracter internacional,
para conseguir la restriccion de la incidencia de los actos delictivos relacionados
con la violencia de este tipo, asumiendo que se trata de una condicion de género la
que da impulso a este tipo de accion, por lo que se entiende debe asumirse una
posicién absoluta sobre la sancion de este tipo de acciones, lo cual termina

limitando la posibilidad de generar el principio de oportunidad, mas aun, si se
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presentara el caso que no se cifia dentro de un contexto violencia surgido de una
relacidn asimétrica, en el que el agresor se encuentra habitualmente en una posicion

de dominio sobre la victima.

¢ Qué efectos produce la aplicacion del articulo 122 B sobre la garantia de

la pena suspendida?

La innovacion legislativa que se ha trasladado de la Ley de violencia
familiar sobre la estructura penal respecto a las agresiones en contra de la mujer y
aquellos que integran el espacio familiar, ha traido ciertas distorsiones procesales
que se pudieran entender como una circunstancia de vulneracion respecto a los

principios garantistas tanto del derecho penal cuanto del proceso en si.

En lo que corresponde a la pena suspendida que se alinea con la posibilidad
social de procurar que la intervencion del Derecho Penal no sea tan drastica para
todos los casos en los que no se produce una vulneracion grave del bien juridico
protegido, tal cual se ha explicado anteriormente como base o argumento del
principio de oportunidad. Asi pues, la pena suspendida permite establecer un limite
a fin de que la resocializaciéon que se supone forma parte de los fines de la pena,
inicie su accion sustituyendo la efectividad de la ejecucion de la pena, con la
intencion de que el sujeto sancionado pueda reacondicionar su circunstancia social

alterada por la comision del hecho delictivo.
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Esta condicion, segun la legislacion creada respecto a la proteccion de la
integridad de la mujer por su condicién de tal y los miembros de su familia, requiere
de la superacion de este limite que se comporta como una garantia juridica en el
proceso mismo; asi pues la intervencion del Estado se dard de manera directa sin
contemplacion alguna a fin de que sea ejecutada la sancion independientemente del
limite de 4 afios base para que se ejecute de manera directa, ello con la intencion de
garantizar de una manera mas adecuada la seguridad de este tipo de personas

afectadas por la violencia.

¢ Cual es el efecto de la aplicacion del articulo 122 B sobre la finalidad de la

reserva del fallo?

En lo que respecta a la aplicacion de ciertas garantias en las que participan
algunos requisitos de por medio para conseguir el verdadero beneficio para quien
ha cometido una accion delictiva de inferior lesion y que ademéas cumpla con la
condicion volitiva de arrepentimiento, se puede contemplar la posibilidad de la
reserva del fallo. Atendiendo a esta finalidad, para el caso de la aplicacién del
articulo 122 B, resulta necesario sefialar que no opera ninguln tipo de restriccion;
pese a ello, la construccion del tipo penal seria lo que provoca un limite intrinseco,
toda vez que va a depender de la calificacidn que se desarrolle sobre la propia accion

en funcion al parametro establecido como regla.

El problema respecto a la finalidad de aplicar una medida alternativa que

provoque un efecto resocializador tan directo como el de la pena, tendria que ver
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mas bien con el hecho de que para el caso del delito de agresiones no se puede
hablar de una condicion de faltas, puesto que se constituye desde su origen basico

como un delito.

TOMA DE POSTURA:

Dadas las consideraciones, al haberse advertido la ausencia de elementos
descriptivos suficientes que justifiquen la reprochabilidad de las conductas
tipificadas como delitos en el articulo 122-B, y estando a que su estructuracion
actual obedece a una falta mas que a un delito, resulta incoherente que el principio

de oportunidad no pueda celebrarse.

Mismo razonamiento aplica para la suspension de la pena y la reserva de
fallo, puesto que, se estarian dejando de lado medios alternativos de solucion de
conflictos, de acuerdo a una tipificacién ineficiente que responde a una sobre

criminalizacion de acciones pasibles de sancion minima.

5.1.3. Discusion sobre: “Analizar los efectos que produce la consideracion
de la violencia como elemento descriptivo del tipo sobre las garantias

penales”

De acuerdo lo hasta ahora discutido, se puede reconocer medianamente la
existencia de un problema que deviene de la forma en que se ha construido el

articulo 122-B y en consecuencia de ello el hecho de como se aplica su descripcion
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para la calificacion de acciones delictivas en el contexto de la violencia familiar,

por lo mismo que se debe apuntar de manera previa, ciertas circunstancias.

Dada la connotacidon de la tesis embarcada, se pretende reconocer el nivel
de influencia o determinacién del elemento descriptivo de la violencia en el articulo
122 B del Cddigo Penal, para lo cual se debe asumir que de acuerdo a su
construccidn se advierte un elemento de tipo normativo el mismo que se reconoce
de la relacion plateada puntualmente en su estructura al indicar otra regla de la cual
se estaria haciendo depender el criterio de evaluacion, esto se advierte de la

indicacion: “ en cualquiera de los contextos previstos en el primer parrafo del

articulo 108-B”, entiéndase del mismo cuerpo normativo que es el Codigo Penal.

Ello desde luego tiene un efecto directo en el reconocimiento de los
elementos descriptivos que permitiran la verificacion primero del acto en dicho
contexto y luego el reconocimiento de la responsabilidad del hecho. Siendo asi se
presenta la necesidad de hacer constataciones previas que se relacionan no sélo con
la cuestion relacional en el contexto familiar pues serd uno de sus miembros el que
se provoque la accién lesiva, ademas se requerira de constatar que el hecho se
genere o parta de un hombre hacia una mujer; para luego de todo ello se tenga que
observar el contexto de la accidn violenta a fin de establecer que se trata de una

violencia doméstica o una violencia de género.

Se precisa entonces de la concepcidn previa de estas condiciones, siendo la

gue mas interesa para la investigacion, dado el contexto descriptivo de violencia
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contra la mujer, el hecho de asumir el concepto de violencia de género, por lo cual
cabe indicar que seria la accién violenta de un hombre contra una mujer por su sola
condicion de tal conforme lo indica la norma. Ello implica la existencia de una
percepcion distorsionada de la realidad de parte del agente, es decir que tenga una
idea peculiar sobre el concepto de diferencias establecidas entre géneros, pero hacia
la directriz de la subordinacion, en base a lo cual se estaria produciendo la accion

de violencia, como respuesta o reaccion a esta forma de percibir a la mujer.

Sobre el acto particular de la determinacion se ha generado en la actividad
jurisdiccional ciertos tipos de acuerdos o determinaciones como es el caso del
“Acuerdo Plenario N° 1-2016/CJ-116” que se publico en el diario el Peruano en el
afio 2017, en el cual se hace ciertas puntualizaciones sobre el hecho de cdmo se
tendra que reconocer el contexto violentista; en ese sentido indica que: “El contexto
en la violencia contra la mujer o de genero debe ser entendido como una
manifestacion de discriminacion que inhibe gravemente la capacidad de las mujeres
de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad, a través de relaciones de
dominio, de control, de ejercicio de poder, de sometimiento y subordinacién hacia

las mujeres”. (El Peruano, 2017)

“(...) en la violencia doméstica 0 hacia un o una integrante del grupo
familiar se entiende a cualquier accion o conducta que le causa muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico y que se produce en el contexto de una
relacién de responsabilidad, confianza o poder, de parte de un integrante a otro del

grupo familiar”. (El Peruano, 2017)

74



Es precisamente sobre este aspecto en el que se puede reconocer la presencia
del vinculo que resulta ser alterado en cierto momento de la relacion, lo cual se
convierte en el generador de la violencia, en tal sentido es que debe prestarse
atencion a las condiciones relacionales, precisamente en lo que corresponde a los
niveles sociales de simetria que deberia estar presente como parte del equilibrio.
Esta condicion suele resquebrajarse con el pasar del tiempo o debido a determinadas

circunstancias y condiciones llegando a establecerse como asimétricas.

Debe entenderse a esta condicion especial como “(...) un conflicto
intrinseco y esta presente en toda relacion social, su superacion es parte del proceso
social en si. Y se da entre el mismo sexo, entre la familia, comunidad y entre sus
parejas e hijos”. (Caballero Vera, Mufioz Mufioz, Solorzano Zamora, & Mendoza
Cedefio, 2020); partiendo de lo citado, debe atenderse con cuidado la separacion
del concepto respecto a las disfunciones que se presentan tanto a nivel familiar y
especificamente en lo que corresponde a nivel de parejas que son los espacios de

comprension donde se detallan los conflictos violentistas.

Es importante pues sefialar que estas condiciones sociales que se generan en
razon de la covivencia de los seres en un mismo espacio interrelacionados por
razones de todo tipo de caracter traen como consecuencia todo tipo de efectos,
negativos por lo general. Pese a ello, lo descrito no tiene un nivel tan fortalecido o

con mayor intensidad que la presentada en el vinculo establecido mediante la
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familia, en contradiccion con el supuesto de armonia que se supone deberia

prevalecer por la relacion parental.

Esta condicion conflictiva a nivel familiar se produce como una cuestion
institucionalizada de manera cultural, debido a que se propicia un espacio de
dominio entre los integrantes del grupo, con lo que se aprecia una separacién en lo
que se entiende deberia existir igualdad en el trato y condiciones de estos miembros,
reflejandose en la forma en que se produce el tratamiento entre ellos y repercutiendo
sobre todo en las circunstancias que le toca experimentar a la mujer como parte de

este vinculo.

Como se puede apreciar lo sefialado tiene estrecha relacion con las
condiciones de igualdad que se supone deben prevalecer el ambito de las relaciones
interpersonales y se trasladan incluso hasta el ambito familiar, donde sin duda
alguna participa la condicién del género como elemento importante para la

determinacion de los niveles de trato entre los miembros del grupo.

Asi pues, “La simetria de género en la violencia es un paradigma que se
construye y sostiene a partir del analisis de datos cuantitativos y los esfuerzos para
mesurar con ellos la prevalencia en la comision de la violencia interpersonal”.
(Merino Sancho, 2019, pag. 97); es importante entonces el reconocimiento de las
datas que provienen del analisis estadistico respecto a la incidencia de los actos

violentos, sobre todo teniendo en cuenta la condicion de dominio que pueda
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reflejarse en funcion a quien agrede y su condicion de género o posicion de dominio

en la relacion dentro de la cual se produce el acto violentista.

A nivel del derecho convencional se ha tratado esta situacion perceptiva de
la violencia, lo cual permite usar como herramienta de apoyo para el
reconocimiento de la intencidn que se presenta como indicador de la agresion, asi
pues, para el caso de la calificacion del acto delictual que representan las agresiones
en contra de la mujer contemplada en el articulo 122-B del Cddigo Penal, debe
tenerse en cuenta como un elemento descriptivo la condicion de asimetria que ahora

se explica.

Esta posicion internacional se plasma en la “Plataforma de Accion de
Beijing del 15 de setiembre de 1995” en la que se puede apreciar la posicion
respecto a la violencia de género indicada como “todo acto de violencia basado en
la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi como las amenazas de
tales actos, la coaccion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen

en la vida publica como en la vida privada”.

Desde luego la forma en que se ha de afrontar este tipo de situaciones es con
la intervencion del Estado a través de la aplicacion de sanciones, si claro, pero
previo a ello debe producirse cambios a nivel estructural, esto es que las estrategias
gue se plantean a nivel institucional, nacional y cultural se orienten a un &mbito de

equilibrio, equidad e igualdad, por lo tanto los margenes de atencién deben ser
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ampliados mediante cambios en las politicas publicas que permitan su reflejo en los

distintos estamentos de la proteccion.

Tan es asi que se considera necesario “(...) mejorar las politicas publicas
existentes, tanto en educacion como en salud, derechos laborales, orden juridico,
regulacién de la imagen de las mujeres en medios de comunicacion, fomento del
lenguaje no sexista (desde los textos escolares hasta los medios de comunicacién),
apoyo a la investigacion que refleje avances y retrocesos en esta materia de forma
periddica. Ello como piedra angular de un proceso de renovacion sociopolitica en
el cual la innovacion en estos aspectos tienda a eliminar las barreras existentes para

hablar de una democracia plena”. (Miranda, Freire, & Jervis, 2019, pag. 117)

Es importante tener en consideracion que esta forma de actuar que le
corresponderia al Estado debe tener lineamientos especificos que le permitan
alcanzar un conocimiento previo de la realidad, para lo mismo que se precisara de
la intervencion de todos los estamentos sociales, asi se logrard la cohesion de
intereses que permitan un resultado adecuado para la marcacién de la estrategia de
apoyo a la solucién del problema de la violencia, sobre todo en tanto existan

marcados indices de asimetria como elemento generado de la misma.

Es por ello que resulta de interés el reconocimiento de la realidad mediante
la adecuada observacion mediante agentes especializados que promuevan un

analisis estadistico con lo cual se tengan los datos puntuales que marquen los
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indicadores sobre los cuales deba actuar la institucion estatal, asi pues, esta

evaluacion sera indispensable para el fin de reconocimiento de la realidad social.

Es importante realizar este tipo de actos sobre todo atendiendo a que en la
realidad, la situacion social esta percibiendo “(...) que la violencia tiene una
tendencia de progresiva naturalizacion, como hecho comin y hasta cotidiano. La
violencia intrafamiliar se a en todos los niveles socioecondémicos, sin embargo, en
los de mayor nivel y estatus familiar, se la reserva y se la mantiene cubierta con una
aparente moralidad y no se la denuncia por cuestiones de imagen social”. (Ullauri

Carrion, Qunche Labanda, & Gordillo Quizhpe, 2020, pag. 62)

TOMA DE POSTURA

De acuerdo a lo planteado, el objetivo resulta ser una meta que se propone
presumir los efectos que produciria la consideracion de la violencia como elemento
descriptivo del tipo, en funcion a lo que representan las garantias penales; en tal
sentido se ha podido apreciar que resulta de un cardcter importante el
reconocimiento de este elemento descriptivo del tipo penal de agresiones contra la
mujer y los miembros del grupo familiar. Siendo importante también considerar el
hecho de que la simetria debe ser otro de los elementos descriptivos que debieran
estar presentes en la calificacion de esta accion violentista, con lo cual se lograria
no solo una correcta imputacion, sino también se dotaria de efectividad a la accion

proteccionista de parte del Estado frente a este flagelo social.
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5.2. La validacion de las variables de estudio

Esta parte de la contrastacion se constituye en importante dado que se
procede a la acumulacion de las posturas con el fin de alcanzar finalmente mediante
la sintesis de estas, la validacion de las variables en tanto conceptos que formaran

parte luego de una determinacion final y se desarrolla de la siguiente manera:

5.2.1. Sobre la variable independiente: La consideracion del contexto de
violencia y posicion de asimetria como un elemento descriptivo del tipo en

el articulo 122-B

Para el caso de la variable independiente tendra que recordarse el hecho de
que su posicion en el desarrollo de la investigacion ha sido la del reconocimiento
del origen del problema, por lo mismo que ha de sefialarse que la normatividad
existente permite indicar que la forma en la que el legislador ha estructurado el tipo
ubicado en el articulo 122-B del C.P., se encuentra con evidentes deficiencias en
cuanto a la consideracion de sus elementos descriptivos; puesto que, al solo traer a
colacion las lesiones fisicas y psicoldgicas como consecuencia de un contexto de
agresion, sin especificacion de que estas fueron ejecutadas sin encontrarse de por
medio una relacion de asimetria entre el agresor frente a la victima y que evidencie
la dependencia de esta Gltima frente al primero, termina por tan solo obtener una

tipificacion de conductas con caracteristicas de una falta.

Lo sefialado resulta de un caracter importante la participacion de la violencia

como elemento descriptivo del tipo penal de agresiones contra la mujer y los
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miembros del grupo familiar. Siendo valido también considerar el hecho de que la
simetria debe ser otro de los elementos descriptivos que debieran estar presentes en
la calificacion de esta accion violentista, con lo cual se lograria no solo una correcta
imputacidn, sino también se dotaria de efectividad a la accién proteccionista de
parte del Estado frente a este flagelo social. En funcion a todo ello se puede

establecer como validacion de esta variable la siguiente afirmacion:

Resulta apropiada la consideracidn del contexto de violencia y posicion

de asimetria como un elemento descriptivo del tipo en el articulo 122-B.

5.2.2. Sobre la variable dependiente: La restriccion de la aplicaciéon del
principio de oportunidad, pena suspendida y reserva de fallo como

vulneracion de garantias

En funcidn a la categoria que desempefia esta variable que se ha de asumir
como la descripcidn del efecto que produce el problema, debe reconocerse su nivel
de validez en tanto concepto, asi pues, se tendra en cuenta que se advierte la
ausencia de elementos descriptivos suficientes que justifiquen la reprochabilidad de
las conductas tipificadas como delitos en el articulo 122-B, y estando a que su
estructuracion actual obedece a una falta mas que a un delito, resulta incoherente

que el principio de oportunidad no pueda celebrarse.
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Mismo razonamiento aplica para la suspension de la pena y la reserva de
fallo, puesto que, se estarian dejando de lado medios alternativos de solucion de
conflictos, de acuerdo a una tipificacion ineficiente que responde a una sobre
criminalizacion de acciones pasibles de sancion minima. Razon por la cual se ha de

establecer como validacidn de esta variable la siguiente afirmacion:

La calificacion punitiva que restringe la aplicacién del principio de
oportunidad, pena suspendida y reserva de fallo produce vulneracion de las

garantias que inspira al proceso penal.

5.3. Contrastacion de la hipotesis

De los resultados obtenidos como parte de la evaluacion de la realidad y las
bases tedricas que dan piso a esta investigacion se ha podido establecer cada una de
las posiciones adoptadas por la investigadora, lo cual ha servido para reconocer el
nivel de validez de los conceptos que se incorporan en cada una de las variables. En
tanto que la union de estas afirmaciones de validez ha permitido crear una
determinacion final que en tanto provienen en relacion directa de las variables y el
objetivo general, puede asumirse como la conclusion general de la tesis y se muestra

a continuacion:

Resulta apropiada la consideracion del contexto de violencia y posicion
de asimetria como un elemento descriptivo del tipo en el articulo 122-B; con lo
cual se evitara que la calificacion punitiva restrinja la aplicacion del principio
de oportunidad, pena suspendida y reserva de fallo, impidiendo con ello la

vulneracion de las garantias que inspira al proceso penal.
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Conclusiones

Primera:

Se concluye en funcion a la revision doctrinaria sobre la teoria del tipo
penal, que existe una condicion funcional de los elementos descriptivos y
normativos, lo cual no ha sido plasmado adecuadamente con la forma en la que el
legislador ha estructurado el tipo ubicado en el articulo 122-B del C.P., el cual se
encuentra con evidentes deficiencias en cuanto a la consideracion de sus elementos
descriptivos; puesto que, al solo traer a colacion las lesiones fisicas y psicoldgicas
como consecuencia de un contexto de agresion, sin especificacion de que estas
fueron ejecutadas sin encontrarse de por medio una relacion de asimetria entre el
agresor frente a la victima y que evidencie la dependencia de esta ultima frente al
primero, termina por tan solo obtener una tipificacion de conductas con

caracteristicas de una falta.
Segunda:

Se ha logrado determinar en tanto a la finalidad del principio de oportunidad,
la pena suspendida y reserva del fallo como garantias penales, se advierte la
ausencia de elementos descriptivos suficientes que justifiquen la reprochabilidad de
las conductas tipificadas como delitos en el articulo 122-B, y estando a que su
estructuracion actual obedece a una falta mas que a un delito, resulta incoherente
que el principio de oportunidad no pueda celebrarse. Ello aplica también a la
suspension de la pena y la reserva de fallo, puesto que, se estarian dejando de lado
medios alternativos de solucion de conflictos, de acuerdo a una tipificacion
ineficiente que responde a una sobre criminalizacion de acciones pasibles de
sancion minima.
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Tercera:

Se ha logrado concluir respecto a los efectos que produciria la consideracion
de la violencia y posicién de simetria como elemento descriptivo del tipo sobre las
garantias penales, que resulta de un carécter importante su reconocimiento en el
tipo penal de agresiones contra la mujer y los miembros del grupo familiar. Siendo
importante también considerar el hecho de que la simetria debe ser otro de los
elementos descriptivos que debieran estar presentes en la calificacion de esta accion
violentista, con lo cual se lograria no solo una correcta imputacion, sino también se
dotaria de efectividad a la accion proteccionista de parte del Estado frente a este

flagelo social.
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Recomendaciones

Primera:

Se recomienda al Estado peruano tomar postura en la determinacion de las
politicas publicas orientadas a la proteccion de la familia respecto a la violencia que
se desarrolla en su interior, enfocandose con especial atencién a la que experimenta
la mujer, a fin de que se refleje esta accion en una correcta configuracion de la
intervencion del Derecho, como es el caso del Derecho Penal, lo que implica la
revision de la estructura del tipo penal de agresiones consolidado en el articulo 122-

B.
Segunda:

Se sugiere la modificacién normativa del articulo 122-B del Codigo Penal

bajo los siguientes parametros:

“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 bajo el contexto de violencia o
asimetria de género, que no califique como dafio psiquico a una mujer por su
condicion de tal o a integrantes del grupo familiar en cualquiera de los contextos
previstos en el primer parrafo del articulo 108-B, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios e inhabilitacion conforme a los
numerales 5 y 11 del articulo 36 del presente Codigo y los articulos 75 y 77 del

Cadigo de los Nifios y Adolescentes, segin corresponda”.
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ANEXO
1. Formulario de encuesta aplicada a los operadores juridicos de la ciudad de

Chiclayo en el Distrito Judicial de Lambayeque.

Formulario de Encuesta

Tesis: El elemento descriptivo del tipo en el articulo 122 b frente al

principio de oportunidad, pena suspendida y reserva de fallo

Es grato dirigirnos a vuestra persona, con la intencién de saludarlo y a la vez
requerir de su valioso tiempo para la absolucion de los cuestionamientos que se le
presentan a continuacion, cuyos resultados se tomaran como un aporte importante

para la investigacion académica que realizamos.

l. Variable independiente: La consideracion del contexto de violencia
como un elemento descriptivo del tipo en el articulo 122 B
1. Laviolencia comprende un concepto general que describe acciones
exageradas del comportamiento humano, en razon de respuesta a
circunstancias, sociales y culturales.
2. La concepcidn de la violencia familiar como contexto del articulo
122-B del Cddigo Penal, advierte una concepcion de agresion que
constituye una accién gravosa de la violencia, con cefiidas
intenciones, que no se reflejan en la descripcién del tipo penal en

tanto la cuantificacion del perjuicio ocasionado.
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3. La consideracion del elemento descriptivo del tipo penal en el
articulo 122-B, deberia ser la violencia, contemplada desde el
ambito de la familia y sus integrantes para estar acorde con la

delimitacion lesiva.

Variable dependiente: La restriccion de la aplicacion del principio de
oportunidad, pena suspendida y reserva de fallo como vulneracién de
garantias

4. El sentido garantista del Derecho Penal implica que se apliquen de
manera adecuada los principios constitucionales que inspiran a dicho
esquema normativo penal, para asegurar un control social con
equilibrio.

5. La inadecuada comprension del elemento descriptivo del tipo penal
pone en riesgo la determinacion garantista de la responsabilidad del
imputado, alterando el esquema normativo penal.

6. Para evitar la restriccion de la aplicacion de los principios
garantistas, deberd comprenderse como elemento descriptivo del tipo
penal en el articulo 122-B, a la violencia producida en un contexto
familiar.

a. De acuerdo

b. En desacuerdo

c. No opina
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Encuesta:

https://docs.google.com/forms/d/e/1FAIpQLSe7An2IBPAUCVTKhGI

ASs uBuz6UgD207ifOEMOMnL7VoX3EA/viewform?usp=sf link
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