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RESUMEN

La presente investigacion tiene por objetivo desarrollar constitucionalmente la
correcta ponderacion, entre los bienes juridicos: indemnidad sexual y vida, prescritos en el

articulo 107°y 173° del Codigo Penal.

El disefio de investigacion que se empled fue el juridico propositivo, por otro lado,
el tipo de investigacion segun la aplicabilidad o propdsito es aplicada, seguin su naturaleza o
profundidad es descriptiva, y segun su objeto es dogmatica; asimismo, la metodologia de la
investigacion juridica que se empled fue la dogmatica — funcional, teniendo como meétodo
de la interpretacion juridica el sistematico; ademas, las técnicas usadas fueron el fichaje, el

acopio documental, y el analisis documental.

Los resultados obtenidos a partir del analisis doctrinal y jurisprudencial es que el
articulo 107° del Codigo Penal Peruano no comprende una correcta ponderacion de bienes
juridicos establecidos por nuestra legislacion; ademas, la incorrecta ponderacion de bienes
juridicos que se encuentra contenido en el articulo 107° del Cdédigo Penal Peruano vulnera
el principio de proporcionalidad de la pena; también, la jurisprudencia local sobre parricidio
y violacion sexual de menor de edad evidencia una incongruencia de penas comprendidas
en el codigo penal peruano; finalmente, la pena regulada en el articulo 173° del Cédigo Penal
Peruano refleja la incorrecta jerarquia que tiene actualmente el bien juridico de indemnidad

sexual sobre la vida.

Palabras claves: vida, indemnidad sexual, ponderacion.
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ABSTRACT

The objective of this research is to constitutionally develop the correct weighting,
between the legal assets: sexual compensation and life, prescribed in article 107 and 173 of the
Penal Code.

The research design that was used was the propositional legal one, on the other hand,
the type of research according to the applicability or purpose is applied, according to its nature
or depth it is descriptive, and according to its object it is dogmatic; how, the methodology of
the legal research that was used was the dogmatic - functional, having the systematic method
of legal interpretation; In addition, the techniques used were the signing, the documentary
collection, and the documentary analysis.

The results obtained from the doctrinal and jurisprudential analysis is that article 107 of
the Peruvian Penal Code does not include a correct weighting of legal goods established by our
legislation; In addition, the incorrect weighting of legal assets that is contained in article 107 of
the Peruvian Penal Code violates the principle of proportionality of the sentence; also, the local
jurisprudence on parricide and sexual violation of minors evidences an inconsistency of
penalties detected in the Peruvian penal code; Finally, the sentence regulated in article 173 of
the Peruvian Penal Code reflects the incorrect hierarchy that the legal right of sexual

compensation currently has over life.

Keywords: life, sexual indemnity, weighting.
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1.1.

INTRODUCCION
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Descripcion de la realidad problematica

Segun Aristoteles, refiere que: “El ser humano es un ser social por
naturaleza” (p. 50). Ante ello, se puede afirmar que el hombre dentro del
Estado se encuentra en convivencia e interaccién permanente con sus demas
semejantes, ello hace que entre los mismos se relacionen y modifiquen de
manera sistematica las estructures sociales; de esta forma y al no poder aislar
al ser humano de los demas es lo que lo convierte en un ser social; por ello,
el Estado presenta las facultades y la obligacion de crear y regular normas que
protejan al ser humano en su interaccion y relacion que mantenga
constantemente con los demas para que se desarrolle en un ambiente
arménico y en una correcta convivencia social, para asi dotarlos se seguridad,
certeza, igualdad, libertad y justicia.

Con el deber del Estado de proteger al ser humano, éste ha clasificado
y desarrollado los bienes juridicos del hombre, los mismos que como se ha
referido, pueden deducirse como una condicion indispensable o socialmente
aceptada como necesaria o eficaz, para el desenvolvimiento del ser humano y
sociedad, siendo un bien juridico todo aquello que goza de proteccién legal,
debiendo ser debidamente sancionado cuando sea vulnerado, amparandose en
el ordenamiento juridico vigente; por lo tanto, el bien juridico se establece
dentro del marco legal para que a cada norma le corresponda la proteccion de
un bien juridico, siendo cada uno creado por el derecho que selecciona el
legislador evaluando cuales merecen proteccion legal, de esta forma queda
claro que todo bien juridico debe partir de los principios fundamentales

consignados en la Carta Magna por la cual nos regimos y a través de los cuales



se les perciben sus limites de potestad punitiva al Estado. Sin embargo; de
poco sirve que nuestros derechos sean integrados al ordenamiento juridico si
es que el Estado no garantiza al hombre un correcto ejercicio de los mismos
de una forma adecuada. (Zielinki, 2010, p. 207).

Es asi que, seglin Von Liszt (como se citd en Kierszenbaum, 2009)
refiere que: “El bien juridico puede ser definido como un interés vital para el
desarrollo de los individuos de una sociedad determinada, que adquiere
reconocimiento juridico” (p. 188).

De lo cual podemos concluir que los bienes juridicos existen de
manera natural, mucho antes que el ordenamiento normativo; por el contrario,
es éste Ultimo quien los regula, mas no los crea, y dicha regulacion se ve
reflejada en el Cdodigo Penal, a través de articulos que los protegen mediante
la imposicion de penas a quienes los vulneren.

Pero ;Como se pueden establecer las penas? ¢Cual seria el criterio
necesario? Teniendo en cuenta que la naturaleza del Codigo Penal es la
proteccién de los bienes juridicos, el criterio mas relevante es que exista una
correcta ponderacion entre ellos, y eso solo se puede lograr de la mano con el
derecho constitucional como norma madre de las demas.

Bacigalupo (1999) afirma:

El Derecho penal moderno (a partir de Binding) se ha
desarrollado desde la idea de proteccion de bienes juridicos. De
acuerdo con ella, el legislador amenaza con pena las acciones que
vulneran (o ponen en peligro) determinados intereses de una
sociedad determinada. La vida, la libertad, la propiedad, etcétera,

son intereses o finalidades de la sociedad que el legislador quiere



proteger amenazando a quienes los ataquen con la aplicacion de
una pena; de esta forma, tales intereses se convierten, a traves de
su reconocimiento en el orden juridico positivo, en bienes
juridicos. De la idea de proteccion de bienes juridicos se deducen
en la teoria limites para el ius puniendi, es decir para el derecho
de dictar leyes penales. (pp. 43-44)

Es por ello, que debe existir una correcta ponderacion de bienes
juridicos para que exista una correcta imparticion de justicia, ya que nuestro
Caodigo Penal sefiala cual es el camino que debe seguir cada caso en concreto,
dando los pardmetros para el analisis por parte del juez como representante
del Estado, que se ve reflejado en cada sentencia.

La palabra parricidio no aparece hasta la época hasta la época romana
y surgen dudas sobre su etimologia. En cualquier caso es la palabra que
nosotros hemos conservado para denominar la muerte de algunos parientes
proximos al autor del delito. Pariente es el que forma parte de la familia. En
algunas épocas han sido considerados como parientes, ademas de los unidos
por los lazos de sangre, otras personas cercanas por lazo de afectividad,
juridico — civiles e incluso laborales o de respeto (Rodriguez, 1994).

Es asi que hallamos una serie de incongruencias en los articulos del
Caodigo Penal en lo referente a ponderaciones, siendo una de las mas notorias
la del Articulo 107°, que regula el parricidio, en relacion con el Articulo 173°,
referente a la violacion sexual de menor de edad, y con ello no queremos
restarle importancia al altimo bien juridico mencionado, pero si cuestionamos
el hecho de que el repudio social influya en el poder legislativo agravando

cada vez mas las penas, de modo que ya no existe una ponderacién correcta



1.2.

1.3.

entre ellas. No es l6gico que la Gnica pena aplicable a la vulneracion del bien
juridico indemnidad sexual sea de cadena perpetua, mientras que el parricidio,
que protege la vida, tenga tres parrafos que desarrollen penas desde los quince
hasta los veinticinco afos.

De alli surge la necesidad de realizar el presente proyecto de tesis, en
basqueda de un equilibrio juridico entre las penas reguladas en ambos
articulos, de manera que se reivindique la jerarquia constitucional que coloca

el derecho a la vida como pilar de las demas.

1.1.2. Objeto de la investigacion
La presente investigacion tiene como objeto la ponderacion entre los
bienes juridicos indemnidad sexual y vida, prescritos en el articulo 107° y

173° del C.P, debido a la incongruencia de penas.

ENUNCIADO DEL PROBLEMA
¢Cudl es la correcta ponderacion, entre los bienes juridicos: indemnidad

sexual y vida, prescritos en el articulo 107° y 173° del Cédigo Penal?

OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.3.1. Objetivo general
a. Desarrollar constitucionalmente la correcta ponderacion, entre los bienes
juridicos: indemnidad sexual y vida, prescritos en el articulo 107°y 173°

del Codigo Penal.



1.4.

1.5.

1.6.

1.3.2. Objetivos especificos
a. Formular la modificacion del Articulo 107 del Codigo Penal a fin de una
correcta ponderacion entre los bienes juridicos: indemnidad sexual y vida.
b. Examinar la jurisprudencia local sobre parricidio y violacion sexual de

menor de edad.

FORMULACION DE HIPOTESIS
Dado que se advierte que existiria una incorrecta ponderacion, entre los bienes
juridicos: indemnidad sexual y vida, es probable que la evidencia de dicha afirmacion

se encuentre en el analisis e interpretacion del Articulo 107 del Codigo Penal vigente.

VARIABLES DE LA INVESTIGACION
Se usara las variables solo para orientar el trabajo de investigacion, pues
tratdndose de investigacion cualitativa no se van a medir.
* VARIABLE N° 01: Incorrecta ponderacion de los bienes juridicos:
indemnidad sexual y vida

* VARIABLE N° 02: El Articulo 107 del Cddigo Penal vigente.

JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DE LA INVESTIGACION

El presente proyecto de tesis tiene su justificacibn e importancia
principalmente en razén de haber observado en el campo normativo una incorrecta
ponderacion de bienes juridicos, con ello se hace referencia a los bienes juridicos de
la vida y de la indemnidad sexual.

En primer lugar, el bien juridico de la vida en el derecho penal debe verse
como la esfera de libertad en la que el hombre tiene derecho a decidir su prospecto

de vida, asi como las actividades en la sociedad, las cuales le permitiran cumplir sus
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expectativas; ante ello, el derecho a la vida debe ser considerado como aquel derecho
por el cual ninguna persona puede quitarle la vida a otra de manera arbitraria; es asi
que, ante cualquier ilicitud que vulnere el presente bien juridico tendra una sancién
juridicamente regulada en nuestro Cddigo Penal y por hacer referencia, ello lo
encontramos normado en el Articulo 107 - Parricidio - de nuestro ordenamiento
juridico, el cual regula:
El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o
adoptivo, 0 a una persona con quien sostiene o haya sostenido una
relacion conyugal o de convivencia, seré reprimido con pena privativa de
libertad no menor de quince afios. La pena privativa de libertad serd no
menor de veinticinco afios, cuando concurra cualquiera de las
circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del
articulo 108.
En caso de que el agente tenga hijos con la victima, ademéas sera
reprimido con la pena de inhabilitacion prevista en el inciso 5 del articulo
36.

Con ello nuestra legislacion reconoce el derecho a la vida y afirma que toda
persona tiene derecho al respeto de su propia vida; de lo contrario, la sancién a
imponerse al sujeto activo es privandosele de su libertad con una pena efectiva no
menor de veinticinco afios.

Por otro lado, uno de los delitos que afecta el bien juridico de la indemnidad
sexual se encuentra comprendido en el articulo 173 del Codigo Penal Peruano, el cual
regula:

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier

otro acto andlogo con la introduccién de un objeto o parte del cuerpo por



alguna de las dos primeras vias, con un menor de catorce afios, sera
reprimido con pena de cadena perpetua.

De esta forma, el bien juridico de la indemnidad sexual, protege a los
intocables sexuales, Unicos seres humanos de los cuales su inmadurez y
vulnerabilidad hacen legitima, la garantia de normativas en materia sexual, las
mismas que se basen el rechazo y persecucién penal que involucre a nifios y
adolescentes, comprendiendo que dichas practicas sexuales son lesivas y
perturbadoras para los mismos, colocando asi un limite de sexualidad humana, donde
el Estado debera proteger de vulneracion ilegitimas y que de hacerlo el sujeto activo
sera reprimido con una sancion de pena privativa de libertad efectiva hasta de cadena
perpetua.

De esta forma y con todo lo expuesto, es evidente que una de las funciones
del derecho penal es proteger los bienes juridicos, los cuales deben ayudar a la vida
social basada en la libertad y la dignidad humana; sin embargo, resulta incongruente
ponderar la indemnidad sexual de un menor de edad e instalar la vida del mismo en
un plano jerarquico menor cuando se trata de sancionar la vulneracion que se pudiesen
ocasionar a aquellos bienes juridicos; ello se afirma en base a que, cuando se le priva
a un menor de edad del derecho a la vida, éste ya no presenta opcion alguna, ya que
su proyecto de vida se extingue cuando le quitan la misma, pues la muerte marca el
fin de la vida de la persona, y con ello también el fin de su existencia como sujeto de
derecho. Por lo tanto, la muerte, al producir el fin de la vida fisica, provoca al mismo
tiempo la finalizacion de los efectos de la personalidad que asigna el ordenamiento
juridico. Por otro lado, cuando nos encontramos frente a un caso de vulneracién del
bien juridico de indemnidad sexual a nifios o adolescentes, es innegable el sancionar

dichos actos aberrantes; sin embargo, la existencia para la persona humana no



1.7.

termina, siendo aun un sujeto de derecho, con posibilidad de continuacion de su
proyecto de vida.

Con ello no se pretende minimizar los delitos de libertad sexual en menores
de edad, sino que se busca una correcta ponderacion de los bienes juridicos en nuestro
ordenamiento juridico ya que, mientras con la vulneracion del bien juridico de la
indemnidad sexual la persona sigue siendo un sujeto de derecho, se tiene por otro lado
que, con la vulneracion del bien juridico de la vida, el ser humano no presenta opcion
alguna y pasaria hacer un objeto de derecho, extinguiendo toda posibilidad de

continuidad como persona y desarrollo de la misma.

ESTRUCTURA DEL TRABAJO

Con el objetivo de corroborar la validez de la hipdtesis sefialada por las
autoras, la presente tesis transita por tres capitulos, siendo la denominacion del
primero “Ponderacion de los bienes juridicos penales en el Pert”, donde
realizamos un analisis del bien juridico y su naturaleza legislativa, asi como del
principio de proporcionalidad de la pena y el principio de bienes juridicos, también
de la racionalidad estructural de la ponderacion, que enmarca la teoria de los
principios, el juicio de ponderacién y su estructura, para culminar con la
desproporcionalidad en la aplicacién de las penas.

Siguiendo esta linea investigativa, en el segundo capitulo denominado
“Indemnidad sexual segtin el Cédigo Penal Peruano”, en busqueda de un analisis
maés profundo de dicho bien juridico, analizamos la teoria del delito, el delito de
violacion sexual de un menor de edad, abarcando el bien juridico tutelado; ademas,

la politica criminal en el delito mencionado, asi como la proteccién de los menores



de edad en el marco normativo nacional, y los derechos fundamentales de la
victima menor de edad en el delito de violacion sexual.

Finalmente, en el tercer capitulo denominado ‘Parricidio: agente
progenitor y victima menor de 14 afios”, buscamos incidir en la evolucion
normativa del delito de parricidio, tanto como en la proteccion constitucional del
derecho a la vida y el desarrollo del delito propiamente; por otro lado se realiza
un andlisis de la familia en el marco normativo peruano y su importancia en la
acreditacion para la sancion en el delito de parricidio, de igual modo sobre la
necesidad del incremento de la pena en el referido delito, para lo cual culminamos
con la casuistica comparativa entre los delitos de violacion sexual de menor de

edad y parricidio.

1.8. BREVE REFERENCIA DE LOS METODOS EMPLEADOS, TIPO Y DISENO
DE INVESTIGACION

La presente tesis es de tipo cualitativo, y tiene como método de la
investigacion juridica la dogmatica — funcional, ya que se emplearan complejos
sistemas de caracter formal, compuestos por dogmas juridicos o tipos, y a la vez
planteara una solucion para la sociedad; por otro lado, el método de interpretacion
juridica es el sistematico, ya que se interrelacionaran normas y leyes para llegar a
un correcto desarrollo de la investigacion.

El tipo de investigacion segun su propoésito es el aplicado, ya que se
encarga de buscar la produccion de conocimiento con una aplicacion directa a los
problemas de la colectividad, encajando la teoria con el producto. Por otro lado,
segun su profundidad es descriptiva, ya que menciona, estudia, analiza y describe

la doctrina y la legislacion nacional sobre la ponderacion de los bienes juridicos.



1.9.

El disefio de la investigacion es juridico propositiva, ya que busca indagar
la falta o deficiencia de un enfoque teorico para resolver un problema juridico,
como en este caso que buscamos resolver la incorrecta ponderacion de bienes
juridicos que se evidencia en el Articulo 107° del Codigo Penal vigente, mediante

la propuesta del Proyecto de Ley que modifica dicho articulo.

BREVE DESCRIPCION DE LA BIBLIOGRAFIA EMPLEADA

Para la recoleccién de informacién para el desarrollo de la presente tesis, se
emplearon diversos libros fisicos y virtuales, de la Universidad Nacional del Santa,
Universidad César Vallejo, Universidad Nacional de Trujillo, Universidad Andina de
Cusco, Universidad Nacional de Cajamarca, Pontificia Universidad Catolica del Peru,
Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo y Universidad Nacional José Faustino
Sanchez Carrién; asimismo, de tesis para lo obtencion de grado y postgrado
contenidas en los repositorios de las universidades sefialadas; por otro lado, también
se emplearon articulos juridicos online y revistas virtuales; asi como la jurisprudencia

desarrollada en la Corte Superior de Justicia del Santa.
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MARCO TEORICO

2.1.Antecedentes

Cerdan y Romero (2019) en su tesis titulada “PONDERACION
CONSTITUCIONAL PENAL DE BIENES JURIDICOS DEL DERECHO A
LA VIDA E INDEMNIDAD SEXUAL EN EL PERU”, sustentada en la
Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo para obtener el titulo
profesional de abogada, nos indica que es necesario ejecutar la ponderacion
que mejor se acomode a la realidad social, plasmado en las sentencias a través
de una pena, que son infundidas por el delito de homicidio simple; asi como,
por el delito de indemnidad sexual, ello con la finalidad que se sanciones a
los mismos segun su gravedad, de esta forma el derecho a la vida primaria
como derecho fundamental y se comprende el segundo como un derecho
unido indispensablemente del primero; ante ello, el castigo penalmente
adaptado para el primero sea de mayor rango. De esta manera se consignaran
minuciosamente, indicadores de jerarquizacion sobre los derechos a la vida y
la indemnidad sexual, para emplearlos en los crimenes de homicidio simple y
violacion sexual de menor de edad; de igual manera, estudia la tipologia
normativa del delito de homicidio simple y los delitos contra la indemnidad
sexual, por altimo, elabora un proyecto de modificacién para adicionar la
sancion del Art.106 (homicidio simple) del Codigo Penal Peruano.

Bandera (2016) en su tesis titulada “LA PONDERACION DE BIENES
JURIDICOS Y EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD?”, sustentada en
la Universidad Andina del Cusco para obtener el titulo profesional de
abogada, la misma que refiere acerca de la adecuada imposicion de las

sanciones impuestas para los delitos que son referidos a lesiones por violencia
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familiar y violencia contra la autoridad para obstruir el desarrollo de sus
funciones por parte del director del proceso (el juez), ello a propoésito de la
defectuosa motivacion del nivel de afectacion o puesta en peligro del bien
juridico que resguardan dichos tipos penales. Infiere que los castigos penales
estipulados por el director del proceso, denominado Juez, en los delitos de
lesiones por violencia familiar, en cualquiera de sus extremos, presentan una
desigualdad ya que no superan el test de proporcionalidad, el cual es el primer
nivel, y el mismo que se refiere a la idoneidad, en motivo a que el Juez no
estd implantando una sancion penal asertiva ya que no verifica el fin del tipo
penal que es resguardar el bien juridico, ya que el Juez no aprecia
correctamente la afectacion o puesta en peligro del bien juridico.

Linares (2018) en su tesis titulada “CONSIDERACIONES JURIDICAS DEL
DELITO DE PARRICIDIO”, sustentada en la Pontificia Universidad
Catolica del Peru para obtener el grado de bachiller en derecho, circula por
un capitulo en el cual desarrolla el tema de las penalidades juridicas,
indagando como se aplicaban o reprimian a los transgresores de este delito,
ello en merito a que afios atras en gran parte de los ordenamientos juridicos o
costumbres de las sociedades se repercutia principalmente en la represion, y
con ello se infiere que habia respeto a la vida de los ascendientes, la misma
que se dispersd con los demas familiares, estudiando su evolucién en el
derecho penal peruano, aceptando el Codigo Penal de 1863 como referente de
punto de partida, y transcurriendo por algunos proyectos y ante-proyectos,
para alcanzar el conocimiento actual de nuestro ordenamiento penal vigente.
Cerna (2018) en su tesis titulada “EL BIEN JURIDICO PENAL VIDA EN

UNA SOCIEDAD DEMOCRATICA Y LIBERAL”, sustentada en la
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Universidad Nacional de Cajamarca para obtener el grado de abogado, nos
sefiala que una de las instituciones que mas ha sido olvidada por el estado en
el marco legal, es y sera la mas importante, ello en base al caracter de objeto
de proteccién de la normativa penal, el cual es la vida, lamentablemente ha
sido desplazado en la doctrina, lo cual se evidencia al aceptarse conceptos
bajo axiomas que han desatado diversas indeterminaciones de su definicién
propia. Asimismo, menciona que en el Cédigo Penal peruano consigna a los
delitos contra la vida como los primeros a ser desarrollados en la parte
especial de este ordenamiento, por ende se podra considerar que el bien
juridico vida, tendria una gran importancia en la sociedad peruana.

Reyes (2020) en su tesis titulada “EL  PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD EN SU DIMENSION ABSTRACTA COMO
FUNDAMENTO JURIDICO PARA ESTABLECER LOS LIMITES DE LA
PENA PARA CADA DELITO”, sustentada en la Universidad San Martin de
Porres para obtener el grado de abogado, en la cual hace una critica social a
la carencia de técnica legislativa por parte del congreso, y también por parte
del ejecutivo al momento de promulgar normas penales, ello en virtud de que
no se guian por una politica criminal, la cual se caracteriza porque adopta
politicas encargadas de manejar los comportamientos criminales, lo cual trae
como consecuencia un mal criterio de proporcionalidad en el balance entre
delito y pena; por otro lado, falta tomar en cuenta que la conducta no debe ser
criminalizada de manera innecesaria, ya que trae como consecuencia que se
pierda la legitimidad normativa; por lo que, no siempre se sigue una doctrina
dogmatica-penal, sino que deberia tenerse como pilar el régimen

constitucional, para ello es necesaria la aplicacién de la proporcionalidad
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dentro de su dimension abstracta, de modo que se establezcan los limites
necesarios para la pena.

e Espiritu y Churrango (2012) en su tesis titulada “EL DERECHO A LA VIDA
Y LA DESPROPORCIONALIDAD EN SU PROTECCION EN EL
CODIGO PENAL PERUANO DE 19917, sustentada en la Universidad
Nacional José Faustino Sanchez Carridn para obtener el titulo de abogado, el
cual concluye que el derecho a la vida es el prius l6gico para el ejercicio de
los demaés derechos, por lo cual ningun otro derecho tiene mayor relevancia
si no existe vida. El delito de violacion sexual de menores, si bien es un hecho
considerado execrable socialmente, la victima de este delito puede rehacer su
vida, por cuanto no se extingue su vida, sino que con tratamiento psicologico
este puede rehacer su vida y ejercer sus demas derechos; empero, en el
homicidio no se podra realizar la restitutio in tegrum de la vida de la victima,
solo menguar el dolor de los familiares mediante la reparacion civil, por lo
cual propone la modificacion del Articulo 106 del Cddigo Penal,
estableciendo como pena privativa de libertad no menor de 25 afios ni mayor
de 35 afos; y para su delito agravado, Articulo 108 establecer como pena

privativa de libertad no menor de 35 afios y maximo cadena perpetua.

2.2.Marco conceptual:
e Bien juridico: Urquizo (1998) afirma:
Es una categoria limite al poder punitivo del Estado, un obstaculo capaz
de impedir arbitrariedades, distorsiones o confusiones en la elaboracion
de la estructura penal; las funciones de garantia son inherentes al bien

juridico penal y se vincula a la relacion individuo-Estado. Bajo el
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mecanismo de garantia resulta posible denunciar todos los elementos
que amenacen o avasallen a la persona en su relacion con el Estado. Las
funciones de interpretacién de la norma penal, conducird siempre al
bien juridico, en cuya sede se pueden establecer criterios esclarecedores
o correctivos de los alcances de la proteccion a fin de evitar distorsiones
en la comprension del contenido de los bienes juridicos en concreto.

(parr. 55)

e Parricidio: Segun Felix (2011) afirma:
El crimen de parricidio, es cuando una persona priva de la vida a
cualquier ascendiente en linea recta, teniendo conocimiento del
parentesco (padre, madre, abuelos). Se equipara al parricidio al que
prive de la vida al conyuge o a cualquier descendiente consanguineo en

linea recta, sea legitimo o natural. (p. 396)

e Violacién sexual: La Organizacién Mundial de la Salud (2002) afirma:
Consiste en la intervencidn de un nifio(a) en una actividad sexual que
no es capaz de dar su consentimiento, toda vez que su desarrollo no esta
preparado y no puede expresar su voluntad, o bien que infringe las leyes
o los tabus sociales. EI abuso sexual de menores de edad se configura
cuando en el desarrollo de esta actividad se da entre un nifio y un adulto,
o0 bien entre un nifio y otro nifio adolescente que por su edad o desarrollo
tiene con él una relacién de responsabilidad, confianza o poder. La
violacion sexual tiene como fin la satisfaccion de las necesidades de la

otra persona. (parr. 01)
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e Derecho a la vida: Segun la Real Academia de la Derecho (2020):

Es el derecho de toda persona a su existencia, asi como a recabar la
proteccion de las autoridades frente a actuaciones de los poderes
publicos o de terceros que laamenacen o pongan en riesgo. Este derecho
obliga a los Estados a adoptar las medidas positivas necesarias para
proteger la vida de las 27 personas, asi como obligaciones de
procedimiento para investigar eficazmente los casos de desaparecidos o

muertes no justificadas. (parr. 01)

e Indemnidad sexual:

e Pena:

Diferentes corrientes definen indemnidad sexual como el derecho a que
la persona no sufra interferencia en la formacion de su propia
sexualidad. Principalmente se aplica a los menores y personas
incapaces. La violacion de este derecho hace que afecte de forma
psiquica al desarrollo y tomen como correctos actos que no lo son. Los
sujetos afectados tienen como derecho, una vez sean adultos, de decidir
sobre su propio comportamiento sexual (Dudas Legislativas, 2020, parr.

03).

En palabras Garcia (s.f.) afirma:

En sentido juridico es el dolor fisico y moral que el Derecho impone
como consecuencia inevitable a quien trasgrede la ley al incumplir una
obligacién, cuando con la obediencia de la norma se satisfaga intereses
sociales importantes. Podemos definir la pena como un castigo que
establece la ley, y que como retribucién ha de infligirse a quien comete

un delito, para mantener el orden juridico. (p. 107)
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2.3.Desarrollo:

CAPITULO |

PONDERACION DE LOS BIENES JURIDICOS PENALES EN EL PERU
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1.1.

EL BIEN JURIDICO Y SU NATURALEZA LEGISLATIVA

El derecho penal es una rama del derecho que aborda un conjunto de normas
encargadas de regular las penas, en sus diferentes dimensiones, regulando la conducta
de las personas, sean naturales o juridicas con las llamadas consecuencias juridicas,
por lo regula la potestad punitiva.

Sin embargo, jerarquicamente, por encima de ella se encuentra la
Constitucidn Politica del Peru, la cual tiene que ser respetada, es decir, las normas
establecidas en el Cédigo Penal peruano, no pueden trasgredir o ir en contra de lo
regulado en la constitucion.

Es por ello que, cada bien juridico se debe encontrar debidamente protegido
por el derecho penal, estableciendo una racionalidad en las penas que refleje la
proporcionalidad que denota la politica penal, de lo que se entiende, que no debe ser
admitida ninguna normativa sin argumento, o con imposicion de penas genéricas.

Para que exista dicha proteccion, los bienes juridicos seran establecidos
mediante una jerarquia en aplicacion a la ponderacion, la cual debera cumplir con lo
delimitado en la constitucion.

Siguiendo los argumentos de Von Liszt (1999), quien refiere:

Bien juridico es el interés juridicamente protegido. Todos los bienes
juridicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad. EI orden
juridico no crea el interés, lo crea la vida, pero la proteccion del Derecho
eleva el interés vital a bien juridico. (p. 6)

Desde ya podemos ver cdmo los juristas denotan una importancia suprema a
la vida como bien juridico; asimismo, por definicion el bien juridico nace de los
intereses sociales, para lo cual el ordenamiento juridico tiene por funcidn reconocer

y enmarcar su debida proteccion.
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Por lo tanto, no puede ser concebida la existencia del derecho penal sin la

existencia de los bienes juridicos, ya que su razén de ser es tutelar dichos bienes y

establecer sanciones a través de las penas, de lo cual nace la normativa en si.

1.1.1. Proteccion en el derecho penal

Iniciamos analizando lo sefialado por Pefia (2011) quien afirma:

El Derecho Penal tiene por principal funcién la proteccion
preventiva de bienes juridicos, merecedores de tutela punitiva, en
cuanto recogen ciertos intereses que resultan vitales para el
individuo y para la sociedad, en correspondencia con el orden de
valores que se glosan en la Ley Fundamental. (p. 17)

En el derecho penal, no todas las conductas pueden ser consideradas
dentro del ordenamiento juridico, sino aquellas que afecten a la sociedad, y
vulneren los bienes juridicos, y a partir de ello, generar las sanciones
correspondientes, impuestas por las autoridades competentes mediante un
debido proceso.

Es asi que, para establecer las sanciones para cada delito, el poder
legislativo debe tener en consideracion el principio de proporcionalidad, ya
que debe existir una congruencia entre lo regulado en los articulos, generando
un engranaje, teniendo como argumento principal la correcta ponderacién de
los bienes juridicos, a fin de que ello fortalezca el ordenamiento juridico y
con ello las bases de la sociedad, ya que se necesita una normativa justa, que
contemple sanciones que cumplan con su finalidad.

Con ello, se estaria dotando de una seguridad juridica al estado, ya que

se aseguraria de que las penas aplicadas en cada caso, guardarian una relacion
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1.1.2.

proporcional la una con la otra, ya que no seria dable encontrar sanciones
severas en los articulos que protegen determinados bienes juridicos como la
indemnidad sexual, frente a sanciones austeras en los articulos que protejan
el bien juridico vida; sin embargo, ello se da, y por eso la existencia de la
presente tesis, que encuentra en ello un problema que debe tener solucion, a

fin de mejorar el ordenamiento juridico peruano.

Valor de la proteccion de los bienes juridicos

Los bienes juridicos, tienen la necesidad de ser protegidos por el
ordenamiento juridico penal; sin embargo, también lo debe ser los demas
aspectos en la vida social, tales como la moral y las buenas costumbres, con
lo cual se establece una guia para el comportamiento humano, y que ello se
vea reflejado en una sociedad ordenada, que se guie por los valores y
principios, a fin de una correcta convivencia.

Es por ello que Hurtado y Prado, (2011) afirman que:

La intervencion del derecho penal esta en funcion de la necesidad
de proteger los bienes juridicos mas importantes y contra los
ataques mas graves, no significa sostener (...) respecto a la misma
nocion de bien juridico, que deba separarse de modo radical el
derecho penal de la moral. (p. 23)

Es por ello que los bienes juridicos son valorados en base a los factores
morales, culturales, econdmicos, sociales, etc., en respeto a la constitucion,
los cuales van a ser la base para que se establezcan las penas.

Ahora bien, ;Cémo establecer las penas? (Cémo jerarquizar a los

bienes juridicos? Para ello debe ser establecido el valor de la proteccién de
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1.1.3.

los bienes juridicos, el cual debe ser proporcional a la escala que existe
naturalmente entre ellas por un rango constitucional, de modo que evita que
existan incongruencias o en el ordenamiento juridico penal, que

desestabilicen la seguridad juridica que mantiene estable a un pais.

Jerarquia de los bienes juridicos

Los bienes juridicos le dan una base empirica al derecho penal, por lo
cual permiten que esta absorba la evolucién de la sociedad, y las situaciones
de conflicto cambiantes, y se traduzcan en el cddigo penal; pero, lo dificil es
poder establecer una jerarquia entre ellos.

Se sabe que ello se consigue con la aplicacion del principio de
proporcionalidad, pero ¢en qué se basa ello? pues bien, en una escala de
valores que rigen a dicho principio, y limitan la funcion del legislador, ya que
no pueden ir por encima de la constitucion, ni establecer las penas a criterio
personal, sino que debe existir un estricto respeto de la jerarquia.

En palabras de Amelung (2011):

Los bienes legales son aquellos que, por tener una relevancia
social e individual significativa, merecen proteccion a traves de
las leyes. Por otro lado, a partir de examinar como relevante la
coleccidn de bienes juridicos que un Estado opta por proteger, es
posible inferir el orden social establecido, ya que se ve el alcance
exacto de su intervencion en la vida del individuo. (p. 15)

Por consiguiente, la transcendencia de los bienes, definira la
proporcionalidad de ellas, y al estar establecidas, en dicha escala deberan estar

las sanciones penales, tarea para los legisladores al momento de crear las
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1.2.

leyes, pues tienen un impacto vital en la sociedad y su funcionamiento
democratico.

Si no se tiene en consideracion la jerarquia, se estaria vulnerando los
principios constitucionales, los cuales son garantias normativas que protegen
a los derechos fundamentales, y una normativa inferior no puede contradecir
a otra de rango superior (constitucional), ya que se produciria una
inestabilidad juridica, por lo cual la legalidad debe ser respetada.

En conclusion, el legislador debera tener en cuenta dos aspectos
importantes: principio de proporcionalidad y principio de lesividad de bienes
juridicos, de modo que no se transgreda la primacia de la Constitucion por

sobre las demas normas.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA
El principio de proporcionalidad tiene su razon de ser en que pone limites a
la potestad estatal de intervenir mediante la aplicacion de sanciones penales a
aquellos que han transgredido la norma penal establecida, ello como un eje rector.
Gracias a dicho principio, es que no deberia existir un abuso o exceso del
derecho permitido por las leyes a través de su positivismo, por lo cual existen dos

dimensiones de ella:

1.2.1. Dimension concreta
Tiene un desarrollo reconocido dentro del Titulo Preliminar del
Caodigo Penal peruano, es decir esta detallado para su debida aplicacion, por
lo cual cuando el juez va a emitir una sentencia, aplica un criterio de
proporcionalidad, a fin de determinar la mejor justicia posible para el

agraviado.
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Por ello, va como una exigencia a los jueces, para que no sobrepase
los limites establecidos, el cual es regulado en el Articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cddigo Penal:

Articulo VII1I: Proporcionalidad de las sanciones:

La pena no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho. Esta

norma no rige en caso de reincidencia ni de habitualidad del agente al

delito. La medida de seguridad s6lo puede ser ordenada por intereses

publicos predominantes.

1.2.2. Dimension abstracta

Tiene un desarrollo doctrinario, para que una pena exista, tiene que
estar positivada en el ordenamiento juridico penal, de modo que no se puede
hablar de las penas sin una base legal, lo cual denota la aplicacion del
principio de legalidad en la materia, el cual es un pilar del derecho, ya que
genera garantias de que lo que se dictamine no puede ir mas alla de lo regulado
en norma, generando una seguridad juridica.

Sin embargo, a veces es necesario ir mas alla de lo establecido en la
norma, sin romper los limites, a fin de aplicar mejor la ley, lo que permite
analizar cada caso en concreto, ya que uno es diferente de otro; sin embargo,
es necesario establecer un criterio undnime en cuanto a la proporcionalidad,
y cuestionar si lo establecido en la norma refleja lo correcto.

No porque algo se encuentre positivado significa que va a ser regulado
de dicha forma de por vida, nuestros articulos penales han sufrido una serie

de cambios a lo largo de la historia que le han permitido ir llenando las lagunas
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1.3.

y puliendo los errores, mediante la evolucion de la sociedad y los cambios
que trae consigo.

Poniendo como ejemplo la Constitucion Politica del Pert, modificada
un sinfin de veces con el fin de mejorar y adaptarse a las necesidades de los
nuevos tiempos en beneficio de la poblacion, no siempre se debe analizar lo
concreto, lo regulado, para el legislador es primordial ir mas alla de lo
evidente, teniendo en cuenta la escala de valores que posee cada bien juridico,

y que su debida proteccion recae en los operadores de justicia.

PRINCIPIO DE LESIVIDAD DE BIENES JURIDICOS

El desarrollo de las normas no solo de da a nivel nacional, sino también
mundial, es por ello que, a fin de establecer criterios unanimes, existen principios
rectores que plantean los lineamientos que deben seguir la normativa de la rama
penal, los cuales han sido desarrollados a lo largo de la historia, pasando por diversas
transiciones; es asi que, ello sirve de inspiracion para la creacion de las normas
juridicas, las cuales se van regulando en base a los nuevos problemas que surgen dia
a dia y necesitan una regulacion juridica, ya que el derecho penal debe ir de la mano
de la evolucidn, es por eso que la norma no es estatica, sino que sufre modificaciones
en base a las nuevas necesidades.

Uno de los principios universales, es el de lesividad de bienes juridicos, el
cual se encuentra regulado en el Articulo 1V del Cédigo Penal peruano, que establece:
“La pena, necesariamente, precisa de la lesion o la puesta en peligro de bienes
juridicos tutelados por la ley”.

De acuerdo al principio de lesividad u ofensividad, para que una conducta

sea considerada ilicita no sélo requiere una realizacion formal, sino que
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1.4.

ademas es necesario que dicha conducta haya puesto en peligro o lesionado
a un bien juridico determinado. (Villavicencio, 2016, p. 94)

Por consiguiente, el principio de lesividad va a forjar las bases para una
correcta proteccion de los bienes juridicos, ya que establece caracteristicas que la
limitan; sin embargo, el principio por si solo no seria suficiente, sino que debe estar
acompafiado por el principio de proporcionalidad de la pena, aspectos que deben
tener en consideracion los congresistas, ya que en ellos recae el poder legislativo,
encargado de la elaboracion de las leyes, como una representacion de la democracia
y el clamor de los peruanos; sin embargo, dicho clamor no debe traducirse en
populismo, sino que se debe tomar sentido de las necesidades del pais y establecer
las penas correctas en las sanciones de los delitos.

Dicho esto, el legislador peruano no debe sucumbir a la presion social,
respetar el principio de proporcionalidad en sus actos, con el debido cumplimiento
de sus funciones, en ellos recae la estabilidad nacional, que se ve reflejado en los
indices de incidencia delictiva, los cuales deben ser disminuidos a través de una

correcta ponderacion entre bienes juridicos, y su aplicacion de penas.

RACIONALIDAD ESTRUCTURAL DE LA PONDERACION
1.4.1. Teoria de los principios
Cuando los derechos fundamentales son introducidos en el
ordenamiento juridico, como una forma de positivisar los derechos humanos,
es un logro muy grande para la historia de la humanidad y el desarrollo de la
misma; sin embargo, cuando nace una solucién trae consigo una serie de

dudas y problemas; por ejemplo, la interpretacion de una norma y qué pasa
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con ella cuando colisiona, como identificar la jerarquia y la ponderacion entre
dos derechos fundamentales.

En el afio de 1985, el jurista germano Robert Alexy, presenta su mas
grande obra juridica, titulada “Teoria de los derechos fundamentales”, en la
cual busca abordar los conceptos juridicos, la estructura de los mismos,
planteando teorias que buscan aclarar los problemas nacientes en esa época
sobre la interpretacion de las normas, asi como su aplicacién, de lo cual nace
la teoria de los principios.

Para ello, Portocarrero (2016) refiere, “La teoria de los principios (...)
realiza una exploracion conceptual y sistematica de la estructura de las
normas que conforman un sistema juridico determinado” (p. 295).

Ello quiere decir, desarrolla los elementos, las caracteristicas, y otros,
con el fin de tener un criterio interpretativo para una mejor aplicacion de la
norma. Asimismo, dicho autor plantea que las reglas y los principios son un
tipo de norma, ya sea con expresiones de mandato, permiso o prohibicién.

Cuando existe un conflicto entre dos normas, la naturaleza del mismo
le exige una correcta optimizacion para que sea cumplido de la mejor manera,
buscando un equilibrio. Esta teoria sefiala que existen tanto reglas como
principios, pero la principal diferencia entre ambas, es que la primera va a ser
tajante, lo que dice la norma serd tomado como un mandato definitivo,
mientras que los principios van a ser un tanto mas flexibles, ya que exige que
sea realizado en la mayor medida posible.

Asimismo, Portocarrero (2016) refiere:

Otro de los postulados fundamentales de la teoria de los principios

es la reconstruccion de la estructura deontoldgica de los derechos
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fundamentales como principios, de esta manera los derechos
fundamentales son mandatos de optimizacion que exigen el
cumplimiento de su contenido material en la mayor medida
posible en funcion a las posibilidades facticas y juridicas. (p. 295)

Es asi que, la deontologia, va a enmarcar el aspecto del deber y los
principios dentro de una profesion, como parte de la ética, a fin de un correcto
ejercicio de la actividad profesional, en el ambito moral, desarrollando la
conducta humana, lo cual va mas all4 de toda norma o legislacion.

Los derechos fundamentales seria como principios, por lo que,
aplicando analogia, si los principios buscan el cumplimiento de la misma.
Cuando aplicamos esta teoria, debemos tener en cuenta que al entrar dos
normas en conflicto, una de ellas va a afectar a la otra, ya que una debe
destacar por sobre la restante; sin embargo, ello no le va a quitar relevancia
juridica, por el contrario, va a fortalecer el ordenamiento juridico.

“La estructura del principio, el mandato de optimizacion y el caracter
prima facie de los principios es la cadena argumentativa que vincula a los
derechos fundamentales con el principio de proporcionalidad” (Portocarrero,
2016, p. 295). Con ello, entendemos que la ponderacién no puede darse sin
una previa argumentacion, los derechos fundamentales se diferencian de los
derechos humanos en que la primera tiene un ambito de aplicacion nacional,
adecuandose al pais segun el cual esté regulado, mientras que el segundo es
de aplicacion mundial, con una base legal en la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos.
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1.4.2. Juicio de ponderacién

1.4.3.

Después de haber realizado el analisis de la teoria de los principios,
corresponde analizar propiamente a la ponderacion y su estructura, con el fin
de buscar los fundamentos que solidifican la base para su racionalidad.

En palabras de Portocarrero (2016), “El término ponderacién puede
ser entendido en dos sentidos distintos: un sentido lato y un sentido
restringido” (p. 300). Dicha postulacion, es respaldada por Arango (2011),
quien afirma: “La ponderacion, en su sentido estricto, equivale a un método
para determinar el peso de determinados elementos” (p. 231). Mientras que el
sentido lato, va a contener elementos como la valoracion o discernimiento.

Siguiendo la linea de lo planteado en parrafos anteriores, se asevera la
postulacion de que la ponderacion es un esquema de razonamiento, que no
solo busca dar una solucion a un conflicto inicial entre dos normas, sino que
mediante la argumentacion va a permitir resolver conflictos a futuro, y
realizar un analisis que no solo va a comparar dos bienes juridicos, sino que
va a sefialar mediante un procedimiento, cual de los dos tendria prioridad,

mediante el establecimiento de una jerarquia juridica.

Estructura de la ponderacion

Las normas constitucionales se encuentran dentro de lo alto por sobre
el ordenamiento juridico regular, por lo cual, el contenido de la misma tiene
igual relevancia que los demas bienes juridicos.

Para ello, debe existir una ponderacion, la cual se rige por el principio

de proporcionalidad, el cual se subdivide en tres subprincipios, los cuales son:

28



idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente; dichos subprincipios
en conjunto, van a permitir una correcta optimizacion de la norma, y ejercer
un juicio ponderativo cuando colisionen dos bienes juridicos.

Como ya se analizd en parrafos anteriores, los derechos
fundamentales, son analogados con los principios, los cuales se caracterizan
por ser mandatos de optimizacién, es decir, ordenan su realizacion dentro de
la medida mas alto posible.

Ahora bien, el tercer subprincipio es motivo de analisis, el cual
también es llamado como la “ley de la ponderacion”, el cual sefiala que
“Cuanto mayor es el grado de incumplimiento o menoscabo de un principio,
tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro” (Alexy, 2003,
p. 85). Ello, puede ser desdoblado de la siguiente manera:

e Grado de incumplimiento.
e Comprobacidn de la satisfaccion del principio contrapuesto.
e Determinacion de la importancia y afectacion por sobre el otro.

A fin de igualar las condiciones entre los delitos estudiados,
colocaremos como ejemplo en el delito de parricidio, a un padre que mata a
su hijo de catorce afios y lo condenan con quince afios de pena privativa de la
libertad (pena méaxima regulada en el Articulo 107° del Cédigo Penal);
mientras que, por otro lado, nos encontramos a un hombre que viola a una
menor de catorce afios y es condenado con cadena perpetua.

Podemos observar claramente un grado de incumplimiento, ya que
existe un menoscabo hacia el bien juridico vida, ya que no resalta su
importancia a través del reflejo de las penas, si bien existe un incremento de

la pena determinado por agravantes, no es necesario recurrir a ello para

29



determinar la importancia de dicho bien, ya que el solo hecho de matar a un
menor de catorce afios, sin que haya sido realizado por ferocidad, codicia,
lucro o placer, o para facilitar u ocultar otro delito, ni con gran crueldad o
alevosia, el solo hecho de arrebatarle la vida a un menor de catorce afos, al
contraponerlo con una violacion, tendria que ser ponderado el primero por
sobre el segundo.

Por otro lado, respecto a la comprobacién de la satisfaccion del
principio contrapuesto, este existe, ya que la indemnidad sexual ha alcanzado
un grado de relevancia notorio, debido a la presion social que ha sido de gran
ayuda para que el congreso tome cartas en el asunto y ponga severidad en las
penas, como una medida para prevenir la comision de dicho delito y con ello
reducir los indices; sin embargo, el delito de parricidio no corre con la misma
suerte, ya que no se encuentra satisfecho, al no existir una ponderacion
correcta entre las penas.

Finalmente, con respecto a la determinacion de la importancia y
afectacion por sobre el otro, ya ha sido materia de analisis y argumentacion,
la importancia y relevancia del bien juridico vida, siendo aquella que da
origen a los demas bienes juridicos protegidos, es por ello que el articulo 4°
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, regula el derecho a
la vida, estableciendo que toda persona tiene derecho a que se respete su vida.

La vida es la actividad fisica que determina la existencia de un
individuo. Todo aquello que nace, crece, se desarrolla y muere. Es
la manifestacion primigenia del ser. Lo contrario a vida es muerte.
La vida es el principio radical del Derecho. Este se inicia en el

hombre, en su realidad ontoldgica y en su vida individual- y finaliza
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1.5.

en él, en su realidad como ser social y en su vida en relacion con

otros hombres. La vida del ser humano es interseccion

(encrucijada) y punto de encuentro del Derecho al ser causa en su
formulacion y fin en su aplicacion. (Fernandez, 2012, p. 157).

Con ello, denota su importancia como un bien juridico supremo, el

cual viene siendo afectado, al existir en el cddigo penal, una pena

incongruente desarrollada en el Articulo 173°, que desestabiliza dicha base,

ya que no es coherente que la pena maxima sea establecida para el bien

juridico indemnidad sexual y no para la vida.

DESPROPORCIONALIDAD EN LA APLICACION DE LAS PENAS
La pena no solo es uno de los elementos mas distintivos del derecho penal,
sino que ademas, histéricamente se remonta a los inicios del ser humano habitando
sociedades e imponiendo sanciones como forma de control de manera habitual, es
también el elemento mas tradicional. La sancion sigue siendo un mecanismo de
control social en materia penal regulado por el ordenamiento juridico, y su regulacion
es fundamental para mantener las condiciones minimas de vida que permitan que la
sociedad pueda convivir de manera pacifica.
La pena, en palabras de Ossorio (s/a) es un:
Castigo impuesto por autoridad legitima, especialmente de indole
judicial, a quien ha cometido un delito o falta. Mezger dice que en sentido
estricto es “la imposicion de un mal proporcionado al hecho”; es decir,
una “retribucion” por el mal que ha sido cometido. Y en sentido

auténtico, la pena es la que “corresponde, aun en lo que respecta al

31



contenido, al hecho punible cometido”, debiendo existir entre la pena y
el hecho una equiparacién valorativa. (p. 707)

Es por ello que, la pena debe ser proporcional al bien juridico vulnerado, y
esta debe estar ajustada al cumplimiento de su funcion retributiva; ya que, si no
cumple con esta, estaria pasando por alto los derechos fundamentales establecidos en
la Constitucion Politica del Perq.

La pena cumple una funcién muy importante para el correcto funcionamiento
de la sociedad, ya que desde tiempos historicos, ha sido necesaria la regulacién del
comportamiento del hombre para el desarrollo de la civilizacion y la evolucion
historica del mismo, tenemos el ejemplo de la Ley del talion, contenida en el Codigo
Hammurabi, el cual establecia como regla “ojo por ojo, diente por diente, mano por
mano”, con lo cual se comprueba que desde tiempos historicos se buscaba una
proporcionalidad entre el perjuicio causado y la pena establecida, claro esta que en la
actualidad no se castiga con mutilaciones en respeto de los derechos humanos, pero
lo que si persiste es el criterio de la justicia a través de la proporcionalidad.

Existen teorias que buscan explicar cual es el sentido de la pena, cuél es la
finalidad que persigue, y con ello encontramos que Boldova (1998) sostiene:

Para las teorias absolutas, considerando solamente su expresion
retribucioncita, por ser la mas moderna, la pena es un mal que recae sobre
un sujeto que ha cometido un mal desde el punto de vista del derecho. A
la intensidad de una lesidn a un bien juridico protegido por el derecho, se
responde mediante la lesion en medida similar sobre un bien juridico del
sujeto. (p. 98)

Es decir, se busca que el sentenciado no cumpla una condena vacia, sino que

la sancidn que recaiga sobre él, tenga la magnitud debida en relacion con el perjuicio
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causado, y asi retribuya de cierta forma el dafio causado, con una medida
proporcional.

Sin embargo, esta no es la Unica teoria existente, también tenemos la teoria
relativa de la pena, la cual en palabras de Bacigalupo (1999) nos sefiala que:

Procuran legitimar la pena mediante la obtencion de un determinado fin, o
la tendencia a obtenerlo. Su criterio legitimante es la utilidad de la pena.
Si este fin consiste en la intimidacion de la generalidad, es decir, en inhibir
los impulsos delictivos de autores potenciales indeterminados, se tratara de
una “teoria” preventivo-general de la pena. Si, por el contrario, el fin
consiste en obrar sobre el autor del delito cometido para que no reitere su
hecho, estaremos ante una “teoria” preventivo-especial o individual de la
pena. (p. 33)

Con lo cual, se tiene la percepcion de que la pena va a ir mas alla que una
sancion, va a tener un fin preventivo, con el cual va a mejorar la convivencia en la
sociedad, con el impacto que genera la pena, generando que el ser humano no cometa
otros delitos; por lo que, se divide en dos tipos:

e Prevencion general: “Supone la prevencion frente a la colectividad. Concibe

la pena como medio para contrarrestar la criminalidad latente en la sociedad”

(Mir Puig, 2003, p. 53). Busca encontrar un castigo equitativo al dafio

causado, equiparando la afectacion causada.

- Negativa: “Busca inhibir a las personas en la comision del delito
mediante la intimidacién o disuasion de éstas a través de la aplicacion de
la pena” (Villavicencio, 2013, p. 57). Con ello busca un efecto disuasivo

en el posible accionar delictivo de las personas, con lo que se evitaria la
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comision de delitos al observar la severidad de las penas en el
ordenamiento juridico.

- Positiva: “Se propone robustecer la pretension de validez de las normas
juridicas en la conciencia social a través del veredicto manifestado con la
pena” (Roxin et al, 1993, p. 58). Sefiala que tendria un fin fortalecedor
de la norma penal, al confirmar la vigencia de la misma mediante el
establecimiento de una pena a través de una sentencia.

e Prevencion especial: “La teoria de la prevencion especial es una teoria

“relativa”, porque esta referida a la finalidad de la evitacion del delito” (Roxin

et al, 1993, p. 20). Es decir, protege a la sociedad de los delincuentes, ya que

estos son encerrados; asimismo, mediante una intimidacion para que no

cometa otros delitos; y, finalmente, como una medida de correccion.

Teniendo definidos los conceptos sobre la pena y su funcion, podemos
analizar la proporcionalidad que puede existir en las penas impuestas entre diversos
articulos del Cadigo Penal Peruano.

En la presente tesis encontramos dicho conflicto entre los articulos 107 y el
173 del Codigo Penal peruano vigente, el primero protege el bien juridico vida,
mientras que el segundo, la indemnidad sexual; ambos son de gran relevancia e
importancia, y tienen una necesidad de proteccion especial, mucho méas cuando se
trata de menores de catorce afios.

Segun la Defensoria del Pueblo, existe un grupo especial de proteccion, los
cuales por diferentes motivos, sean culturales, histéricos, geograficos, étnicos o de
otra indole, necesitan una proteccion especial del Estado, que permita una correcta

inclusion y un buen desarrollo dentro de la sociedad; y, cabe resaltar que dentro de
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dicho grupo se encuentran los nifios y adolescentes, como uno de los sectores mas
vulnerables dentro de la poblacion.

Es por ello que, a ver que al analizar el Articulo 173 del Codigo Penal
peruano, que regula:

Violacion sexual de menor de catorce afios de edad: El que tiene acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto analogo
con la introduccion de un objeto o parte del cuerpo por alguna de las dos
primeras vias, con un menor de catorce afios, sera reprimido con pena de
cadena perpetua.

Es decir, si una persona viola sexualmente a un adolescente de catorce afios,
vulnerando el bien juridico de indemnidad sexual, sera condenado con una pena
privativa de la libertad de cadena perpetua.

Mientras que, el Articulo 107 del mismo cuerpo normativo, regula:
Parricidio: El que a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente,
natural o adoptivo, 0 a una persona con quien sostiene o haya sostenido
una relacion conyugal o de convivencia, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de quince afios.

De lo cual, a modo de ejemplo, si un padre de familia mata a su hijo de catorce
afios de edad, seria condenado con una pena maxima de quince afios; es decir, por
arrebatarle al menor de edad el bien juridico vida, sera establecida dicha pena.

Ante ello, podemos ver un erréneo juicio de ponderacion, ya que entraria en
conflicto el bien juridico vida contra el de indemnidad sexual, debiendo ser exigida
una congruencia entre ambas penas, lo cual lamentablemente no se ve traducido en
el ordenamiento juridico peruano; por el contrario, a través de los afios el Articulo

173 del Cédigo Penal ha sufrido desde su regulacién original ocho modificaciones,
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con lo cual la pena se iba incrementado, hasta llegar a la cadena perpetua, detallados

de la siguiente manera:

Primera modificacion: Mediante el Articulo 1 de la Ley N° 26293, publicada
el 14 de febrero de 1994.

Segunda modificacion: Mediante el Articulo 1 del Decreto Legislativo N°
896, publicado el 24 de mayo de 1998, expedido con arreglo a la Ley N°
26950, que otorga al Poder Ejecutivo facultades para legislar en materia de
seguridad nacional.

Tercera modificacion: Mediante el Articulo 1 de la Ley N° 27472, publicada
el 05 de junio del 2001.

Cuarta modificacion: Mediante el Articulo 1 de la Ley N° 27507, publicada
el 13 de julio del 2001.

Quinta modificacion: Mediante el Articulo 1 de la Ley N° 28251, publicada
el 08 de junio del 2004.

Sexta modificacion: Mediante el Articulo 1 de la Ley N° 28704, publicada el
05 de abril del 2006.

Sétima modificacion: Mediante el Articulo 1 de la Ley N° 30076, publicada
el 19 de agosto del 2013.

Octava modificacion: Mediante el Articulo 1 de la Ley N° 30838, publicada
el 04 de agosto del 2018.

Mientras que, el delito de parricidio, solo ha sufrido dos modificaciones desde

la regulacion original hasta la actualidad, detallado de la siguiente manera:

Primera modificacién: Mediante el articulo Unico de la Ley N° 29819,

publicada el 27 de diciembre del 2011.
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e Segunda modificacion: Articulo 1 de la Ley N° 30068, publicada el 1 de la

Ley N° 30838, publicada el 04 de agosto del 2018.

Sin embargo, en el referido articulo, desde la primigenia regulacién no existié
un incremento de la pena, ya que regulo: “El que, a sabiendas, mata a su (...)
descendiente (...) sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince
afos”, en su primera modificacion reguld: “El que, a sabiendas, mata a su (...)
descendiente (...) sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince
afos; y finalmente, la actual norma regula: “El que, a sabiendas, mata a su (...)
descendiente (...) sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince
afnos”.

Ello refleja que con el transcurrir de los afios solo la pena del delito que
protege el bien juridico indemnidad sexual se ha incrementado, en base a diversos
factores sociales, incremento de casos, clamor social, y otros, lo cual no es
cuestionable porque han sido argumentos bien fundados los que han impulsado cada
una de las modificatorias.

Lo que es cuestionable, es por qué la norma que protege el bien juridico vida,
no ha tenido dicha trayectoria de cambios, sino que ha sufrido un estancamiento
histdrico, que lo ha detenido en el tiempo, y no es suficiente argumento el que la
casuistica a nivel nacional no sea la misma en cantidad que en los delitos de violacion
sexual a menor de edad, porque ese no puede ser un criterio para desmerecer a la
vida.

Si bien el delito de violacion sexual regula un hecho deplorable, la victima
tiene la oportunidad de rehacer su vida, y continuar con la misma, pudiendo continuar

con su futuro; sin embargo, cuando te arrebatan la vida, toda la existencia lleg6 a su
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fin, el proyecto se vida del menor se ve truncado, arrebatado, y no existe otra
oportunidad, porque de la vida nacen todos los derechos.

El Articulo N° 01 del Cédigo Civil, regula:

Articulo 1: Sujeto de derecho: La persona humana es sujeto de derecho
desde su nacimiento.

La vida humana comienza con la concepcién. EIl concebido es sujeto de
derecho para todo cuanto le favorece. La atribucion de derechos
patrimoniales esta condicionada a que nazca vivo.

Asimismo, Cornejo (s/a) afirma: “Como nifio el concebido tiene derecho a la
vida desde el momento de la concepcion” (p. s/n). Por ello, se debe entender que toda
persona humana puede gozar de los derechos conferidos por norma, e inherentes a
ellos desde la concepcidn, cuando la vida se extingue, los derechos también, lo cual
fortalece el argumento de que de la vida nacen los demas bienes juridicos y derechos,
lo que lo coloca en la cabeza dentro de la jerarquia de los mismos.

Por lo tanto, si en primer lugar se encuentra la vida ¢Por qué el articulo 173°
del Cédigo Penal tiene una pena de mayor rigor respecto a la del articulo 107° del
mismo cuerpo normativo?

Dicha pregunta demuestra que existe una desproporcionalidad de las penas
entre ambos bienes juridicos, ya que la balanza se inclina ante la indemnidad sexual
por encima de la vida, por lo cual dicha balanza deberia ser equilibrada en el cuerpo

normativo penal, a fin de una correcta ponderacién de bienes juridicos.
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CAPITULO 11

INDEMNIDAD SEXUAL SEGUN EL CODIGO PENAL PERUANO
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1.1.

TEORIA DEL DELITO

Como bien se sabe, desde los inicios del ser humano éste se ha manifestado
como un ser social y las relaciones que ha ido estableciendo con los de su misma
especie no siempre han desencadenado en conductas fructiferas y provechosas para
la sociedad; es por ello que, el derecho ha otorgado una denominacion a todas
aquellas lesiones, vulneraciones y violaciones que transgredan los derechos de los
seres humanos por acciones u omisiones y que no estén salvaguardadas por nuestro
ordenamiento juridico.

Es asi que, a partir de todos los hechos crueles y abominables que se dan dia
a dia en nuestra sociedad, califica como indispensable ser conocedores de la teoria
del delito, el cual funciona como la columna del derecho en la rama penal. “Es la
parte de la ciencia del Derecho Penal que se ocupa de explicar qué es el delito en
general, es decir cuales son las caracteristicas que debe tener cualquier delito”
(Zaffaroni, 1998, p. 389).

El delito es una valoracion de la conducta humana, el cual es condicionado
por todo juicio ético preponderante en la sociedad. La definicion de “delito” ha ido
variando con el pasar de los afios y esto ha sido una evolucion para el Derecho Penal.
Segun la concepcién formal o juridica, el delito es toda aquella conducta voluntaria
del ser humano que estd en contra de lo que nuestro ordenamiento juridico
reglamenta con la intimidacion de imponer una sancion juridica. Por ende, la ley es
aquella que establece y nomina qué hechos van a ser considerados delitos; es la ley
la que designa y fija caracteres delictuales a un hecho. Si en algiin momento esta ley
es abrogada, el delito desaparece; por eso, el delito es considerado artificial (Almanza

y Pefia, 2014).
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“El delito es aquella accion u omision voluntaria tipica, antijuridica y
culpable” (Beling, 1944, p. 189). Aquello, es una concepcion material o dogmatica,
la misma que establece elementos especificos para que una conducta del hombre sea
sefialada como delito. Toda conducta que sea tipica, antijuridica, presente
culpabilidad y sea punible, sera calificada como suficiente para la configuracién del
delito, ya que estos cinco elementos se han establecido con el pasar del tiempo y ante
ello, no puede efectuarse el delito como tal si uno de estos elementos antes descritos
ha incurrido.

En este orden de ideas, la conducta consiste en una accion u omision
procedente del ser humano, la misma que debe ser tipica; es decir, que abarque los
elementos principales de una conducta delictiva; antijuridica, o que vaya en contrario
a las leyes, normas y al derecho; ademas, debe ser culpable, lo cual significa que,
debe ser reprochable a quien lo comete y por ultimo punible, ya que no debe existir
situacion alguna que exima de pena o responsabilidad al autor.

Por otro lado; para la comision del delito, debe tenerse en consideracion que
es indispensable la participacidn de personas que se encuentren presentes, ya que uno
arremetera en contra del otro, vulnerando uno o varios derechos y causando lesiones
a los bienes juridicos. Para ello, toda aquella persona que realiza una conducta
considerada como tipica, la cual se encuentra regulada en la ley, sera el sujeto activo;
por el contrario, aquella persona quien es considerado como el titular del bien juridico
que es lesionado o que puede haber sido evidentemente transgredido o haberse
encontrado en riesgo 0 amenaza, sera el sujeto pasivo.

Por ultimo, en el momento que nos referimos al objeto del delito, se puede
apreciar dese su perspectiva material al sefialar al objeto sobre el cual es realizado o

cometido el delito. Donde pueda darse la coincidencia que el objeto material del
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1.2.

mismo sea también quien cumple el rol de sujeto pasivo, tal es el caso del delito de
lesiones. Sin embargo; el objeto del delito, desde su &mbito formal, es visto desde el
bien juridico tutelado que la norma pretende proteger cuando se redacta las leyes,

esto es: el derecho a la vida, indemnidad sexual, libertad, etc.

DELITO DE VIOLACION SEXUAL DE UN MENOR DE EDAD

Segun el Tribunal Constitucional (2019) afirma que:

La violacion sexual constituye un acto que solo puede ser ejecutado por
quien revela un particular menosprecio por la dignidad del ser humano,
siendo gravemente atentatorio del derecho fundamental a la integridad
fisica, psiquica y moral, y del derecho fundamental al libre desarrollo de
la personalidad, ambos reconocidos en el articulo 2°, inciso 1, de la
Constitucion. Dicha gravedad, evidentemente, se acentta cuando el acto
es realizado contra un menor de edad, quien, en razén de su menor
desarrollo fisico y mental, se encuentra en estado de mayor
vulnerabilidad e indefension (fundamento 48 del Expediente N° 0012-
2010-PI/TC).

Ante ello; podemos concluir que, el delito de violacidén sexual es aquella
actividad sexual que ejerce una persona en contra de la voluntad de otra, no teniendo
su consentimiento, ejerciendo la amenaza o el ataque; etc., afectando su libertad,
dignidad, integridad e indemnidad sexual. Ademas, es todo acto sexual que se le
impone a un nifio o nifia, el cual no presenta desarrollo racional y cognitivo, mediante
larealizacion de autoridad, dominio y/o poder, colocando al atacante en una situacién

de ventaja para la coaccién del menor.
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Un menor de edad, presenta tres caracteristicas que lo colocan en desventaja
ante los ataques de un tercero: la indefension, vulnerabilidad y dependencia; ante
ello, la violacion sexual de la cual puede ser victima, se puede dar tanto en el seno de
la familia, como de manera externa; es decir, fuera del mismo, ello es un problema
social, ético y juridico, colocando a dicho como uno de los mas graves y atroces, pues
quien lo comete busca satisfacer sus mas bajos instintos sexuales, excitandose con el
cuerpo de un menor indefenso, buscando toda posibilidad para acceder de manera
carnal a él.

Por otro lado, se debe tener en cuenta que, segin nuestro ordenamiento
juridico, no se encuentra contemplado de ninguna manera la licencia de una menor
que no cumple los catorce afios para la ejecucion de actos sexuales; ya que, se
considera que una menor con dicha edad no puede tener la capacidad para el
entendimiento de un acto sexual.

Ademas, para la configuracion de dicho delito regulado en el articulo 173° del
Caodigo Penal peruano, no es considerado como requisito indispensable que el sujeto
activo emplee violencia, engafo, inconsciencia o intimidacion, en el menor de edad;
ya que, ante tal situacion lo que el derecho persigue resguardar la indemnidad sexual
de quienes no tienen el grado de maduracion y desarrollo aptosu. Es asi que el hecho
punible se configura con el acceso carnal sexual por la cavidad vaginal, anal o bucal,
actos analogos, o la introduccion de objetos o partes del cuerpo por las vias ya

referidas (Corte Suprema, 2019).

1.2.1. Bien juridico tutelado
Arce (2010) afirma:
En los delitos contra la libertad sexual —violacién sexual— el

legislador intenta proteger el derecho a la libertad sexual,
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entendida en un doble sentido: derecho de autodeterminacion
sexual en las personas mayores de edad, y derecho a la
indemnidad e intangibilidad en los menores de edad. (p.43)

Con lo antes expuesto; podemos concluir que, en una persona mayor
de edad se otorga la potestad de elegir sobre su actividad sexual y a esto se le
conoce como libertad sexual; mientras que, para los infantes y adolescentes
no presentan una valida manifestacion de voluntad para un consentimiento
sexual, siendo esto lo protegido y conocido como la indemnidad sexual.

De esta forma, en el delito de violacion sexual, abarca la integridad
del ser humano, sin importar su mayoria 0 minoria de edad; por tanto, los
bienes juridicos que ha de resguardarse son la libertad sexual; asi como, la
indemnidad sexual y no cuestiones morales. Es asi que, toda persona mayor
de edad o de catorce afios posee el derecho de la libertad sexual; es decir, la
facultad de decidir sobre su cuerpo bajo ninguna circunstancia coercitiva o
que ponga en riesgo dicho derecho conferido, teniendo la persona el derecho
al libre desarrollo de la libertad sexual y el derecho de rechazar la intervencién
de cualquier tercero con quien no pretenda involucrarse sexualmente.

Sin embargo; la indemnidad sexual protegida en dichos delitos, se
conceptualiza como la autonomia en el desarrollo de la sexualidad de quienes
poseen aun la minoria de edad; ya que, existe una necesidad de resguardar y
asegurar el integro y normal desarrollo en el plano sexual de los menores de
edad, quienes son los que no alcanzan la madurez suficiente para la decision
en dichos temas, ya que sus estimulos sexuales son ignorados o confuso.

Evitando de tal forma anomalias psiquicas futuras, protegiendo su libertad
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sexual y resguardando cualquier tipo de acto forzoso por parte de terceros
mediante el aprovechamiento o sin el consentimiento.

Por lo tanto; la custodia a la indemnidad sexual, presenta su
fundamento en proteger al infante ante su carencia de capacidad para entender
en que consta una relacion y acto sexual y los efectos que podria tener dicho
accionar por su ignorancia e inocencia frente a dichos temas que presentan
una connotacion sexual y de las que aln no se encuentran preparados fisica
ni psicolégicamente; ya que, su cuerpo y mente no han alcanzado el grado de
madurez necesario para una comprension e interiorizacion debida sobre el

acto sexual.

1.3. POLITICA CRIMINAL EN LOS DELITOS DE VIOLACION SEXUAL DE
MENORES

Reyna (2005) manifiesta que:

En los delitos sexuales, la politica criminal es incompatible con un Estado
de Derecho, ya que, el bien juridico protegido tiene un sentido moralista
lo cual era un retroceso al tratamiento legislativo anterior. Sumado a ello,
esta el exacerbado positivismo; esto es, en el incremento de las penas. (p.
170)

De esta forma; se tiene que, las leyes y normas contempladas en nuestro
ordenamiento juridico, con el pasar de tiempo han ido sufriendo maltiples cambios y
modificaciones (aumento de las sanciones, variacion en los beneficios
penitenciarios); es asi que, se considera en su gran mayoria que la politica criminal
empleada en los delitos que comprenden a la violacion sexual tiene una connotacion

represiva, siendo esto todo lo contrario a las finalidades preventivas que trabaja el
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derecho penal, obteniendo de esta forma como resultado una mayor proteccion legal
cuando el bien juridico violentado es el de un menor de edad.

A nuestra consideracion, discrepamos en el tratamiento legislativo que se le
estd otorgando a la politica criminal adoptada en los delitos de violacidn sexual en
menores de edad; ya que, sin bien es cierto, el bien juridico protegido presenta un
gran peso axioldgico y con ello se pretende justificar la sancién a imponerse, asi
como asegurar la confianza de la sociedad en ello; ya que, siempre se remarca que el
Estado es el encargado de brindar la proteccion a las personas en estado de
vulnerabilidad- como son los que poseen la minoria de edad- eliminando de esta
forma cualquier tipo de beneficios que puedan tener los agresores sexuales e
imponiéndoseles penas cada vez mayores y mas drasticas, como la cadena perpetua,
tal como lo remarca el articulo 173° de nuestro Codigo Penal peruano vigente; sin
embargo, es también el Estado quien se deja llevar por la presion social y por el
repudio incontrolable del hombre ante hechos de violacion sexual a menores de edad,
desvalorando otros aspectos a considerarse; como por ejemplo que, ante un caso
lamentable de violacidn sexual a un infante o adolescente, éste por mas dificil que
pueda presentarse el panorama, va a poder continuar con el desarrollo de su proyecto
de vida, ello con la ayuda necesaria de las instituciones, autoridades y organismos
competentes y encargados para tal situacion y esto es porque si bien un bien juridico
ha sido transgredido, no se ha dado el cese de la persona humana; es decir, éste sigue
existiendo, siendo sujeto de derecho.

Con ello no se pretende desvalorizar los actos cometidos o querer quitarles la
proteccién a los menores de edad; sino que, se trata de otorgar sanciones adecuadas
segun los delitos cometidos y bienes juridicos afectados, ya que ante distintas

situaciones que vulneran los derechos de las personas el legislador no puede
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1.4.

sancionar con cadena perpetua todos aquellos actos que en su mayoria por “presion
social” se le requiere, dejando asi de lado las proporcionalidades de las penas, la
jerarquia constitucional de los bienes juridicos que son protegidos y hasta incluso no
centrandose en la politica criminal que persigue del derecho penal, como la
prevencion.

No se pretende tampoco, tener compasion o lastima por el agresor sexual sino
obtener una asertiva politica criminal en los delitos que comprendan la violacion
sexual; es decir, que vaya en concordancia con el derecho penal y a su vez no seguir
impartiendo sanciones de manera desproporcional segun la jerarquizacion en la que
se encuentran la proteccion de los bienes juridicos.

Asimismo, las respuestas integrales deben tener como punto de partida la
prevencion. De esta forma, se debe implementar la politica multisectorial de
prevencion de violencia y vulneracién de los derechos contra nifios, nifias y
adolescentes y con ello el fortalecimiento del monitoreo en los casos de violencia
sexual; incorporando una adecuada educacion sexual en las instituciones pablicas y
privadas; asi como, mejorar el acceso a los servicios de salud mental y sexual -
reproductiva; también se debe fortalecer a los operadores de justicia, los mismo que
brindan garantias para incentivar las denuncias libres de re victimizacién; mejorar el
acceso a la misma para suprimir la impunidad de los delitos e imponer las sanciones

adecuadas, agilizando de esta forma todos los procesos judiciales.

PROTECCION DE LOS MENORES DE EDAD EN EL MARCO
NORMATIVO NACIONAL
La proteccidn que se le otorga al nifio y al adolescente en el Perd tiene caracter

constitucional, esto partiendo por el principio del interés superior del nifio, plasmado
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en el Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes, articulo IX; asi como,
en la Declaracion de los Derechos del Nifio, especificamente en el principio 2 vy
ademas en la Convencidn sobre los Derechos del Niflo, articulo 3 inciso 1. “El interés
superior del nifio es la plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio
son los propios derechos; interés y derechos, en este caso se identifican” (Cillero,
2011, p. 75). Dicho principio, comprende una actividad tuitiva por parte de los
operarios de justicia, es a ellos quienes les compete una correcta acondicionamiento
y flexibilizacion de las leyes y la realizacion de una acertada interpretacion, con la
finalidad de conseguir la aplicacion mas propicia con la finalidad de llegar a una
efectiva solucidn respecto a las controversias juridicas que puedan presentarse, es de
vital importancia dicho principio ya que abarca a los nifios, nifias y adolescentes que
claman y necesitan por su indefension y vulnerabilidad un particular cuidado y tienen
preferencia de sus intereses ante el Estado.

Todos los ordenamientos juridicos existentes, regulan innumerables derechos
a favor de los nifios y adolescentes, los cuales deben ser aplicados de manera efectiva
para poder prevenir cualquier tipo de acto o practica que intente o vulnere su libertad
e indemnidad sexual, ante su especial proteccion que se le otorga, no se puede por
ninguna manera violentar a los mismos para mantener relaciones y/o actos sexuales,
actos analogos o actos contra el pudor, ya que se vulneraria sus derechos
fundamentales.

La violencia y/o amenaza que sufra un nifio o adolescente para mantener una
relacion sexual va en contra de su integridad fisica, ya que altera la psiquis y el cuerpo
de éste, desbalanceado su equilibrio emocional e intelectual, afectando su
maduracion y desarrollo sexual; asimismo, vulnera la integridad moral, ya que no

permite que la persona actue en un estado de consciencia y con voluntad propia. Es
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evidente que, las victimas de una violacion sexual presentan un menoscabo en su
integridad personal que no les permite disfrutar completamente de su salud fisica y
mental.

La Constitucion Politica del Perd del 1993, remarca su preocupacion por la
proteccion que otorga el estado al nifio, adolescente, madre y anciano en situacion de
abandono. Ademas, en el articulo 38° del Nuevo Codigo de los Nifios y Adolescentes
del Pert se regulan las medidas para la proteccion de nifias, nifios y adolescentes que
han sufrido ataques sexuales, brindandoles mediante programar una atencion
eficiente, el mismo que va a trabajar por su recuperacion en el aspecto fisico y
psiquico, dicho servicios deberan estar a cargo del area de salud, en donde para la
recuperacion de la victima se debera incluir a la familia y a su vez el Estado se va a
encargar que a la victima se le garanticen todos sus derechos en el proceso judicial y
policial respectivo; por otro lado, se promoveran y estableceran programas
preventivos para cuidar, encargarse y aminorar los efectos de la violencia destinada
contra el nifio o el adolescente.

Es el articulo 173° del Codigo Penal peruano, quien finalmente sanciona todo
acto sexual cometido en contra de un menor de edad, de tal forma que castiga a todo
aquel que tiene acceso carnal via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto
analogo con la introduccion de un objeto o parte del cuerpo por alguna de las dos
primeras vias, sancionandolo con cadena perpetua.

El delito de violacion se configura en todos los casos con el acceso carnal.
Por acceso carnal se entiende la penetracion del 6rgano genital masculino
en orificio natural de otra persona, sea por via normal o anormal, de modo
que dé lugar al coito o a un equivalente anormal de él. (Tecna, 2001, p.

65)
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1.5.

Como actos anélogos se considera al acto sexual en donde se emplea la lengua
o0 bucogenital, suficientes para la consumacion del delito de violacion sexual. Cuando
se refiere a la introduccion de partes del cuerpo u objetos por cualquiera de las dos
vias, esto debe hacerlo el sujeto activo con la pretension de simular una penetracion
del miembro viril o realizar actos con connotacion sexual, de esta forma se estaria
descartando a los roces o caricias como la configuracion de un delito por violacion
sexual y también del mismo modo se descarta las introducciones que presentan fines

médicos.

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA VICTIMA MENOR DE EDAD EN
EL DELITO DE VIOLACION SEXUAL

Todo abuso o atropello sexual es cualquier accion en donde maliciosamente
un menor de edad es usado para satisfacer los mas bajos instintos sexuales del
hombre; con ello, ha de tener en consideracion que el abuso sexual no solo engloba
el término de “violacién” sino también cualquier otro tipo de interaccion sexual en
donde un menor de 18 afios se vea involucrado. Suele ser perpetrado por personas
cercanas a la victima, inclusive familiares, por lo que sus consecuencias son de
especial gravedad. “El Estado protege al nifio, nifia y adolescente y sanciona
penalmente el acceso sexual por parte de terceros hacia él o la menor de 18 afios, aun
cuando exista un consentimiento” (Llave, 2012, p. 7).

Nuestra Carta Magna en su articulo 4° regula que, loe encargados de brindar
y velar una atencion particular a los nifios y adolescentes de nuestro pais es la
sociedad y el Estado. Pues los abominables casos de abuso sexual a éstos, son las
maneras mas crueles de violencia por la que un infante pueda atravesar, ya que dejan

efectos traumaticos y muchas veces irreparables, transgrediendo sus derechos
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fundamentales y constitucionales; tales como, la integridad emocional, fisica,
psiquica y sexual, derecho a la libertad, tranquilidad, seguridad, privacién, libre
desarrollo y sobre todo a vivir sin vulneraciones ni violencia. Los abusos sexuales a
los que son sometidos los menores de edad, implican las vulneraciones de su esfera
personal y privada. Es la exigencia por parte de un adulto a actuacién con connotacion
sexual hacia un infante y/o adolescente, en donde evidentemente hay una existencia
de asimetria de poder a través de la mentira, fuerza o manipulacion.

Como bien se sabe, son los nifios quienes se encuentran dentro del grupo
social de indefensos y vulnerables; ante ello, es claro el especial cuidado que debe
colocar el Estado para con ellos, usando las politicas adecuadas, esto es aceptado
internacionalmente, siendo manifestado mediante convenidos, declaraciones y
tratados con caracter internacional que vinculan directamente a nuestro Estado. Asi
la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de 1959, ha sefialado que “(...) el
nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento” (ONU, 1959, p. 56).

Pero ¢Qué es lo que pasaria si el Estado peruano no garantiza ni respeta los
derechos humanos mediante un debido proceso con las diligencias oportunas y
adecuadas? Crearian con ello un contexto de impunidad ante, lo cual acarrearia una
responsabilidad internacional y ante ello las victimas se ven en la obligacion de acudir
a instancias internacionales para hacer respetar sus derechos. No se debe olvidar que
estos presentan los siguientes derechos:

- Derecho a la vida y a presentar una atencion especial por parte del Estado.
- Derecho a desenvolverse en un ambiente sano y sin violencia.

- Derecho a un respeto y equilibrio moral, psiquico y fisico.
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- Derecho a vivir, crecer y desarrollarse dentro de una familia.

- Derecho al desarrollo integral de su personalidad.

- Derecho a que su identidad sea protegida cuando esté inmerso en situaciones
legales.

En nuestro Codigo Penal actual vigente, se encuentra regulado desde el
articulo 170° los delitos de connotacién sexual; sin embargo, es el articulo 173°,
materia de estudio en la presente tesis, el cual regula los delitos de violacion en
menores de edad, precisando lo siguiente:

El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier
otro acto andlogo con la introduccion de un objeto o parte del cuerpo por
alguna de las dos primeras vias, con un menor de catorce afios, sera
reprimido con pena de cadena perpetua.

Con los antes descrito se demuestra que los menores tienen un espacio de
proteccion dentro de nuestro ordenamiento juridico penal y es deber del Estado
vigilar y custodiar para que dentro de un proceso penal las victimas sigan teniendo la
misma proteccién y se les dote de todas las facilidades para poder sobrellevar los
actos posteriores del delito cometido en su contra, brindandoles una tutela judicial
efectiva y no generando un estado de indefensién a este sector que ha sufrido
violencia sexual.

Nuestras leyes nacionales e internaciones tienen estipuladas una gran
cantidad de derechos y garantias a favor de los menores; sin embargo, ha de también
considerarse la jerarquizacion de los bienes juridicos que el Estado protege y con ello
ser coherentes y racionales en la aplicacion de las penas ante los delitos cometidos a
menores de edad, no dejandose llevar el legislador por una influencia social u otro

factor para imponer las sanciones penales; aun asi, las garantias y derechos que ofrece
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el Estado deben estar resguardadas por una correcta efectividad y aplicacion, ya que
estas deben ser vitales para prevenir cualquier acto lesivo a su libertad e indemnidad

sexual.

1.5.1. Derecho al libre desarrollo de la persona y su libertad personal
Forzar a un nifio, nifia 0 adolescente a mantener cualquier acto sexual
se encuentra enmarcado a una vulneracion al derecho de la libertad y con ello
partimos para sefialar que la libertad sexual es una concision de la libertad
personal, vista desde el &mbito social, la cual debe ser libre y auténoma de la
obligacién a cualquier acto o abuso sexual.
El derecho a la libertad personal se encuentra regulado en nuestra
Carta Magna, articulo 2 inciso 24:
Articulo 2. Toda persona tiene derecho: 24. A la libertad y a la
seguridad personales.
El derecho al libre desarrollo de la persona garantiza una libertad
general de actuacion del ser humano en relacion con cada esfera de
desarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de libertad
natural en determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y
reconocimiento se vinculan con el concepto constitucional de
persona como ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad, y en
su condicion de miembro de una comunidad de seres libres

(Tribunal Constitucional del Pert, 2004, pag. 6).
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1.5.2. Derecho a la integridad personal

El derecho a la integridad personal se encuentra dentro de los derechos
de la primera generacion, la palabra integridad se refiere a que nada haga falta,
esto puede ser visto netamente desde el plano fisico; sin embargo, ha de
recordar que el nifio y adolescente se encuentra también conformado por una
dimension moral y psicoldgica.

Desde el plano fisico de la persona se debe tener en cuenta sus
componentes anatémicos, fisioldgicos y patoldgicos del nifio y adolescente,
pero este puede descomponerse de diversas formas tales como:

- Al ser privado de un miembro u 6rgano corporal.

- Al ser sometido a enfermedades que pongan en riesgo su salud.

- Al ser sometido al dolor o sufrimiento.

- Al violentar su apariencia externa.

Por otro lado, en la dimension psicologica se debe entender como el
cuidado total sin ningin menoscabo de la psiquis del menor, que este goce de
sus facultades mentales, voluntad y raciocinio de manera total, sin que sean
afectadas o destruidas por cualquier accion u omision de un tercero.

Asimismo, la dimension moral se refiere a que el nifio y adolescente
tiene la autonomia de poder desarrollar sus valores personales y cualquier acto
que los humille o agreda- violacion, insulto, prostitucién forzada, otros-
estaria yendo en contra de esta.

De esta forma la violencia empleada en menores de edad para cometer
abuso sexual va en contra de su integridad fisica, psiquica y moral, ya que
altera el rumbo de su desarrollo y va en contra de su voluntad, autonomia y

consciencia.
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1.5.3. Derecho a la tutela judicial efectiva

Segun Cafferata, (2004) afirma que:

El derecho de acceder a los tribunales sin discriminacion alguna,
el derecho de incoar un proceso y de seguirlo, el de obtener una
sentencia o resolucion motivada sobre la cuestion planteada, el
derecho a obtener una sentencia de fondo sobre esa cuestion, el
derecho a la utilizacion de los recursos, el derecho a que la
sentencia se ejecute, por lo que queda claro que la tutela judicial
efectiva, también le corresponde a quien ha resultado
menoscabado en su derecho a raiz de la comision de un delito: a
la victima. (p. 44)

La tutela judicial efectiva, hace referencia a todas las garantias que la
victima necesita poseer en el proceso penal, es el acceso que se debe tener a
los 6rganos de justicia; asi como, al cumplimiento de todo lo dispuesto en una
sentencia. La vulneracion de este derecho se puede dar también en aquellos
casos en donde existe una doble victimizacién por parte del menor de edad
quien ha sido violentado y con ello afectar a la integridad psiquica del menor
y al derecho de la tutela judicial efectiva.

Concluyendo, todo menor de edad que ha sido victima de abuso sexual
tiene el derecho a que el Estado a través de un sistema judicial garantista le
proporcione una tutela eficaz. Es decir, si la victima no tiene acceso a un
proceso judicial, su participacion se ve embarrada por vicios en el proceso o
de ser el caso no es reparado por el dafio ocasionado a su persona, estaria

siendo vulnerado por su derecho a una tutela judicial efectiva.
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1.5.4. Derecho a una reparacién oportuna y adecuada

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos regula en el
articulo 63° inciso 1:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que
se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha
configurado la vulneracion de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacion a la parte lesionada.

Con ello, se puede deducir que cuando se compruebe que ha existido
un menoscabo en los derechos del nifio y adolescente por casos de violacion
sexual el Estado no solo debe velar por una reparacién economicaa la victima,
sino que dicha reparacion debe ser apropiada y justa, abarcando todas las
medidas posibles para que exista un apoyo de recuperacion, rehabilitacion y
reintegracion a la sociedad.

En el caso de un abuso sexual en nifios y adolescentes, los proyectos
a futuro de estos se pueden ver truncados y desbaratados, ello como
consecuencia de los actos cometidos, este tipo de agresiones dejan secuelas
dificiles de ser borradas, pueden generar:

- Miedo hacia el género humano que lo violento.

- Sentimiento de impotencia.

- Sentimiento de ser abandonado o traicionado por las personas que

debieron cuidarlo.
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1.5.5.

- Sentimiento negativos, como vergiienza, dolor, negacion a actos

sexuales con posterioridad, etc.

- Traumas psicologicos, depresion o enfermedades mentales.

Todo ello haran que les cuetes reintegrarse a la sociedad e incluso
puede desencadenar en un suicidio; sin embargo, es ahi en donde el Estado
debe ser incidente; en el sentido que, debe estar preparado con politicas
adecuadas y lineamientos eficientes para que la victima pueda continuar con
su proyecto de vida, no puede de ninguna manera ser indiferente ante el dolor
y la angustia que el menor y sus familiares atraviesan, ya que solo con una
correcta y eficiente ayuda por parte del Estado e instituciones adecuadas el
menor podra superar los estragos que dejo el agresor en él.

Es importante comprender que ante el abuso sexual cometido hacia un
menor la vida de éste no ha finalizado, claramente dicho accionar no puede
ser minimizado, olvidado ni negado, superar aquello es un reto que puede
tomar mucho tiempo y esfuerzo por parte de la persona, pero con la ayuda y
terapia necesaria este puede ir superandose poco a poco, es por ello que somos
bastante incisivos con la ayuda que el Estado pueda brindar, ya que el
resguardo que sienta el menor va a influenciar de manera positiva para su

recuperacién y con ello continuar con el libre desarrollo de su vida.

Derecho a la defensa y asistencia gratuita a las victimas menores de edad

El derecho a la defensa es un servicio de interés genérico para poder
acceder a la justicia, ya que no solo es comprendido como la capacidad para
recurrir a su administracion, sino que la decisidn sea justa para las partes que

comprenden un proceso.
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Nuestra Carta Magna reconoce el principio de gratuidad en la
administracion de justicia y la defensa gratuita para todas aquellas personas
que poseen bajos recursos econémicos y para todos aquellos que se
encuentran también regulados. En el caso del Ministerio de Justicia, este
garantiza una defensa gratuita a las personas, proporcionando asi una igualdad
de armas en el proceso y designando un abogado de oficio para quienes no
poseen la solvencia econdmica, asi no se da un desequilibrio en las partes que
constituyen el proceso.

Sin embargo; diariamente se puede observar como en los casos de
violacion sexual los menores sufren una desproteccion por parte de la justicia,
ya que se han dado casos en donde:

- Se les hace rendir su declaracion por mas de una vez, haciéndoles
recordar nuevamente los hechos por lo que tuvieron que atravesar,
muchas veces con preguntas impertinentes y fuera de contexto respecto
a su vida sexual o peor aun que dichas declaraciones sean fuera de una
Camara Gesell o sala de entrevista unica.

- Se incumple la obligacion por parte de la justicia de mantener protegida
la identidad de los menores violentados sexualmente.

- El Ministerio Publico no otorga las medidas de proteccion a la victima,
colocando en riego su integridad fisica.

- Enmuchas ocasiones dichos casos son tratados por juzgados y salas que
no son especializados en delitos sexuales.

- El proceso muchas veces puede llevarse sin tomar en cuenta el principio
del interés superior de nifio, viéndose manchado por estereotipos de

géneros o prejuicios sociales.
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- Enalgunos casos las victimas menores de edad no gozan de un abogado
que pueda representarlos en el proceso, a pesar de ser casos en donde se
necesite una especial actuacion y atencion, se deja a la victima en un
estado de indefension, colocando la defensa casi en su totalidad al
Ministerio Publico, cuando la verdadera funcion de esta institucion es
investigar y perseguir el delito, pero la defensa como tal debe ser llevada
por un abogado de oficio o particular, segun se den las condiciones.

- Por ultimo, la victima se enfrenta a un proceso largo y tedioso que
probablemente y en su gran mayoria de casos demorara de manera
excesiva para poder obtener una sentencia justa.

Es por ello que nuestro pais necesita con caracter de urgencia
implementar medidas de asistencia y proteccion de forma adecuada y eficaz,
para que asi se pueda superar todos los obstaculos antes descritos, una
correcta administracion de justicia ayudara enormemente a la superacion del
abuso sexual que un menor de edad ha tenido que pasar.

Nuestro argumento es respaldado por Carpio (2015) quien afirma:
Nuestro Estado tiene el desafio de dotar a las victimas de
violencia sexual que, como queda dicho, son en su mayoria nifios,
nifias y adolescentes de una adecuada representacion legal, y
cumplir asi con la ley nacional que lo ordena. El reto de hacer
justicia a todas las victimas. A las victimas y a sus familiares de

cada uno de los casos. (p. 41)
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CAPITULO I
PARRICIDIO: AGENTE PROGENITOR Y VICTIMA MENOR DE 14

ANOS
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1.1.

EVOLUCION NORMATIVA DEL DELITO DE PARRICIDIO

El delito de parricidio ha tenido un largo desarrollo en la historia humana, con
lo cual es necesario escudrifiar en él, a fin de navegar por los relatos existentes, asi
como en la literatura clasica, para encontrar el origen en la antigliedad y cdmo fue
ese transcurrir de evolucion normativa hasta llegar a su regulacion en el Cédigo Penal
Peruano vigente.

Antiguamente, el concepto de parricidio era aplicado solamente en casos
donde el crimen se cometia hacia el padre, pues estaba permitido que este mate a
miembros de su familia, ya que eran entendidos como una propiedad, con lo cual
estaba implementado el machismo, ya que solo el padre de familia era categorizado
como el jefe, la cabeza del hogar, mientras que los demas eran valorizados como
objetos.

Sin embargo, ello poco a poco fue cambiando, y como consecuencia se limito
esa autoridad desmesurada del varén, con lo cual se empez6 a tomar como delito la
muerte a la madre, hijos o hermanos. Por otro lado, en el siglo primero antes de
Cristo, fue agregado a este delito, la muerte del ascendiente, descendiente, colaterales
hasta cuarto grado, esposa, marido, suegros, yerno, nuera, padrastro, hijastro o
patrén; si observamos dicha inclusién, los lazos no solo sanguineos, fueron tomando
mas valor dentro de la normativa.

Aunque en Grecia no existen muchas referencias a la regulacion del delito de
parricidio, podemos ver que si existen menciones sobre las sanciones, descritas en la
literatura de la época, especificamente en Edipo.

Muchos juristas consideran que el derecho nace en Roma, y dicho argumento
se fortalece al descubrir que en la Ley de las XII Tablas existian sanciones para

quienes mataban a sus parientes, ya que era considerado una gran ofensa el que una
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persona rompa los vinculos de sanguineos, que eran tomados como sagrados.
Martinez (2014), afirma: “En (...) la historia romana, la palabra parricidium significa
la muerte voluntaria de otro hombre. Pero posteriormente (...) se destin6 su uso para
designar la muerte de los parientes” (p. 6).

Es por ello que, a razon de la necesidad de diferenciar entre parientes, se
emplearon los términos:

= Propium parricidium: Muerte de ascendientes.

= Propium impropium: Muerte de los demas parientes.

Asimismo, Martinez (2014) afirma:

El contenido minimo del parricidio (ascendientes, descendientes)
siempre ha sido sancionado con rigor extraordinario, pues el autor de
estos homicidios no solo extingue la vida humana, sino que viola los
sentimientos mas profundamente arraigados en la naturaleza del hombre.
Ello explica el modo especial de ejecucion de la pena sefialada para estos
delitos (p. 6).

Por lo tanto, se entiende que desde épocas antiguas, dicho delito asumia una
total importancia en comparacion con los demas delitos regulados, y no solo por el
hecho del arrebato de la vida, como violacion a un bien juridico de alta relevancia,
sino por el vinculo existente entre el victimario y la victima; por lo cual la sancion
era sanguinaria, ya que era arrojado a un rio cercano en un saco conjuntamente con
un mono, un perro, un gallo y una serpiente, con la finalidad de que, en palabras de
Justiniano recogido por el autor Tejedor (1866): “careciese de la vista del cielo antes

de morir y de la tierra después de muerto” (p. 252).
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En el Codigo Francis, antiguamente se regulaba dicho delito para los
ascendientes, sin distincién alguna, es decir podian ser legitimos, adoptivos o
naturales.

Es asi que, en el Perd, luego de la independencia proclamada el 28 de Julio
de 1821 por el General Don José de San Martin, fue necesaria también la
independencia normativa, ya que dependiamos de Espafia; sin embargo, no se lograba
conseguir un texto unificado que sanciones los delitos penales, por lo cual fue
impuesto un codigo penal boliviano, a razén de la Confederacion Peruano —
Boliviana, realizado por el General Santa Cruz, pero fue disuelto.

Por ello, se hicieron esfuerzos para la legislacion de un cédigo penal propio,
para lo cual fueron nombradas comisiones de redaccion, teniendo como resultado el
Caodigo Penal de 1863; sin embargo, fue muy ineficaz en su aplicacion, por lo cual
fue reformado y aprobado en 1878. Asimismo, un nuevo Cadigo fue creado durante
el Oncenio de Leguia, en 1924,

El texto original del delito de parricidio se encontraba descrito de la siguiente
forma:

Articulo 107°.- El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente,
natural o adoptivo, 0 a su conyuge o concubino, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de quince.

Asimismo, mediante la Ley N° 29819, se realizd la primera modificacion,
quedando de la siguiente manera:

Articulo 107°.- El que a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente,
natural o adoptivo, 0 a quien es o0 ha sido su cdnyuge, su conviviente, 0
con quien esté sosteniendo o haya sostenido una relacién analoga sera

reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afos.
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1.2.

Y finalmente, la segunda modificacion que es la vigente, regula:
Articulo 107°.- El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente,
natural o adoptivo 0 a una persona con quien sostiene o haya sostenido
una relacion conyugal de convivencia, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de quince afios.
La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afios, cuando
concurra cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en los
numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 108°.
En caso de que el agente tenga hijos con la victima, ademéas sera
reprimido con la pena de inhabilitacion prevista en el inciso 5 del articulo
36.

Es decir, el delito ha transcurrido historicamente en el Perd por dos

modificaciones, sin que en ninguna de ellas se incremente la pena base de 15 afios,

lo cual demuestra la necesidad de la actualizacion de la norma.

PROTECCION CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA VIDA

En nuestro pais, el concebido es sujeto de derecho, por lo tanto goza del
derecho a la vida humana y todo lo que deriva de ello, es por eso que se debe marcar
la diferencia de la vida en sus dos versiones, primero como un hecho existencial y
segundo desde el &mbito de proteccion juridica estatal, la cual reconoce a la vida
desde un &mbito constitucional, garantizando con ello su proteccion.

Si analizamos la primera version, podemos ver que la vida puede ser
constatada por los sentidos, constatando la existencia misma; sin embargo, desde la
segunda version es necesaria una especial proteccion, ya que esta da nacimiento a los

demas derechos, y es regulada en la maxima normativa para un pais, que es la
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Constitucion Politica, la cual no debe ser desestabilizada mediante una mala
aplicacion porque eso moveria las bases de todo el ordenamiento juridico.

Es asi que el Estado tiene el deber de garantizar su proteccion, mediante su
valoracion dentro del ordenamiento, y la aplicacion de sanciones penales, protegidas
por las principales instituciones estatales, tales como la Policia Nacional del Perd, el
Ministerio Publico, el Poder Judicial, la Defensoria del Pueblo, etc. La vida como
derecho constitucional, presupone que ninguna persona puede ser privada
arbitrariamente de ella, o incurrira en un delito.

Para hacer un analisis mas exhaustivo, es necesario mencionar a la Piramide
de Kelsen, la cual va a establecer una jerarquia entre las normas juridicas, colocando
una encima de otra a fin de una mejor aplicacion; y, en el pico de dicha piramide se
encuentra la Constitucion, encontrandose las demas normas en menor orden de
prelacion.

La redaccién y reforma de la Constitucion Politica se encuentra a cargo de la
Asamblea Constituyente, la cual se conforma por representantes de distintas
posiciones e ideologias. Es la ley mas primordial dentro del estado, ya que regula
juridicamente los derechos y los deberes, para asi poder regular las relaciones
publicas y privadas, asi como los poderes estatales, y de los ciudadanos en lo civil,
penal, tributario, laboral, social, econdmico y politico.

Si seguimos el principio jerarquico de la norma, ninguna inferior podria
mandar a una norma superior, ya que se debe respetar la jerarquia establecida en la
piramide de Kelsen, el cual posiciona a la Constitucion Politica del Pert en la cima.

El principio de la Supremacia Constitucional esta vinculado con el Estado de

Derecho, que me permito denominar el estado social y democratico de derecho para
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sociedades politicas en vias de desarrollo, donde la cuestion social es un tema
de ineludible e impostergable resolucién porque compromete los derechos humanos.

La Supremacia Constitucional s6lo es valida en un régimen politico cuya
Constitucion consagra los derechos fundamentales de la persona, los instrumentos
juridicos de su proteccion y defensa, un sistema de control constitucional de las leyes,
la separacion y autonomia de poderes y los mecanismos de participacion ciudadana.

En palabras de Petzold (s/f):

La Constitucién es la norma rectora y fundamental de un Estado,
emanada del poder constituyente de éste, de la Constitucion, se
desprenden tanto los lineamientos legislativos que se deben seguir,
como las pautas procedimentales para la creacion de la ley (condiciones
formales) y los valores vigentes en una sociedad determinada que se
deben promover y proteger legislativamente (p. 380).

Es decir, para que la normativa estatal exista, es necesario que se respete la
supremacia constitucional, por lo cual su contenido se encuentra en la cuspide de la
piramide, asi que jerarquicamente la vida al tener un rango constitucional, cumple
con dicho parametro. La Constitucion Politica del Peru constituye el grado supremo
de la normativa, de lo cual nace el orden interno, planteando limites para su
aplicacion en la normativa.

Asimismo, el profesor Segundo Linares Quintana esta de acuerdo con Charles
Eisenmann cuando éste enfatiza que la Constitucién constituye el grado
supremo, la fuente, elprincipio: En la esfera del derecho interno, no hay
nada por encima de las reglas constitucionales, nada que le sea superior,
porque las normas constitucionales son soberanas en el orden interno, y no estan

ni pueden estar limitadas.
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Garcia (2006) afirma:

La Supremacia Constitucional significa que ella es i) fuente de todo
el ordenamiento juridico, ii) referente obligado para todo tipo de
interpretacion, iii) la maxima jerarquia, contra la cual no puede atentar
el resto del ordenamiento juridico, siempre subordinado, y en
situacion descendente, de mas a menos, en escalones (p. 141).

Y, haciendo un andlisis de sus fundamentos, podemos decir que la
Constitucidn Politica del Pert es la fuente de las demas, siendo catalogada como una
norma productora, de la cual nace el ordenamiento juridico nacional, regulando el
funcionamiento de la nacién, de las instituciones, asi como del comportamiento de
los ciudadanos; por otro lado, es fundante, ya que es aquella que crea el orden juridico
y estatal; asimismo, es limitativa, ya que pone los pardmetros que van a orientar todo
acto o conducta no solo de los ciudadanos sino de sus gobernantes; al mismo tiempo,
garantiza el equilibrio del poder politico, y brinda proteccion a los derechos
fundamentales de la personas, mientras que los desarrolla; de igual modo tiene una
funcion legitimadora del estado de derecho, en su contenido denota la linea que sigue
el pais; y finalmente, es permanente, lo cual va a dotar de seguridad juridica, ya que
simula las bases y columnas una casa, sin ella el Estado se vendria abajo, ya que
careceria de los cimientos los cuales deben tener una duracion temporal indefinida,
dada su jerarquia.

Ya que la Constitucion es inviolable, es necesario que existan medios de
defensa que permita su cumplimiento por parte de las instituciones y los ciudadanos,
funcion que es cumplida por el Tribunal Constitucional. Por ello, debemos respetar
su supremacia, ya que su finalidad es proteger a la persona humana, y hacer respetar

su existencia, con el fin de hallar el bien comin, lo cual debe ser revalorizado y
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tomado en cuenta en el derecho penal, ya que no es dable que la vida, a través de los
articulos que se encargan de proteger dicho bien juridico, no le doten del resguardo
necesario materializado en las penas, sino que tengan una jerarquia errénea a la ya
establecida, dandole sanciones mas severas a otros bienes, como el de la indemnidad
sexual, por sobre la vida.

Con ello, estariamos irrespetando la gobernabilidad democratica que es
necesaria para la existencia de la sociedad dentro de la paz, y en cumplimiento del

control constitucional.

DESARROLLO DEL DELITO DE PARRICIDIO
En palabras de Galvez y Rojas (2017):
El término parricidio hace referencia a la muerte causada a los padres o
ascendientes en linea recta; sin embargo, en la doctrina y en las
legislaciones modernas, el delito de parricidio tiene una extension muy
disimil, pues mientras algunas lo limitan a la muerte del padre o de un
ascendiente, otras incluyen en él, la muerte del hijo y de otros parientes
mas 0 menos proximos, hasta llegar a los hijos adoptivos. (p. 448)
Como hemos venido desarrollando, el delito de parricidio tiene por bien
juridico protegido la vida humana, cumpliendo una caracteristica especial, que es el
vinculo entre la victima y el agente del delito; y es por ello que, como la norma dota
de caracteristicas especificas al sujeto pasivo, el sujeto activo también corresponde a
la calificacidn, por lo tanto ambos sujetos son propios.
Hablando en especifico de los descendientes, los sujetos se determinan por
parentesco consanguineo en linea recta, sin importar si los hijos fueron procreados

dentro o fuera del matrimonio, o que sean 0 no reconocidos, mientras no exista una
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prueba de paternidad negativa. Asi también, contempla el caso de la adopcion, de
conformidad con el Articulo 377° del Codigo Civil que regula: “Por la adopcion el
adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja de pertenecer a su familia
consanguinea”, en concordancia con el Articulo 115° del Cddigo de los Nifios y
Adolescentes, que regula:
La Adopcidon es una medida de proteccién al nifio y al adolescente por la
cual, bajo la vigilancia del Estado, se establece de manera irrevocable la
relacion paterno-filial entre personas que no la tienen por naturaleza. En
consecuencia, el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja
de pertenecer a su familia consanguinea.
Por lo que dicha adopcion es vigente y valida mientras no se determine lo
contrario, ya que si se declara nulo el vinculo adoptivo, no encajaria en el tipo penal.
Por otro lado, el comportamiento tipico del delito, consiste en matar, por lo
que, puede ser una conducta por comision u omision, y en el segundo caso puede ser
considerado el supuesto de comision por omisién. Asimismo el Articulo 107° del
Caodigo Penal también regula agravantes, conforme a las situaciones descritas en el
Articulo 108° del mismo cuerpo normativo, lo que se da cuando las acciones del
delito se den mediando ferocidad, codicia, lucro o por placer; o cuando se produzcan
para facilitar u ocultar otro delito; de igual modo, cuando se realiza mediando gran
crueldad o alevosia; y, cuando para concretar el delito el agente se vale del uso de
fuego con explosion o cualquier otro medio capaz de poner en peligro la vida o la
salud de otras personas, para lo que se establecen 25 afios de pena privativa de la
libertad, con lo cual las autoras nos encontramos en desacuerdo, ya que consideramos
que el solo hecho de la existencia entre un vinculo familiar es menester para una pena

severa, mucho mas cuando existe pena de cadena perpetua para delitos que protegen
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bienes juridicos que jerarquicamente se encuentran debajo de la vida, como lo es la
indemnidad sexual regulado en el Articulo 173° del Codigo Penal, el cual ha ido
agravandose con el transcurrir de los afios en base a la polémica y reproche social,
teniendo en cuenta que se trata de menores de edad, con lo cual surge la necesidad
de aplicar el mismo criterio del interés superior del nifio y sus derechos
constitucionales para que el arrebato de la vida no tenga una pena menor que en el
caso de una violacion, ya que produce inseguridad juridica la desproporcionalidad de
las penas en base a una incorrecta ponderacion de bienes juridicos.

Asimismo, si analizamos el derecho comparado, podemos encontrar que en
otros paises la misma figura legal es tomada como una agravante del homicidio, por
ejemplo en Colombia:

Articulo 104.- Circunstancias de agravacion. La pena sera de veinticinco
(25) a cuarenta (40) afios de prision, si la conducta descrita en el articulo
anterior se cometiere:

1. En la persona del ascendiente o descendiente, conyuge, compafiero o
compafiera permanente, hermano, adoptante o adoptivo, o pariente hasta
el segundo grado de afinidad (Cddigo Penal Colombiano, p. 31).

Asimismo, en Costa Rica:

Articulo 112.- Se impondra prisién de veinte a treinta y cinco afos, a
quien mate:

1. A su ascendiente, descendiente o cdnyuge, hermanos consanguineos,
a su manceba o concubinario, si han procreado uno o0 mas hijos en comdn
y han llevado vida marital, por lo menos durante los dos afios anteriores

a la perpetracion del hecho (Codigo Penal de Costa Rica, p. 36).
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Por otro lado, en nuestro pais vecino Chile, este es contemplado dentro de la
figura del homicidio; sin embargo, la pena regulada es severa:

Art. 390.- El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su
padre, madre o hijo, sean legitimos o ilegitimos, a cualquier otro de sus
ascendientes o descendientes legitimos o a su cényuge, sera castigado,
como parricida, con la pena de presidio mayor en su grado maximo a
muerte (Cddigo Penal Chileno, p. 53).

Es asi que podemos ver como el delito de parricidio en el derecho comparado,
sea como agravante o como parte de la figura del homicidio, contempla penas
severas, dada la supremacia constitucional del derecho a la vida, incluso con mayor
relevancia al vinculo familiar, lo cual nos hace cuestionar el criterio de los
legisladores peruanos al olvidar dicha figura juridica, que se ha quedado estancada
en el tiempo con una pena tolerante con el victimario, e injusta para la victima a la
cual se le arrebato el derecho que es promovido desde el vientre materno, mucho mas
en el caso especifico de parricidio a descendientes, cuando los padres
constitucionalmente tienen el deber de proteccion hacia los hijos: “Art. 6.- (...) Es
deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar seguridad a sus hijos
(Constitucion Politica del Peru, p. 8).

Dicho razonamiento es respaldado por el jurista Salinas (2005), quien afirma:

El parricidio tiene mayor culpabilidad al no respetar ni siquiera la vida
de sus parientes naturales o legales, con quienes hace vida en comun;
evidenciandose de ese modo, que el agente estd mas propenso y solicito
a atacar en cualquier momento a personas que le son extrafas,

demostrando peligrosidad para el conglomerado social. (p. 78)
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Con ello, se revela la conducta del agente del delito, la cual genera incluso
una inseguridad para la sociedad, al no respetar los vinculos familiares, ya que existen
deberes constitucionales de por medio, con lo cual existe una ventaja por encima de
la victima, ya que existen lazos de confianza, lo que posiciona al sujeto pasivo en un
estado de vulnerabilidad.

Por otro lado, tenemos la jurisprudencia inmersa en la R.N. N° 2463-2012-
JUNIN, que refiere:

El delito de parricidio es un delito de infraccion del deber, donde el
interviniente es un garante en virtud de una institucion positiva, para el
presente caso la familia, cuyo fundamento de imputacion juridico penal
no solo se circunscribe a la posibilidad de ser autor con una determinada
caracteristica o de un determinado circulo limitado de autores, previsto
por lanorma penal, sino a la competencia para defraudar el deber positivo
0 especifico que garantiza una relacion ya existente entre el obligado y el
bien juridico, puntualmente, (...) el de cuidado que existe entre los padres
y los hijos, independientemente de la importancia de su contribucién o
del dominio de hecho de la organizacién. Particularidad fundamental, al
momento de dosificar la pena concreta, dado que el injusto de este delito
reviste una mayor gravedad que el del homicidio simple, por la naturaleza
institucional de los deberes infringidos del autor. (p. 149)

Con ello, se fortalece el argumento de las autoras de que se debe tomar con
especial criterio el vinculo familiar, ya que existe un deber regulado en la
Constitucion Politica respecto a los padres hacia los hijos, lo que cataloga al

parricidio como un delito de infraccion de deber, que no solo vulnera el derecho a la
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vida, sino que lesiona los deberes de asistencia y cuidado, por lo cual la sancién debe
ser acorde a los bienes juridicos vulnerados.

La figura de un padre que mata a su hijo, es denominada como filicidio, y
lamentablemente se han dado casos en los que la madre utiliza al menor como un
objeto de su propiedad, o con una finalidad vengativa en relacion a la ex pareja, donde
los Unicos perjudicados son los menores inocentes, quienes a la edad de catorce afios
para abajo, no tienen independencia propia, y deben contar con el apoyo de los padres
para poder subsistir, comer, vestir, educarse, y no solo en bienes materiales, sino en
la proteccion y seguridad que debe brindar el progenitor a los hijos.

Como parte del debido proceso, el juez penal gracias a los medios de prueba
presentados es que puede generar la conviccion de la existencia del hecho delictivo,
y con ello determinar la participacion del imputado, lo que se resume en la sentencia,
ello constituye la parte méas trascendente en el proceso, ya que le pone fin al mismo
mediante la solucidn a un conflicto en busca de justicia con la aplicacion de la norma,
es decir, no busca crear nuevos derechos ni crear una norma juridica, sino aplicar la
existente; sin embargo, cuando existan lagunas legales, el juez puede ejercer su
propio criterio para asi llenar dichas lagunas.

Conforme al fundamento N° 16 del Acuerdo Plenario N° 4-2009/CJ-116
respecto a los limites de la pena, establece que:

(...) Laregla general es que la individualizacion de la pena es tarea que
corresponde a los tribunales como esencialmente unida a la funcién de
juzgan y siempre deben hacerlo dentro del marco legal, con
independencia de la posicion de la acusacién. (p. 8)

Es decir, a pesar que el Juez tiene la autoridad para imponer la pena mas alla

de lo solicitado por la Fiscalia, es decir aumentarla o disminuirla, lo que no puede
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14.

hacer es ir mas alld de lo establecido en la norma, porque afectaria el principio de
legalidad, por lo cual es necesario dotar al magistrado de las herramientas necesarias
para impartir justicia y cumplir sus funciones encomendadas como representante del
Estado para la sociedad, es decir, darle el sustento legal para que pueda aplicar las
penas correctas ante cada delito, y ello solo se puede dar mediante una modificacién

del Articulo 107° del Cddigo Penal Peruano.

LA FAMILIA EN EL MARCO NORMATIVO PERUANO Y SU
IMPORTANCIA EN LA ACREDITACION PARA LA SANCION EN EL
DELITO DE PARRICIDIO

La familia es el nucleo de toda sociedad, ella ha existido siempre, desde los
inicios del ser humano, la cual a su vez presenta diferentes modalidades, como
también se ha venido configurando segln el dominio de concepciones religiosas,
politicas, sociales y morales segun cada etapa historica. EI hombre no es quien crea
dicha institucién por decision ni por interes, sino que nace de los habitos humanos.
Se podria decir que es imposible que exista una desvinculacion del ser humano para
con la misma.

Cuando se revisa la legislacion peruana nos encontramos que existe no una,
sino muchas nociones de familia, que tiene tantos significados juridicos como valores
y circunstancias sociales. A comienzos de la Republica, se dividia a los hijos en
ilegitimos, denominados también ‘bordes’, en naturales y espurios, incestuosos,
sacrilegos y mancillados o manceres. A partir de 1852, el Codigo Civil ya no
distingue sino entre cuatro clases: los legitimos, los naturales, los adulterinos y los

demas ilegitimos.
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En 1936, el nuevo Cddigo Civil elimind gran parte de estas
distinciones, conservando Unicamente la existente entre los hijos
legitimos e ilegitimos, ya que se consideraba que sin ella sucumbiria
la institucion del matrimonio. Sin embargo, la Constitucién de 1979
hizo que estas diferencias desaparezcan totalmente y que los hijos -
legitimos o ilegitimos- sean considerados todos iguales entre si.
Acorde con este principio constitucional, el Cddigo Civil de 1984 no
reconoce sino un solo tipo de hijos, sin importar que se trate de habidos
en el matrimonio o fuera de él: todos los hijos son iguales entre si.
(Trazegnies, 1990, p. 30)

Se puede afirmar que la institucion de la familia se encuentra en una constante
transformacion, con nuestra actual Carta Magna de 1993, se le otorgar una principio
constitucion de proteccion a la familia, con ello se le otorgan politicas publicas donde
no solo se observa a la familia como un grupo familiar, sino que quienes lo conforman
por individuos que se merecen respeto entre si, proteccion y cuidado y no menoscabar
su dignidad, por ello la existencia de deberes y derechos entre los integrantes del
grupo familiar. Por ello, la familia debe ser vista como, una forma de realizacion
personal, un ambiente de solidaridad, amor, un proyecto de vida que en su mayoria
el ser humano construye a lo largo del tiempo y de experiencias entre todos quienes
lo conforman.

El derecho presenta una relacion llana con la institucién de la familia, pues su
propdsito es protegerla y amparar por la integridad de quienes lo conforman. Es en
el articulo 4° de la Constitucion Politica del Perd, donde se refiere a la familia como
institucion natural y primordial de nuestra sociedad; también, el articulo 6° de nuestra

Carta Magna, sefiala que es deber y derecho de los padres alimentar, educar y dar
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seguridad a sus hijos. Asimismo, es en el Articulo 423° Del Cddigo Civil Peruano,
regula las obligaciones de los padres, quienes estan en el deber de velar por su
bienestar en todos los aspectos posibles; por otro lado, el Cédigo del nifio y de los
adolescentes, también sefiala todos los derechos que gozan los nifios y las
obligaciones que deben tener sus padres para con ellos. Es de esta manera que la
identificacion de las responsabilidades o deberes en una relacién paternal como una
institucion positiva queda taxativamente identificada por los apartados antes
referidos.

De esta forma en el cuadro de una relacion familiar, las normas
internacionales, la Constitucion y el Codigo Civil Peruano, refiere una gran cantidad
de derechos y obligaciones que tienen los padres hacia los hijos y viceversa para su
convivencia en armonia. Es asi que las obligaciones generadas son la estructura
normativa para considerar al delito de parricidio como un ilicito de infraccion del
deber, pues es evidente que los agentes que se sefialan en el tipo penal no solo deben
eludir un dario entre ellos; sino que deben proyectar la construccion de una relacion
armoniosa en comun para asi fomentar la proteccion del bien juridica de la vida.

Continuando con la correcta sefalizacion de los agentes que deben ser
incluidos en el delito de parricidio (de padres a hijos) y rigiéndonos por la institucion
de la familia, se presenta la filiacion adoptiva que se da con la adopcion, la misma
que se da cuando los padres por voluntad propia deciden adoptar a un menor y ello
es concedido mediante resolucién judicial, surgiendo claramente los mismos
derechos y deberes descritos anteriormente entre ambas partes.

Galindo (1958) sefialo:

La finalidad de la institucidn, es pues claramente protectora o tuitiva de

la persona y los intereses del adoptado. La funcion y el fin que se
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propone alcanzar a través de la adopcion y que en el derecho extranjero
en donde ha sido acogida, ha cumplido con eficacia cada dia mayor son
caracteristicas de la evolucion, ain no concluida por la que ha venido
atravesando esta figura juridica (...) como una institucion juridica que
nace obedeciendo a las circunstancias de un momento histdrico, es
capaz de transformarse radicalmente, sin alterar en lo fundamental su
organizacion interna, merced a la influencia de nuevas circunstancias
histdricas y asi prestarse a llenar una funcion instrumental no buscada,
ni sospechada siquiera por el pensamiento del legislador en el momento
en que fue establecida. Las posibilidades de adaptacion del derecho y
de la técnica juridica a la realidad social del momento, son vastas e
insospechada. (pp. 115-116)

La figura de la adopcién ha sufrido innumerables cambios, esta institucion
nace a raiz de las circunstancias historicas y es evidente que conforme el tiempo
avanza las circunstancias seran otras; por ello, el legislador debe actuar e
implementar nuevas figuras que se encuentren acorde con nuestra realidad social, de
tal forma que las leyes cubran las necesidades del ser humano y no solo se quede con
todo lo tradicional que hoy en dia ya no se observa.

Por otro lado, es necesario hablar de la “crianza”, aquel concepto engloba
diversos aspectos que se van formando en el transcurso de la vida de una persona,
pues actla directamente con la formacion de la personalidad e identidad de todo nifio.
Es asi que el termino de crianza en una familia se diferencia de las demas por las
normas, comportamientos y costumbres de las figuras de autoridad que van transmitir
hacia los hijos. De esta forma, lo usual en una sociedad seria que la crianza de todo

nifo se encuentre bajo el mando de sus padres, pero ya se sabe que ello no siempre
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es asi, ya que la labor de la crianza muchas veces lo asume cualquier otro familiar o
incluso alguna persona que no tenga vinculo de parentesco con éste.

El reproche que se le sefiala al delito de parricidio y que lo diferencia de los
delitos de homicidio y asesinato es la infraccion de un deber que tuvo que ser
cometido por el sujeto activo.

Caro (2018) refiere:

En el delito de parricidio se sanciona la infraccion de un deber donde el
interviniente es un garante en virtud de una institucion, en el presente
caso referida a la familia, madre e hijo, cuyo fundamento de imputacion
juridico-penal no se circunscribe solo a la posibilidad de ser autor con
una determinada caracteristicas o de un determinado circulo limitado de
autores previsto por la norma penal, sino a la competencia para defraudar
el deber positivo o especifico que garantiza una relacion existente entre
obligado y bien juridico, puntualmente los deberes de cuidado que existe
entre padres e hijos. (p. 380)

¢En el delito de parricidio -de padres a hijos- solo podria tipificarse como tal
cuando un padre cometa el ilicito a su hijo biolégico o también cuando lo cometiere
hacia su hijo de crianza cuando éste no fuere su hijo mediante lazos de
consanguinidad?

Respondiendo a la pregunta, en nuestro pais y segun el ordenamiento juridico,
solo se puede atribuir al delito de parricidio (de padres a hijos), cuando estos Gltimos
se encuentren reconocidos judicialmente o en su defecto a pesar de no estar
reconocidos son los padres bioldgicos. Como se venia sefialando, en toda familia hay
la existencia de deberes y derechos tanto de padres a hijos y viceversa, tales como:

atencion, asistencia, confianza, etc. Rojas (2016) sefialo: “No debe considerarse
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como parricidio el homicidio realizado por el inculpado contra una persona a la que
trataba como su padre o hijo, pero que no era quien aparecia como tal en su partida
de nacimiento” (p. 342).

Resumiendo, no se configurara el delito de parricidio, si la persona que atenta
contra la vida de otra que toda la vida lo ha visto y ademas tratado como un hijo y
han convivido dentro de la institucion de la familia. La forma mas comin para poder
acreditar la vinculacion entre el autor que comete el ilicito y el victimario es mediante
la revision de la partida de nacimiento, donde taxativamente debe constar que la
victima era hijo del victimario, pero tal como se sefiala esto solo se da en los casos
comunes, ya que cuando no sea asi es donde el derecho penal exige mas que una
partida de nacimiento.

Rojas (2016) indica:

Para establecer el delito de parricidio, no basta que el autor del delito sepa
que la victima es su ascendiente, descendiente o conyuge, sino que debe
probarse el vinculo familiar con la respectiva partida de los Registros de
Estado civil o con los instrumentos pablicos donde conste la filiacion, por
consiguiente, la confesion del reo, testimoniales, o cualquier otro elemento
resultan insuficientes. (p.343)

No es suficiente que el sujeto activo de ilicito penal presente vinculacion
biologica o legal que tiene con la victima, sino que debe ser probado mediante otros
documentos, ya que recordemos que el derecho penal es meramente probatorio.

Concluyendo el presente acépite, es necesario mencionar que uno de los
requisitos para que se configure el delito de parricidio es que el sujeto pasivo se
encuentre dentro de los ascendientes y descendientes naturales de la victima, aqui se

encuentran los familiares en linea recta unidos por vinculos de sangre.
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1.5.

También, se encuentra incluido la adopcion como supuesto de parricidio, en
el otro extremo de los requisitos para la tipificacion del parricidio se encuentra el
padre adoptivo o legal. Si bien es cierto que no estan relacionados por sangre, las
leyes les siguen dando los mismos derechos que a los padres biolégicos.

Por otro lado, la ley no otorga estos derechos a personas que a 0jos y en
practica social se presentan como hijos o padres, sino que simplemente por no haber
pasado por el proceso legal de adopcion no merece reconocer esta condicion.

La ley regula que la adopcion puede ser objeto de anulabilidad, y esta puede
ser solicitada por el adoptante cuando cumpla con la mayoria de edad, ello también
lleva a cierto vacio legal, ya que la victima podria pedir la anulabilidad de su
adopcion y el victimario haber estado planeando su muerte con meses de anterioridad
y cuando se concrete la anulabilidad solicitada, éste cometer el ilicito y ser asi

juzgado por el delito de homicidio y no de parricidio.

NECESIDAD DEL INCREMENTO DE LA PENA EN EL DELITO DE
PARRICIDIO

Existe un gran incremento de la comision de delitos por homicidio calificado
y violacion sexual, segun el Informe Estadistico Penitenciario. (INPE, 2019). Ante
ello y tomandolo como ejemplo, es que nuestra sociedad se replantea cada cierto
tiempo sobre los castigos y sanciones que se le debe imponer a dicho actos delictivos;
asimismo, nos hace cuestionarnos qué tan viable de manera legitima y constitucional
es factible el incremento de las penas para dichos actos reprochables; ya que, el ser
humano tampoco puede dejarse guiar por la presion social, sino debe existir de por
medio un criterio evaluador consciente y juridicamente razonable que permita

aumentar y/o disminuir las penas de acorde a lo que nuestro marco legal nos ampare.
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La sociedad se ha ido modificando y los afios transcurriendo; ante ello, es
inevitable afirmar que cada dia vivimos en un mundo mas violento e indolente, en
donde los crimenes son noticia de cada dia, esto lo hace mas reprochable y
abominable aun cuando los delitos son cometidos en contra de los nifios, nifias y
adolescentes, mas aun cuando los victimarios son los propios padres.

Los menores por su corta edad se encuentran en un estado de vulnerabilidad,
necesitando una especial proteccion por parte de la familia, la sociedad y las
autoridades, pues éstos se encuentran pasando por una etapa de formacion y
desarrollo personal que necesita un cuidado especial a diferencia del estado
situacional de los adultos. Pero: (Por que se dice que el nifio, nifia y adolescente es
vulnerable? Esto es porque esta en una situacion de riesgo constante de ser dafiado,
sufrir maltrato, ser perseguido, lastimado, discriminado, humillado, influenciado
negativamente, todo ello podria desencadenar terribles situaciones y en el contexto
mas extremo podria terminar con la vida del menor, por su misma situacion de
inferioridad, indefension o fragilidad. Lo descrito anteriormente, seria la primera
razon para incrementar la sancion juridica en el delito de parricidio de padres a hijos;
ya que, el victimario se aprovecharia de la condicién de vulnerabilidad del menor y
ademas del contexto de la relacion de confianza, responsabilidad y poder que
ejerceria sobre el menor, haciendo al momento de la configuracién de delito de
parricidio ello sea aln mas reprochable.

Actualmente se puede advertir que las personas que estan siendo procesadas
o0 condenadas por delitos en contra de la vida, el cuerpo y la salud, estarian reflejando
una aversion por la vida del hombre y ello estaria aumentando afio tras afios, segun
las denuncias registradas en las comisarias y unidades especializada, en investigacion

criminal, el cual arroja que en el afio 2011 la cantidad de denuncias por delitos en
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contra de la vida, cuerpo y salud fueron de 28486 y al afio 2017 se registrd un total
de 50597, haciendo notoria la diferencia y aumento de dichos delitos (INEI, 2018).

Por ello, es necesario plantear iniciativas legislativas que se encuentren
direccionas a dar una especial proteccion a la vida, por ser el bien juridico protegido
constitucionalmente con mayor jerarquia, ello debe reflejarse con el incremento de
las penas que se encuentran establecidas en nuestro ordenamiento juridico,
imponiendo asi la maxima sancion que pueda otdrgasela a una persona, ella es:
cadena perpetua, en atencién a la violacion y vulneracion del bien juridico de la vida,
esto cuando un padre mata a su hijo, frustrando todo el proyecto de vida del mismo,
arrebatando suefios, proyectos, desarrollo personal, profesional, social, etc., pues es
inconcebible que el ser que da la vida a un ser humano sea también el mismo que se
lo quite, mas aun cuando su deber y obligacién por sobre todas las cosas seria el de
proteger, amar y respetar todos los derechos del menor que se encuentran
juridicamente regulados. No hay que olvidar que cuando un padre o madre le quita
la vida a su menor hijo, no existe reparacion o resarcimiento hacia este, pues la
persona dejé de existir y con ella todos sus derechos y obligaciones, para
inmediatamente convertirse en un objeto de derecho, pues se le quita lo mas preciado
que puede tener el hombre y que lo hace acreedor de ser sujeto de derecho; ante ello,
es irracional contemplar una pena menor que no sea la de cadena perpetua.

Debe tenerse claro, que en este caso especial (parricidio de padres a hijos
menores de edad), son de las conductas mas depreciables, reafirmando asi en agravar
las sanciones que deben imponerse a todo aquel que incurra en la comisién del
presente delito, esto en respuesta a sus altos indices de comision y ademas en darle
la merecida y justa sancion juridica al vulnerar el bien juridico mas importante del

ser humano, la vida.
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Acotando que ademaés dicha propuesta también es necesaria porque el sujeto
pasivo es vulnerable, no contraviniendo a nuestra normativa juridica, guardando
concordancia con nuestra Carta Magna y es asi como tercer punto de sustento para la
presente propuesta tendriamos al “Interés superior del nifio”, recordando que es toda
decisién que pueda tomarse a favor de un nifio, nifia y adolescente, las mismas que
deben ir orientadas a su bienestar y pleno ejercicio y desarrollo de sus derechos, no
debemos olvidar que este el principio rectos que en el cual se basa nuestro
ordenamiento juridico para darle mayor proteccion a los menores y que a su vez se
encuentra regulado en el articulo 3° de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

La Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, toma como principio
garantista el interés superior del nifio y lo hace extensivo a su total cumplimiento
hacia las autoridades, instituciones y padres. Es asi que en su articulo 18, reconoce la
crianza y educacion de los padres hacia los hijos y también el deber del Estado de
poder garantizarlo y que ademas son los padres quienes cumpliran sus funciones
rigiendose al interés superior del nifio. Con ello es evidente que los derechos y
responsabilidades de los padres, respecto a la orientacion y direccidn de sus hijos,
tienes como finalidad cuidar y desarrollar la autonomia del menor en relacion al
ejercicio de sus derechos, dandose asi una equivalencia entre el ejercicio de los
derechos del menor y su interés superior.

Es importante recalcar que, al otorgarle a los padres la facultad de velar por
los derechos del menor y regirse por el interés superior del nifio, este no esta en la
potestad de quitarle la vida, ya que dicha accidén contraviene totalmente en el
desarrollo de dicho principio por el cual se rige nuestro ordenamiento juridico, pues
las acciones que deben tomarse son y seran siempre a favor del nifio, nifia y

adolescente, con ello se deduce que los roles de los padres no son derechos absolutos
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sobre los menores, ni meramente poderes o deberes, estos son derechos limitados por

los derechos de los propios nifios, el cual viene a ser su interés superior.

El interés superior del nifio es el desarrollo integral de sus derechos, entonces,

cuando nos frenamos en el caso que nos concierne, el parricidio de padres a hijos,

estamos ante una situacion que puede ser sancionable con una pena méaxima, ya que

los padres deberian ser los principales en respetar dicho principio rector por el cual

se rige nuestras normas Yy al ser ellos quienes vulneran a sus hijos estarian incurriendo

ante un delito que claramente no debe tener contemplacion al momento de sancionar,

pues el articulo tres de la Convencion referida anteriormente puede desprender lo

siguiente:

Es una garantia: Ya que, cualquier decision que concierna al menor, debe
considerar primordialmente sus derechos. Ello con la configuracion del delito
de parricidio (de padres a hijos) queda totalmente eliminado.

Es de gran amplitud: Obliga al legislador, instituciones, autoridades y padres.
Sin embargo; con la efectivizacion de delito de parricidio (de padres a hijos),
los padres no respetan dicha obligacion porque son quienes cometen el ilicito
penal, las instituciones y autoridades no hacen nada por promover soluciones,
prevenciones y sanciones drasticas ante dicho acciones y el legislador
tampoco realiza labor alguna para la modificatoria de nuestra normativa legal.
Es una norma de interpretacién y/o resolucion de conflictos juridicos:
Tomando ello como principio base por el cual deberia de regirse todo lo
concerniente a los menores es que se deberia resolver efectivamente los casos
de parricidio de padres a hijos menores de edad, aumentando la sancion

juridica en nuestra legislacion.
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1.6.

- Esuna orientacién politica para la formulacion de politicas publicas en favor
de la infancia, la misma que accede a orientar las actuaciones publicas hacia
el desarrollo armdnico de los derechos de todas las personas, nifios y adultos,
contribuyendo, al perfeccionamiento de la vida democrética, la misma que
queda desvanecida ante la realizacion del delito que se viene desarrollando.
En conclusion, si existe una necesidad juridica y social para el incremento de

la pena en la configuracion del delito de parricidio, especificamente de padres a hijos
menores de edad y esto basdndonos en el principio rector del interés superior del nifio
que debe primar en toda legislacion, protegiendo esencialmente el bien juridico de la
vida, que es el que se encuentra en el primer eslabon de amparo constitucionalmente,
mas aun por ser el nifio, nifia y adolescente seres vulnerables e indefensos, haciendo
méas abominable dicho delito cuando es perpetrado por los seres que les dieron la
vida, quienes son los primeros llamados a brindar afectos, proteccion y resguardo en

sus derechos.

CASUISTICA COMPARATIVA ENTRE LOS DELITOS DE VIOLACION
SEXUAL DE MENOR DE EDAD Y PARRICIDIO
1.6.1. Caso N° 01: Delito de violacion sexual de menor de edad — Expediente
judicial N° 239-2017-2501-JR-PE-02
El Ministerio Publico imputa al acusado Gilmer Emilio Rosas Flores,
los hechos suscitados entre enero a mayo del afio 2016, ya que en varias
oportunidades, sobre todo en horas de la noche, cuando la menor J.A.R.T. (10
afios), estaba sola en la casa de su abuela Juana, siendo que la persona de
Gilmer Emilio Rosas Flores es hermano menor del padre de la nifia agraviada,

y abusaba sexualmente de ella, a quien le entregaba dinero cuando se dejaba
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abusar. Inicialmente le realiz6 tocamientos en sus partes intimas, vagina y
ano, para lo cual le bajaba el pantalén y trusa, le metia la mano a la vagina al
igual que colocaba su pene en su vagina y ano en repetidas oportunidades, v,
finalmente la someti6 a practicar sexo oral, introduciendo para ello su
miembro viril en la cavidad bucal de la nifia, diciéndole "esta rico mi huevo"
y con su mano la agarraba de la cabeza y le metia el pene en la boca, a tal
punto de hacerla vomitar.

Tales hechos han sido tipificados como delito de Violacidon Sexual de
Menor de Edad, previsto en el inciso segundo, concordante con el Gltimo
parrafo del Articulo 173 del Codigo Penal; habiendo solicitado la Fiscalia que
se le imponga la pena de cadena perpetua.

Siendo asi, en el juicio oral se probd mas alla de toda duda razonable
que:

- Elacusado y la menor agraviada de iniciales se conocian y mantenian
vinculos muy cercanos, pues el acusado es tio de la menor agraviada,
ya que es hermano de su padre, y si bien es cierto no vivian en la
misma casa, la menor agraviada frecuentaba la casa de su abuela,
vivienda en la cual también vivia el acusado.

- Lamenor agraviada visitaba frecuentemente a su abuela paterna, lugar
donde también vivia el acusado; y en algunas oportunidades la menor
se quedaba a dormir en dicha vivienda.

- El acusado, aprovechando la minoria de edad de la menor agraviada
JAR.T. (hasta los 10 afos), y especialmente, aprovechado el hecho
de ser su tio paterno, y que la menor agraviada frecuentaba su

domicilio, e incluso se quedaba a dormir en dicho inmueble; en
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reiteradas oportunidades ha procedido a tocarle el ano y la vagina, la

ha besado en la boca, le ha chupado su vagina, ha colocado su pene y

sobado dicho miembro en la vagina y ano de la menor, y ha

introducido su pene en la boca de la menor agraviada, hasta el punto
de hacerla vomitar.

La agraviada J.A.R.T. es a la vez testigo presencial de los hechos, por
lo tanto, su relato claro y circunstanciado del abuso sexual del que fue victima,
asi como la sindicacion directa hacia el acusado, identificAndolo como el autor
de dichos abusos sexuales, constituyen prueba directa de la incriminacion.

Dicha prueba directa, al ser la tnica que tiene tal calidad en el presente
proceso, debe ser analizada desde los parametros previstos en el Acuerdo
Plenario 2-2005, al cual se adscribieron, el cual prevé:

Tratandose de las declaraciones de un agraviado, ain cuando sea el
nico testigo de los hechos, al no regir el antiguo principio juridico
testis unus testis nullus, tiene entidad para ser considerada prueba
valida de cargo y, por ende, virtualidad procesal para enervar la
presuncion de inocencia del imputado, siempre y cuando no se
adviertan razones objetivas que invaliden sus afirmaciones. Las
garantias de certeza serian las siguientes: a) Ausencia de
incredibilidad subjetiva. Es decir, que no existan relaciones entre
agraviado e imputado basadas en el odio, resentimientos, enemistad
u otras que puedan incidir en la parcialidad de la deposicién, que
por ende le nieguen aptitud para generar certeza; b) Verosimilitud,
que no sélo incide en la coherencia y solidez de la propia

declaracidn, sino que debe estar rodeada de ciertas corroboraciones
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periféricas, de carécter objetivo que le doten de aptitud probatoria;
c) Persistencia en la incriminacion, con las matizaciones que se
sefialan en el literal c) del parrafo anterior.

Por todo lo concluido, es que se afirma que las declaraciones
incriminatorias de la menor agraviada revisten garantias subjetivas de certeza,
generando de esa manera la conviccion de que la sindicacion de la misma esta
exenta de incredibilidad subjetiva.

En cuanto a la verosimilitud, se determind que la declaracion de la
agraviada en coherente, ya que la agraviada ha narrado los hechos imputados
en varias oportunidades, primero a su amigo del colegio J.E.A.V., luego a sus
profesores Doray Jonas, posteriormente a su madre, y finalmente a los peritos
médico, siquiatra, y ante el psicologo, con intervencion del Fiscal y abogado
de la defensa en su declaracion oficial en camara Gesell.

De la lectura o escucha de las declaraciones dadas por la agraviada,
las cuales han sido transmitidas a través de los 6rganos de prueba, video de
camara Gesell y documentales, se advierte que en todas ellas afirma y
reafirma haber sido abusada sexualmente por el acusado.

Asimismo, el acusado en ningdn momento ofrecié prueba ni
argumentos de que en su vivienda hubiesen habitado otras personas que
hubiesen impedido que él pueda abusar sexualmente de la menor agraviada.
Es decir, que el acusado no cuestiond la realidad contextual donde la menor
refiere que ocurrieron los hechos de abuso sexual.

Ademas, el lugar donde habrian ocurrido los hechos fue constatado,
sin que exista cuestionamiento alguno al respecto, conforme se aprecio del

Acta De Constatacion Domiciliaria actuada en el plenario, en la cual se
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verificd también, la existencia del lavadero, donde la menor refirid que
ocurrieron algunos actos de abuso sexual en su contra.

Por otro lado, también es verosimil, es decir que se encuentra
corroborada objetiva y subjetivamente, con prueba cientifica actuada en juicio
oral, ya que ha sido plenamente corroborada con prueba indiciara grave
actuada en el proceso penal, por lo que analizando el caso concreto segln las
normas y doctrina en referencia, se afirmé que en el juicio oral se actuaron
varios indicios fuertes probados, lo cuales se convirtieron en prueba
indiciaria, corroborando de ese modo la sindicacion incriminatoria de la
agraviada, tanto en el aspecto objetivo como en el subjetivo, siendo los
indicios sefialados los siguientes:

= | a menor agraviada repentinamente lloraba en el colegio, y pedia auxilio

a uno de sus comparieros de clase, porque su tio la violaba: Este indicio

fue probado con la declaracion del menor de iniciales J.E.A.V.;
asimismo, la declaracidn de éste menor se corrobora integramente con la
declaracion de su abuela, quien también concurrio a los debates orales.
De dicha prueba, el Juez dedujo que la menor agraviada, de manera
espontanea recurrié a un compafiero de clases, de su misma edad, para
contarle lo que le venia sucediendo, ello con la finalidad de buscar ayuda
en el menor y su familia. Asi mismo, acredita la situacion emocional que
mostraba la menor antes de que se denuncien los hechos. Y que no
recurrié a sus padres, sino a terceros para pedir ayuda. De todo ello se
deduce que la menor agraviada se hallaba en una situacién problematica
grave, desencadenada por los actos de abuso sexual que refiere haber

sufrido.
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La menor agraviada al no hallar auxilio en su compafiero de estudios,

pidi6 ayuda a sus profesores y al director de su colegio: Este indicio fue

probado con la declaracion de la profesora, y con la declaracion del
Director del referido colegio. De dicha prueba, el Juez dedujo que la
menor, al no recibir ayuda por parte de su amigo, se hallaba en una
situacion tan desesperada que empez6 a llorar y a gritos afirm6 en
presencia de sus compafieros y profesores, que su tio la violaba
sexualmente, siendo recién como consecuencia de este hecho que recibid
ayuda.

La menor agraviada present6 signos de afectacién emocional compatible

con la vivencia de experiencia negativa de tipo sexual: La menor

agraviada fue evaluada mientras declaré en camara Gesell, por sicologo
del Instituto de Medicina Legal, cuyo informe psicologico concluyo que
en su estado emocional se aprecid una reaccion ansiosa al narrar los
hechos; asimismo, consistencia entre las expresiones gestuales y
verbales. De dicha prueba, el Juez dedujo que los signos de afectacion
que se evidencian en las emociones de la menor agraviada, son
compatibles con la narracion que efectla, pues conforme lo ha indicado
el perito psicologo, el origen de la afectacion en las emociones que
presenta la menor agraviada, lo constituye la experiencia negativa de tipo
sexual que ella ha narrado, ya que esos signos se manifiestan justamente
cuando la menor narra tales hechos.

La menor presentd afectacion a la estructura socio emocional y sexual,

producto del abuso sexual que sufrié: Conforme a la pericia psicoldgica

N° 006759-2016-PSC, el perito psicdlogo luego de evaluar la declaracion
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de la menor, la historia personal, e historia familiar, y aplicando los
instrumentos y técnicas sicoldgicas establecidas, concluyé que en las
funciones cognitivas conservadas, no se evidencia indicadores que la
incapaciten para percibir y valorar la realidad; asimismo, tiene una
personalidad en proceso de estructuracion; por otro lado, respecto al area
socioemocional, por los hechos suscitados experimenta una serie de
reacciones emocionales que se intercalan como su indignacién, molestia,
preocupacion y depresion; proceso se deriva de los recuerdos recurrentes
asociados a los hechos de investigacion, tales sintomas surgen como
consecuencia de experimentar y percibir dicha situacién como negativa,
examinada presenta sintomas que se relacionen con los hechos de
investigacion, en el recuerdo centrado de los actos sexuales, finalmente,
se evidencia indicadores de afectacion a la estructura socio emocional y
sexual por los hechos experimentados.

La menor agraviada presenta estrés post traumatico cronico grave, de

inicio inmediato: Fue evaluada siquiatricamente, evidenciado mediante

la Evaluacion Psiquiatrica N° 015311-2016-PSQ, siendo que el perito
psiquiatrico concluyd que presenta estrés postraumatico crénico grave,
de inicio inmediato, recomendando terapia psicologica en la menor, para
tratar adecuadamente el estrés postraumatico crénico grave que presenta,
como consecuencia de la violacion sexual sufrida todos estos Gltimos
cinco afios.

El acusado presenta disfunciones sexuales (cuantitativo): al estimulo

sexual responde muy ardientemente, pues tiene una carga libidinosa muy

fuerte: Fue evaluado psiquiadtricamente, descrito en la Evaluacién
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Psiquiatrica N° 15382-2016-PSQ, donde el perito psiquiatrico concluyo
que en el caso del acusado su respuesta era rapida, inmediata y él lo dice
con bastante soltura, relajado, le divierte inclusive, le brillan los ojos
cuando habla de ese tema; eso evidencia que él no pone freno. Una
persona con el refreno adecuado es moderado al hablar de ese tema, no

se jacta, por eso catalogo que su respuesta al estimulo es ardiente e

inmediata. Respecto al rasgo narcisista, es porque el acusado se

caracteriza por tener tendencia a exagerar la auto importancia, resaltando
sus logros, capacidades, asimismo a minimizar la acusacion en su contra

e inclusive a expresarse mal de sus acusadores, sefialando que una

persona con rasgos narcisista es frio, buscar saciarse con cosas que le

satisfacen, es prepotente, tiene tendencia dominante y autoritaria a veces,
por lo que es bastante alta la probabilidad de que el acusado haya
ejecutado los hechos descritos por la menor.

Es asi que el Tribunal precisa que de la narracion de hechos y
gesticulaciones de los mismos, les permite colegir que la menor vivencio tales
actos, pues los movimientos y términos que utiliza son propios de actos de
esa naturaleza, por lo que, por las consideraciones antes expuestas, al amparo
de lo establecido en los articulos 397 y 399 del Cddigo Procesal Penal, el
Juzgado Penal Colegiado del Santa, por unanimidad, resolvio:

- Condenar a Gilmer Emilio Rosas Flores, como autor del delito de
Violacién Sexual de Menor de Edad, delito previsto el inciso 2 y
Galtimo parrafo del articulo173 del Codigo Penal (norma vigente a la
fecha de los hechos), en agravio de la menor de iniciales JA.R.T.,y

como tal le impone la pena de cadena perpetua.
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- Fijar la reparacion civil en la suma de veinte mil soles que debera
pagar el sentenciado a favor de la agraviada.

Ante ello, las autoras nos encontramos de acuerdo en su totalidad, ya
que luego de ser valoradas todas las pruebas, se emitié una sentencia justa
para la victima, siendo que el autor de los hechos debera cumplir una condena
de cadena perpetua por los hechos cometidos, lo cual le da la valoracién que
se merece el bien juridico de indemnidad sexual, y tal como lo recomendo el
psiquiatra, sera necesaria una terapia psicolégica para la menor, para que
pueda manejar de manera adecuada todo el estrés postraumatico que presenta
a raiz de lo vivido; sin embargo, tiene la oportunidad de rehacer su vida a
pesar de la lamentable experiencia que le tocd vivir, y desarrollar asi su

proyecto de vida.

Caso N° 02: Delito de violacion sexual de menor de edad — Expediente
judicial N° 00027-2021-95-2501-JR-PE-08

En el presente expediente judicial, se le atribuye a Lusgardo Berli
Velasquez Castillo, haber abusado sexualmente de menor agraviada de
iniciales A.C.A., por los hechos ocurridos entre el 08 de enero al 24 de enero
del 2020, cuando la agraviada vivia en el domicilio de su tia Nerely Saravia
Copia, esposa del acusado y que a su vez es hermana de la madre de la
agraviada, con la finalidad de cuidar a sus menores hijos por cuanto su esposa
habia viajado a la sierra por motivos de trabajo, lo que aprovecho para abusar
sexualmente de la menor agraviada, hechos que ocurrieron en horas de la
noche cuando el tio de la menor agraviada llegaba de su trabajo y aprovechaba

para introducir su pene en la vagina de la menor hasta en cinco oportunidades,
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esto en uno de los cuartos donde vivia la madre de la menor y sus hijos
ubicado en el Asentamiento Humano “Jesus de Nazareth” Mz., 27 Lt. 10 San
Pedro, aconteciendo que luego de que la menor agraviada habia permanecido
por espacio de 15 dias aproximadamente en la casa del acusado, y vivia en la
ciudad de Chimbote en forma temporal, en el AA.HH. Paraiso del PP.JJ San
Pedro, como el padre de la menor agraviada ya no tenia trabajo, decidié
regresar con su esposa a la ciudad de Moyobamba, el 02 de febrero del 2020;
sin embargo, la esposa del acusado le pidi6 de favor a la madre de la agraviada
Orfelinda Cruz para que siguiera atendiendo a sus menores hijos, pero con el
trascurrir del tiempo, la madre ya no se podia comunicarse con su menor hija
pues sblo le contestaba el celular su hermana Nerely, por lo que decidié
retornar a Chimbote para retornarla a la ciudad de Moyobamba pero al llegar
a la casa del acusado, este y su esposa Nerely se opusieron a que la menor
regresara con su madre, por lo que tuvo que solicitar apoyo policial para poder
recuperarla y llevarsela. Estando en la ciudad de Moyobamba, con fecha 02
de marzo del 2020, la menor agraviada le confesé a su madre que en el mes
de enero del 2020, cuando la habia enviado a cuidar a sus sobrinos a la casa
de su tia Nerely Saravia Copia, el acusado habia abusado sexualmente de ella
en reiteradas oportunidades, amenazandola y diciéndole que dijera a sus
padres que en caso de descubrirse los hechos habia sido violada por su tio a
quien conoce como “Uva” y también le habia ofrecido comprarle ropa y
hacerle estudiar.

Ante estos hechos la madre de la menor procedié a denunciar ante la
DEPINCRI de Moyobamba, y luego de ser examinada por el médico legista

se determind que la menor presentaba “signos de desfloracion himeneal
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A

antigua” conforme se desprende del Certificado Médico Legal N° 00791-
DCLS. Dicho hecho descritos, se encuentran tipificados en el Articulo 173
del Cddigo Penal (violacion de menor de 13 afios de edad), ademds de haberse
configurado un delito continuado al haberla violado en diversos momentos,
solicitando el Ministerio Publico una pena de cadena perpetua y una
reparacion civil: por la suma de 15,000 soles a favor de la parte agraviada.

Para la toma de la decisién del caso en referencia, el Juzgado adoptd
como medios probatorios:

POR PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO:

A.1l. PRUEBAS PERSONALES

La declaracion testimonial de Orfelinda Cruz Copia: Quien es madre de la

menor agraviada y quien en todo momento se rectifico con los hechos
materia de denuncia.

La declaracion testimonial de Nerely Saravia Copia: Quien es tia de la

menor agraviada, quien aduce gque la madre de la menor a agraviada era
quien tenia en total abandono y desproteccion a ésta y que es su sobrina
quien no queria irse con la madre, siendo ella y su esposo quienes la
acogieron en su casa.

La declaracion testimonial del PNP Madelhey Zulma Najarro Canto: Quien

describio como se llevé a la constatacion el dia 21 de enero del 2020,
refiriendo que la menor en los inicios no queria irse con la madre; sin
embargo, luego de constituirse a la comisaria ésta aceptdé de forma

voluntaria.

Examen de la perito Dany Fiorella Cubas Larenas: Médico legista de la

DML Moyobamba y quien realiza un resumen del Certificado Médico Legal
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N° 00791-DCLS, realizado a menor de iniciales A. C. A. A, sefialando
desfloracién himenal antigua, segin la guia de evaluacion de integridad
sexual, sefiala que en el punto de corte: 10 dias antes es reciente y 10 dias
después es antiguo

Examen de la perito Maria de los Angeles Cordero Medina: psicologa de la

DML Santa y quien realiza un breve resumen del Protocolo de Pericia

Psicoldgica 3915-2021-PSC-2021-PSC, realizado a menor de iniciales A.C.

A.2. PRUEBAS DOCUMENTARIAS

Denuncia verbal de fecha 04 de marzo del 2020.

Acta de ocurrencia policia el 21 de febrero del 2020.

Acta de nacimiento de la menor agraviada.

Resolucién N° 1 de fecha 06.03.2020, emitido por Juzgado de Familia de

Moyobamba, en el Exp. N° 00369-2020, por el cual se otorgan medidas
proteccion a favor de la menor agraviada, contra el imputado, Lusgardo
Berli Velasquez Castillo.

Contrato de Locacion de Servicios N° LS-ECE2020-000380-2019-

ODPESANTA-ONPE, de fecha 26.12.2019 realizado por el jefe de la ONPE

y la esposa del imputado, Nerely Saravia.

Acta de constatacion de inmueble, de fecha 29.03.2021, ubicado en la Mz.

27 lote 10, AA.HH. Jesus de Nazareth - San Pedro —Chimbote.

Carta de la empresa TOTTUS de fecha 31.03.2021, reporte de control

biométrico, ingreso y salida del trabajo del imputado.

Informe de la empresa Telefonica del Pert S.A.A., de fecha 30.04.2021.

Acredita que los titulares de las lineas N° 922987212, figura a nombre del
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imputado, el N° 949689884, como titular a Telmo Arévalo Espinoza (padre
de laagraviada) y el N° 924455413, registrado como titular a Nerely Saravia
Copia (esposa del acusado).

- Informe de la empresa Telefénica del Pert S.A.A., de fecha 11.05.2021,

adjuntandose el reporte de llamadas entrantes y salientes de los nimeros
922987212 y 924455413, 06.02.2020.

- Certificado de Antecedentes Penales N° 3621031 de fecha 11.07.2020, por

el cual el registro nacional de condenas informa que el imputado no registra

antecedentes penales.

A.3. VISUALIZACION DE CAMARA GESELL:
El valor probatorio es que la menor sindica directamente y narra de
manera uniforme y coherente de cdmo fue vejada sexualmente por su tio
Chayo hasta en 5 oportunidades, asimismo, precisa que los hechos

ocurrieron cuando su tia se fue de viaje.

B. POR PARTE DE LA DEFENSA DEL IMPUTADO:
B.1. PRUEBAS PERSONALES:

- Declaracién del acusado Lusgardo Berli Velasquez Castillo: Quien en todo

momento negd los hechos y refirid que si la menor se fue a vivir con su
esposa y €l es porque la madre de ésta la habia abandonado, como en muchas
ocasiones anteriores y cuando ésta fue a recogerla después de algun tiempo
la menor no quiso irse con ella y es donde la madre de esta amenaza a su

esposa Yy él cree que todo ha sido por venganza.
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B.2. PRUEBAS DOCUMENTARIAS:

- 05 tomas fotograficas de su vivienda: El valor probatorio es que en la

vivienda existen diversos agujeros en la pared y un triplay que divide los
domicilios.

- Disposicién N° 01 de fecha 13 de marzo 2020, emitido por la Sequnda

Fiscalia Provincial Penal Corporativa Del Santa, Carpeta Fiscal N° 406-

2020: El valor probatorio es que se acredita que el Ministerio Publico
conoci6 desde un inicio la imputacion realizada por la sefiora Orfelinda en
contra del tio de la menor, es decir, la madre de la menor sabia que habia
una imputacion contra el sefior Ausberto Soberon Fuentes.

- La ocurrencia policial del 21.02.2020: El valor probatorio es que la madre

de la menor, Orfelinda Cruz Copia, llegé a la comisaria de San Pedro con la
finalidad de Asentar la denuncia en contra del tio de la menor que reside en
la ciudad de Moyobamba, sujeto activo distinto al imputado.

- Ceédula de notificacion del caso 406-2020: El valor probatorio es que se

corrobora el documento anterior pues a raiz de esa ocurrencia policial se
dispuso una investigacion en la fiscalia. En ningin momento a la menor
agraviada se le ha inducido a denuncie a una tercera persona y es por eso
que se realiza la denuncia.

Con los hechos denunciados descritos y con las pruebas consignadas
tanto por el Ministerio Publico y la defensa de la parte imputada, el Juzgado
después del analisis del caso resolvio: “ 1.- Condenar a Lusgardo Berli
Velasquez Castillo como autor del delito Contra La Libertad Sexual-
Violacién Sexual de Menor de Edad de iniciales A.C.C., tipificado en el

articulo 173° del Codigo Penal, por tal se le impone cadena perpetua, la
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1.6.3.

misma que podra ser revisada conforme al plazo de treinta y cinco afios,
conforme lo prescribe el articulo el articulo 59-A del Cédigo de Ejecucion
Penal. (...)”. Decisién con la que estamos de acuerdo, pues prevalece la
sancion penal maxima regida en nuestro ordenamiento legal, ello de manera
coherente, justa, motivada y racional por los jueces que conforman el
Colegiado, ya que los hechos denunciados han sido corroborados con la
veracidad de los medios probatorios presentados; ademas, no existieron
atenuantes privilegiados, para imponer una pena inferior a lo que por mandato
legal corresponde al tipo penal, en consecuencia en cumplimiento al Principio
de Legalidad es correcta y justa la imposicion de la pena de cadena perpetua,

en su sistematica penal, como maxima pena privativa de libertad.

Caso N° 03: Delito de violacion sexual de menor de edad — Expediente
judicial N° 1254-2020-79-2501-JR-PE-05

En el presente expediente judicial se le imputa al acusado Hugo
Humberto Chavez Silva, que la menor agraviada de iniciales N.M.A.G. (11),
vivia junto a su padre y madre; ademas, dicho inmueble tenia otras
habitaciones destinadas a ser alquiladas, por lo que en dicha vivienda ademas
de la menor y su familia, ocasionalmente habitaban otras personas que
alquilaban una habitacion. Ademas, los padres de la menor agraviada tenian
un negocio de Restaurant el cual se encontraba ubicado a unos minutos del
inmueble antes descrito, dicho negocio era habitualmente atendido por la
madre de la menor, y dado que el padre trabajaba desde temprano hasta tarde
brindando el servicio de colectivo, la menor en ocasiones se quedaba sola en

su habitacién. El acusado Hugo Humberto Chavez Silva alquilé una
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habitacion en el inmueble de la menor agraviada, siendo que le fue asignada
la habitacion ubicada al costado del cuarto donde dormia la menor agraviada
junto a sus padres. Asimismo, el acusado mantenia conversaciones
regularmente mediante la red social Facebook con la menor agraviada, en las
cuales intentaba ganarse su confianza e incluso le pedia como favor que
ingresara a su habitacion. Es con fecha 26 de julio de 2020, a las 2:00 pm
aproximadamente, en circunstancias que la menor agraviada, se encontraba
sola en su domicilio, el acusado saludd a la menor que se encontraba en su
cuarto, y luego este le pidié permiso para entrar, y ante la negativa de la menor
agraviada este hizo caso omiso e ingreso, siendo que estando dentro del cuarto
la besé en la boca, para después retirarse. Luego, con fecha 01 de agosto de
2020, a las 3:00 pm aproximadamente, cuando la menor agraviada, se
encontraba en su habitacion, al encontrarse sola, sin la presencia de sus
padres, el acusado toco la puerta de la habitacion de la menor e ingreso, en
ese momento solo vestia un pantalon jean, y seguidamente se recosto en la
cama ubicada en este ambiente, y procedié a quitarle el pantalon a la menor
y luego se quitd el suyo, para asi besarle en la boca y vagina, posteriormente
procedio a tocarle sus partes intimas e introducir su pene en la vagina de la
menor; este hecho durd aproximadamente unos cinco minutos, y el acusado
eyaculo en la vagina de la menor, luego de ello se retird de la habitacion. Que,
ante la presunta comisién de estos hechos, la menor agraviada resuelve ocultar
los hechos por temor, vergiienza y poca comunicacion con sus progenitores.
Con fecha 02 de agosto de 2020, en la comisaria PNP Cascajal, el
acusado estaba en calidad de detenido por un hecho de violacion de medidas

sanitarias, donde se encontrd con la menor agraviada, quien habia concurrido
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con su sefior padre y una vecina por un hecho relacionado a un celular. Es asi
que la menor observé al investigado que se encontraba con otras tres personas
y decidi6 comunicar al efectivo policial Jhonatan Smith Mifiope Vargas lo
que le habia ocurrido, situacién que el efectivo policial fue a dar cuenta a su
superior. Ante esto, el investigado aprovecho un descuido para salir corriendo
de la Comisaria, siendo perseguido y capturado por otro efectivo policial de
nombre Rafael Alexander Herrera Huaman y trasladado asi nuevamente a la
comisaria.

Los hechos antes descritos estan encuadrados dentro de los parametros
del articulo 173°, del Cédigo Penal (delito de violacion sexual de menor de
edad) y del articulo 176°-A, del Cédigo Penal (por el delito de Tocamientos,
Actos De Connotacion Sexual o Actos Libidinosos En Agravio De Menores)
por lo que atendiendo a que es un concurso real de delitos y la pena méas grave
es la de violacion sexual, el Ministerio Publico solicitd se le imponga al
acusado la pena de cadena perpetua y por concepto de reparacion civil la

suma de s/. 25,000.00 soles.

A. POR PARTE DEL MINISTERIO PUBLICO:
A.1l. PRUEBAS PERSONALES:

- Declaracién testimonial de José Pablo Acosta Llontop: Quien es el padre de

la menor agraviada y confirmo6 haber alquilado una habitacién al imputado
quien vivia, ademas de no saber sobre los hechos materia de denuncia hasta
el dia en que se aperson6 con su hija a la comisaria por un mal entendido
con una vecina, también refirié que en ocasiones dejaban sola a la menor o

al cuidado de su abuelita pues tanto sus esposas como él tenian que trabajar.
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Testimonial del PNP Rafael Alexander Herrera Huaman: Quien refiri6 que

cuando el acusado se encontraba en la comisaria por la violacion de medidas
sanitarias éste escapa al ver a la menor agraviada conversar con su colega y
de esta forma logra intervenirlo después de 200 metros del puesto a la altura
de un colegio del mismo centro poblado de Cascajal, hizo disparos
disuasivos, vienen colegas a apoyarlo y una vez reducido lo llevan al puesto
de Cascajal, y el oficial Mifiope refiere que la menor habia sufrido por este
sujeto, violacion sexual, en dos ocasiones y él se queda en calidad de
detenido, y se le pone a disposicion de la Comisaria del 21 de Abril. El
acusado al momento que sale raudamente por Su nerviosisSmo puso
resistencia al momento de la intervencidn, forcejeo, se estaba corriendo.

Testimonial del PNP Jhonatan Smith Mifiope Vargas: Quien refirié que la

menor le narrd los hechos sucedidos en la comisaria, ratificando lo declarado
por su compafiero y que el acusado en algun punto llegdé a aceptar solo
habérsele acercado a la menor.

Testimonial de Elizabeth Asuncidn Floreano de Acosta: Quien es madre de

la menor y quien manifestd conocer al acusado pues le alquilaba una
habitacién y que fue su hija quien le confesd los hechos descritos, los
mismos de los que se sorprendié pero que a su vez hizo la denuncia el 02 de
agosto.

Examen de Perito José Jesus Leonidas Cayo Begazo: Quien es Médico

Legista de la Division Médico Legal del Santa y quien realizé Certificado
Médico Legal N° 004386-EIS de fecha 02.08.2020, arrojando que la menor

agraviada tiene himen complaciente.
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Examen de Perito Mario Augusto Rodriguez Beltran. Perito Psic6logo de la

Unidad Médico Legal Il del Santa: Quien realiza el Protocolo de Pericia

Psicologica N° 004394-2020-PSC y encuentra coherencia en todo lo
relatado por la menor.

Examen de perito Carlos Chamochumbi Rodriguez: Bi6logo de la Unidad

Médico Legal Il Santa, quien realizé el Dictamen Pericial N° 2020-0080,
Examen Espermatol6gico — Hisopado vaginal a la menor, arrojando positivo
a cabezas de espermatozoides.

Examen de perito Victor Rolando Cérdova Mendo: Respecto a la prueba de

ADN Caso N° 2021-045/LAMB - Muestras de sangre de la menor de
iniciales N.M.A.G., y de Hugo Humberto Chavez Silva, asi como en dos
evidencias: un hisopado vaginal y ropa interior y refirid que respecto a los
perfiles genéticos que se encontraron, el ADN solo serian del acusado y de
la agraviada, refiere que si, y sus perfiles Unicos son compatibles con la
evidencialy 2.

Examen de perito Luis Moises Pareja Arenas: Quien es Bidlogo de la

Unidad Médico Legal Il de Lambayeque, respecto a la prueba de ADN
Caso N° 2021-045/LAMB Muestras de sangre de la menor de iniciales
N.M.A.G., y de Hugo Humberto Chavez Silva, asi como en dos evidencias:
un hisopado vaginal y ropa interior. Se obtuvieron perfiles genéticos mezcla.
Existe relacién homologa entre el perfil genético de Hugo Humberto Chavez
Silva con los perfiles genéticos obtenidos de las evidencias, tanto del
hisopado vaginal como de la ropa interior. Se concluye que el individuo
Hugo Humberto Chavez Silva no puede ser excluido de la relacion

homdlogo de los perfiles genéticos, en ambas muestras. Lo que se ha
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encontrado es ADN no espermatozoide, lo que se hace es que de las
muestras que han tenido su examen espermatoldgico, se ha encontrado
ADN, no se puede precisar la fuente, pero si se concluye que en las muestras
de hisopado vaginal y ropa interior se encuentra el perfil genético de la

persona de Hugo Humberto Chavez Silva.

A.2. PRUEBA DOCUMENTARIA:

Acta de intervencion policial de fecha 02.08.2021. Con esta documental se

prueba que el acusado fue detenido por otro motivo y que la menor también
fue por otro motivo y cuando estuvo ahi comunico a la policia que habia
sido violentada por el acusado Hugo Humberto Chavez Silva, y se
demuestra que el acusado al verse nervioso se dio a la fuga y demuestra que
existe la imputacion en el acta que el acusado la habia violentado en dos
oportunidades.

Acta de constatacién policial de fecha 03.08.2021. Esta documental

demuestra de que el cuarto de la agraviada con el del acusado Hugo
Humberto Chavez Silva, estaba continuo, asimismo y en esta constatacion
se demuestra que existen dos inmuebles, uno que pertenece a los padres de
la menor agraviada y otro colindante que pertenecen al abuelo de la menor,
y que el restaurante donde el acusado recibia pension se encuentra distante,
de dos atres cuadras.

Paneux fotogréficos: Con esto se demuestra que la menor el dia de los

hechos se encontraba en esa casa. El acusado tenia su cuarto al costado del
dormitorio de la menor y que hay un pasaje, un corral y luego el inmueble

de la abuela, y la menor estuvo sola el dia de los hechos en su habitacion.
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En el primer ambiente vivian otras personas que alquilaban, los primos

Ilegan a la casa de la abuela que esté continua.

- Acta de busqueda de persona en Facebook: Se ingresa al Facebook de la
menor, y se advierte cuentas del acusado, se advierte la foto de perfil del
acusado. Se ingreso al Messengger de la cuenta de la menor y se describe
que el acusado hace conversacion con la menor. Se demuestra que el
acusado siempre le preguntaba a la menor donde estaban sus padres.

- Ficha de RENIEC — consulta en linea de la menor agraviada: Se demuestra

que la menor cuando sufrio las agresiones sexuales contaba con 11 afios de
edad.

- Acta Fiscal de fecha 21.03.2021, en el Penal de Cambio Puente, toma de

muestras de sangre al acusado. Con esto se demuestra de que se hizo la toma
de muestra para hacer la homologacion con el examen de biologia forense
para hacer la homologacion de ADN.

- Certificado judicial de antecedentes penales del acusado: en la cual que

registra que no registra antecedentes, para efectos de la determinacion de la

pena.

A.3. VISUALIZACION DE CAMARA GESELL:
Se demuestra que la menor imputa al acusado Hugo Humberto Chavez
Silva como la persona que la ha violado, y relata claramente cémo es que
introduce su pena a su vagina; asimismo, indica los tocamientos, como
sucedieron los hechos, fechas exactas, es coherente; se ve que la menor en
todo momento esta nerviosa, ansiosa, y al momento de narrar los hechos de

violacion, siente vergiienza y empieza a sollozar.
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B. POR PATE DE LA DEFENSA DEL ACUSADO:

B.1. PRUEBAS PERSONALES

1.6.4.

Declaracion de acusado Hugo Humberto Chavez Silva: Quien ha negado los
hechos de violacidn sexual; sin embargo, ha aceptado haber besado y tocado
a la menor agraviada e incluso haber eyaculado afuera.

Con los hechos denunciados descritos y con las pruebas consignadas
tanto por el Ministerio Publico y la defensa de la parte imputada, el Juzgado
después del analisis del caso resolvio: “l1.- Condenar a Hugo Humberto
Chavez Silva, como autor del delito contra la libertad sexual — violacion
sexual de menor y actos contra el pudor en menor de edad, tipificados en los
Art. 176-A vy articulo 173°, del Cddigo Penal- en agravio de la menor de
iniciales N.M.A.G. existiendo concurso real de delitos; en consecuencia, se le
impone cadena perpetua, y siendo revisable, conforme al articulo 59-A del
Codigo de Ejecucion Penal a los 35 afios. (...)”. Sancidn con la que nos
encontramos de acuerdo, ya que ante las pruebas evidentes recogidas por el
Ministerio Publico es evidente la configuracion del tipo penal antes referido,

delito que debe castigarse con la pena maxima.

Caso N° 04: Delito de parricidio — Expediente judicial N° 01172-2006-0-
2501-JR-PE-02

El Ministerio Publico acusa a Irma Elizabet Yzaguirre Salinas como
presunta autora del delito contra la vida, el cuerpo y la salud en su modalidad
de parricidio previsto en el articulo 107 del Cédigo Penal, en agravio de
J.F.N.Y; solicité se le imponga 15 afios de pena privativa de libertad y el

pago de S/.10,000.00 por reparacion civil.
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Se imput6 que, el 13 de febrero del 2006, el Juez de Paz del Caserio
de Huanroc — Macate, comunicd el deceso del menor J.F.N.Y. de 6 afios de
edad, acaecido en horas de la mafiana en el interior de su domicilio, vy, la
acusada, quien era su madre, fue conducida a la Posta Médica de Tucuparé
presentando sintomas de envenenamiento por haber ingerido sustancias
toxicas. Al constituirse al lugar de los hechos, las autoridades policiales, fiscal
y otros, levantaron acta de levantamiento de cadaver, constatando que el
cuerpo del menor occiso se encontraba de cubito dorsal en su cama,
presentando caracteristicas fisicas de envenenamiento por el contenido
espumoso blanquecino que tenia en su boca, hallando debajo de su cama una
taza de loza conteniendo una sustancia liquida de color blanco turbio,
conforme el acta de recojo.

Luego de celebrado el juicio oral en que se produjeron actuaciones
probatorias, y luego de la lectura de piezas, el sefior Fiscal Superior se ratifico
en su acusacion escrita. Es asi, en su requisitoria oral dijo: “a la sefiora Irma
Elizabet Yzaguirre Salinas, se le imputa el delito contra el cuerpo, la vida y
la salud, en la modalidad de parricidio en agravio de su menor hijo Jose
Fernando Norabuena lzaguirre, hecho que ocurrié el 13.02.200; el Juez del
Caserio de Huanroc comunicé el deceso del menor antes mencionado en su
casa; también procedieron a trasladar a su madre con sintomas de
envenenamiento, por lo que al constituirse las autoridades constataron que el
monton de elementos que van a llevar a determinarse que efectivamente la
acusada es quien habria cometido este acto contra su menor hijo”’; durante el
plenario, la defensa sefiald que la muerte fue parte de un accidente que se

origind a raiz de un pesticida; si vemos el momento que se hizo el acta de
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recojo, que se hizo el mismo dia 13.02.2006, se recogio una taza de loza de
color blanco con un estampado de color rojo, tenia imagen de dos nifios con
sombrerito, siendo la taza que usaba el menor, y ahi estaba contenido el
liquido de color blanco turbio con pequefias particulas; esta taza también
sirvié como base para realizar el examen quimico toxicoldgico, porque me
basd en eso, porque mientras estaba con ese envenenamiento que le colapso
su vida, se nota que estaba expectorando, y llegd a verter el liquido en esa
taza, cuando se va a la taza de porcelana, se presenta los compuestos
carbdnicos y cumarinas, siendo que los carbonicos son para pesticidas y los
cumarinas, para roedores, si analizamos esos dos puntos efectivamente el
menor no pudo haber muerto por una simple sustancia, por los examenes
como los viscerales, estas sustancias fueron demasiadas fuertes para causar el
deceso del menor; si a una adulta como la acusada casi le quita la vida, porque
ese dia los dos estuvieron con sintomas de envenenamiento, pero solo una
persona salié con vida y se produjo el deceso del menor; si tomamos en cuenta
ese elemento indiciario, mas la testimonial que al inicio hace el Juez de Paz
del caserio de Huanroc, ante el Juez Especializado del Juzgado penal, él se
ratifica de su declaracién que dio a nivel policial donde sefiala que el dia de
los hechos se encontr6 con Victoriano Durand Mejia, hermano de la
procesada, quien llorando le cont6 que lo encontraron al menor echado en su
cama botando espuma, para luego encontrarse con Miguel lzaguirre, quien
llorando también le contd que la acusada habia matado a su hijo y que ella
también habia ingerido veneno; este sefior fue persistente en su declaracion

tanto a nivel policial asi como ante el Juez Especializado Penal; sefialando
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que los familiares de la sefiora acusada, lo han estado amenazando y que pedia
garantias para su vida.

La comision del delito también se corroboro con la declaracion de la
sefiora Sabina Teresa (perito), con la pericia psiquiatrica sefiala que tiene un
cierto grado de inmadurez, cuando expone las pericias psicoldgicas que
forman parte de esta conducta que ha realizado, el tomar riesgos en
situaciones adversas, estos elementos si lo analizamos en conjunto, todo lo
mencionado, vemos que vinieron los testigos, y estos declaran en forma casi
orquestada, pero que esto haya sido producto de un pesticida no puede ser
afirmativo, si ellos no tuvieron la misma suerte del menor y la acusada,
obviamente eso no paso, razon por la cual el colegiado aprecio que esto fue
producto del contenido de la taza, que en realidad si tuvo sustancias
combinadas de veneno con pesticida segin lo que manifesto la perito.

En la acusacion se solicito la pena de 15 afios de privativa de libertad.
Haciendo juicio de subsuncidn, se establecieron los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal imputado de parricidio, pues, se aprecio el resultado
dafioso que fue la muerte del menor agraviado, la causa de la muerte por
envenenamiento por carbOnicos y cumarinas que desencadend edema
cerebral, edema pulmonar y edema multivisceral; el medio empleado fue el
veneno, como medio alevoso, y la relacion de dependencia entre la acusada y
su menor hijo agraviado como reflejo de la relacién consanguinea de madre-
hijo; la acusada utilizé este medio letal y seguro para matar a su hijo por
envenenamiento y trat0 de matarse ingiriendo veneno de las misma
composicion y caracteristicas; esto es, actud con dolo, con conocimiento de

la conducta prohibida y voluntariamente ya que quiso realizar ese
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comportamiento y obtener ese resultado, lo que trae implicita el &nimus

necandi, el elemento subjetivo especial.

Por lo que, en cuanto a su grado de culpabilidad, siguiendo los

criterios sefialados en la Ley, se tuvieron en cuenta los siguientes aspectos:

Sus condiciones personales y familiares: La acusada tenia identidad

comprobada, domicilio conocido, de grado de instruccion secundaria
completa, de ocupacion su casa. Ha tenido varios compromisos, la
primera con el padre del finado; la segunda de la que es viuda y tiene 3
hijos muy menores de edad con el sefior Aguirre; vy, la Gltima recién
nacido al tiempo de estar internada en el Establecimiento Penal de
Cambio Puente.

La personalidad del agente: En cuanto su tipo de personalidad, el informe

psiquiatrico como la psicologica de parte concluyeron que la acusada es
una persona sana mentalmente y tiene un comportamiento no agresivo
dentro de los pardmetros normales; mientras que el psicélogo
institucional refirid que tiene personalidad extravertida con tendencia a
poco control de sus impulsos; y el Colegiado remitié a sus apreciaciones
como una persona que cuando menos, al tiempo que decidié matar a su
hijo, significaba mucho riesgo para la vida de las personas, aun cuando
para la fecha se aprecié que la acusada es madre de nifios menores y no
tenian antecedentes de violencia o de otro hecho similar cometido a la
fecha. Es mas, prueba de su remordimiento es que también traté de
quitarse la vida y se salvd de morir gracias a la oportuna y adecuado
tratamiento recibido en la Posta Médica, experiencia que debe haberle

sido aleccionador de respetar la vida, y, debe ser por eso que pese tener
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a su cargo como madre y ama de casa a hijos muy menores, no ha vuelto
a incurrir en nuevos sucesos similares.

= |a forma y circunstancias en que se cometid el delito imputado: Pues,

como se concluyd, la acusada ejecut6 una muerte alevosa.

= La lesividad del comportamiento: Se afectd la vida de su propio hijo, de

cuyo cuidado estuvo a cargo.

Asimismo, fue considerada como agente primaria, ya que carecia de
antecedentes penales y judiciales, por lo que, debido a los argumentos
presentados, la Segunda Sala Penal de Apelaciones - Funcion Liquidadora de
la Corte Superior de Justicia del Santa, resolvid

= Condenar a la acusada Irma Elizabet Yzaguirre Salinas como autora del
delito contra la vida, el cuerpo y la salud -parricidio- en agravio de su
hijo J.F.N.Y. (6 afios de edad) y se le impuso quince afios de pena
privativa de libertad.

= Fijaron el monto de la reparacion civil en la suma de S/.10,000.00 que
debera pagar la sentenciada a favor de los herederos legales del menor
agraviado excluyendo a sus herederos indignos.

Ante ello, las autoras nos encontramos en completo desacuerdo con la
pena impuesta, ya que nos parece irracional, después de haber analizado la
casuistica en materia de violacion sexual de menor de edad, donde vemos
penas de cadena perpetua por la vulneracion al bien juridico indemnidad
sexual, que ahora veamos una pena de quince afios para el delito de parricidio,
que protege nada menos que la vida; y ambos en menores de catorce afios, lo
cual evidencia la incorrecta ponderacién de bienes juridicos en nuestro

ordenamiento juridico, causando una alteracion a la norma; sin embargo,
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1.6.5.

entendemos los limites que tienen los Jueces al momento de emitir una
sentencia, ya que deben respetar el principio de legalidad, por lo que el error
se encuentra en la norma, y es dicho error el que debe cambiarse, a fin de una
correcta ponderacion de bienes juridicos.

En el presente caso podemos ver como una madre le arrebato la vida
a su menor hijo, vulnerando no solo su derecho a la vida sino su deber de
garante de seguridad hacia el menor, lo cual es igual de reprochable que una
violacién sexual, y mas aln, porque se trata de la vida de un menor; entonces,
si la pena del Articulo 173° del Codigo Penal se ha ido incrementando a través
de los afios conforme al incremento del reproche social ¢Por que la pena del
Articulo 107° se encuentra estancada si se trata de la proteccion de un bien
juridico que conforme a la jerarquia se encuentra encima de la indemnidad
sexual?

Es necesario y urgente una modificacion del Articulo 107° del Codigo
Penal que permita a los jueces emitir sentencias justas, de otro modo,
seguiremos viendo sentencias como esta, que causan indignacion en la

sociedad, y causan inseguridad juridica.

Caso N° 05: Delito de parricidio — Expediente judicial N° 00174-2012-
2501-SP-PE-01

En el referido expediente judicial, se le imputa a los procesados Jorge
Miranda Castro y Juana Rosillo Cdrdova, que el dia veintidés de mayo del
dos mil once, se constituyeron al Hospital Regional de Nuevo Chimbote,
llevando consigo a la menor agraviada de iniciales G.Y.M.R., de tres meses

de edad, hija s6lo de ésta ltima, quien al ser examinada se establecié que
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estaba sin vida, y evidenciando mualtiples hematomas en diferentes partes del
cuerpo, las cuales fueron ocasionadas por el procesado Miranda Castro, en
donde seguln el acta de levantamiento de cadaver se establece que la menor
presenta multiples golpes detallados, y del acta de necropsia se determin6 que
la causa de la muerte de la menor fue por edema cerebral a conformar, y un
traumatismo encéfalo craneano severo, producido por agente consumo;
coligiendo que el citado encausado habria golpeado con gran crueldad en
contra de su indefensa victima, porque esta lloraba mucho; es por ello que
solicita se le imponga la pena de veinte afios de pena privativa de la libertad
para ambos procesados, y el pago de mil nuevos soles que deberan pagar en
forma solidaria a favor de la agraviada, ya que el representante del Ministerio
Publico formuld acusacion contra Jorge Augusto Miranda Castro, por delito
contra la vida, el cuerpo y la salud en la modalidad de homicidio calificado
con gran crueldad; y contra Juana Rosillo Cordova, también por delito contra
la vida, el cuerpo y la salud en su modalidad de homicidio calificado con gran
crueldad, pero cometido mediante omision impropia.

Sin embargo, el Juez en su argumento nimero 10, refiere: Asimismo,
nuestra norma penal sustantiva regula en su articulo 107° el delito de
parricidio, el cual criminaliza la conducta de aquel que "a sabiendas mata a
su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, 0 a su conyuge O
concubino”, siendo especial puesto que sélo puede ser cometido por quien
tiene en relacion con la victima vinculo consanguineo o legal (hijo adoptivo,
cdnyuge o concubino), requiriéndose que el agente tenga pleno conocimiento

de dichos vinculos™; con lo cual, rechaza el delito planteado mediante
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acusacion por el representante del Ministerio Publico para la madre del
menor, ya que existe un vinculo regulado por la normativa penal.

Por lo que, para sentenciar a una persona se debe estar absolutamente
convencido de la responsabilidad penal que le asiste en el ilicito materia de
juzgamiento, convencimiento al que llegé el Juez mediante la actuacion de la
prueba de cargo que constitucionalmente le corresponde al Ministerio Publico
y que en el presente caso estuvo conformado por declaraciones, pericias e
instrumentales.

Por ello, por la subsuncion los Jueces, que les permite determinar si
los hechos probados encajan o no dentro del supuesto de hecho establecido
en la norma penal (elementos objetivos del tipo) y que ha sido materia de
acusacion, habiendo el Tribunal Constitucional en multiples sentencias
sefialado que esta labor es propia de los Jueces Penales ordinarios, no
pudiendo ser cuestionado por la via del proceso constitucional.

En el presente caso, los hechos probados respecto del acusado
Miranda Castro dan cuenta que éste propind multiples golpes a la menor
agraviada porque se puso a llorar, causandole posteriormente la muerte,
habiendo subsumido el Ministerio Publico los hechos en el delito de
homicidio por crueldad. Al respecto, se considerd que si bien han sido varias
las agresiones recibidas por la victima, de diferente naturaleza (golpes con la
mano, mordidas, jaladas de pelo y lanzamientos a la cama) las cuales
evidentemente han causado en la menor agraviada un sufrimiento innecesario
previo a causarle la muerte, no existe mayor evidencia que permita establecer
que tuviera dicha intencidn; siendo que mas bien el que la hubiera agredido

hasta causarle la muerte por el sélo hecho de que la victima lloraba, permite
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colegir que el motivo para causarle la muerte es insignificante o futil; razones
por las cuales, el tribunal se desvinculd del tipo penal materia de acusacion
de homicidio calificado por crueldad a homicidio calificado por ferocidad.
Asimismo, el Tribunal advirti6 a las partes en la audiencia publica de
fecha ocho de abril de dos mil trece, la posibilidad de desvincularse de la
calificacién juridica del hecho punible, sin que ninguna de ellas objetara tal
situacion, garantizando de esta forma el derecho de contradiccion. Por ello,
manteniéndose inc6lume los hechos que son materia de la acusacion respecto
del acusado Miranda Castro, considerd que los mismos deben ser subsumidos
en el delito de homicidio por ferocidad y no en el delito de homicidio por
crueldad, al haberse causado la muerte de la victima por haber estado
llorando, motivo insignificante o fatil, que demuestra un desprecio por la vida
humana, no apareciendo de autos causa de justificacion que elimine la
antijuridicidad de sus conducta, siéndole imputable el citado delito por ser
una persona mayor de edad, capaz de darse cuenta de sus actos y a quien por
ello puede exigirsele comportarse conforme a las reglas de convivencia social.
Con relacion a lo alegado por su defensa en sus alegatos finales de que
actuo en estado de inconsciencia por efecto de las drogas, el Tribunal no
compartié dicha tesis, primero porque no estd demostrado el grado de
intoxicacion que tenia al momento en que cometid el hecho punible, siendo
que mas bien conforme la pericia psicolégica no presenta rasgos
psicopatoldgicos que puedan estar interfiriendo en la percepcion de la
realidad, mostrando mas bien dicha pericia que es una persona egocéntrica,
hedonista, impulsiva, inmadura, que presenta un trastorno explosivo y

agresivo de la personalidad.
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Con relacion al elemento subjetivo del tipo penal, el Tribunal
considero que el acusado Miranda Castro actu6 con dolo eventual, puesto que
si bien no estd demostrado que con conciencia y voluntad hubiera querido la
muerte de la victima, era evidente que por el lugar donde golpe6 a su victima,
existia una alta probabilidad de que se produzca su muerte.

Con relacion a la acusada Rosillo Cérdova, es corroborado que tenia
la condicion de madre de la agraviada, asi como su presencia en el momento
en que Miranda Castro agredia a la victima, siendo que en lugar de defender
a su hija o de hacer todo lo necesario para cautelar su vida y su integridad
fisica, mantuvo relaciones sexuales con su co-acusado hasta en dos
oportunidades; que en opinidn de este Tribunal, la edad de la agraviada (tres
meses) Yy la condicién de madre, genera en ella la llamada posicion de garante,
que le imponia el deber juridico de evitar el resultado muerte de su hija, de
modo tal que la no evitacion del resultado por el garante seria equiparable a
su realizacion mediante una conducta activa; y decimos esto, porque se ha
probado la existencia de un peligro para el bien juridico vida constituido por
la conducta violenta de Miranda Castro, a quien Rosillo Cordova confio el
cuidado de su hija, se ha probado también que no ha realizado la accién
exigida a toda madre de una menor de tres meses de edad, cual es la de
protegerla y cuidarla a fin de impedir dafios en su vida, integridad fisica y
desarrollo fisico y mental, habiéndose encontrado en posibilidad de hacerlo,
siendo que por el contrario, mantuvo relaciones sexuales con el agresor de su
hija hasta en dos oportunidades, siendo relevante en este extremo la pericia
psicoldgica, la misma que no evidencia que fuera una mujer sumisa, sino por

el contrario dentro de sus caracteristicas de su personalidad destaca el
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egocentrismo, la baja tolerancia a la frustracion, la suspicacia, la
impulsividad, la inestabilidad, la inseguridad y la inmadurez, coligiendo que
presenta un trastorno disocial de la personalidad con rasgos histéricos; razon
por la cual se le imputd también la muerte de la agraviada a titulo de comisién
por omision.

Sin embargo, el Tribunal consider6 que el delito por el cual debia ser
condenada Rosillo Cordova no es el de homicidio por crueldad, sino el de
parricidio por tener la condicion de madre de la victima, por ello se
desvincularon de la tipificacion juridica del hecho punible presentada por el
representante del Ministerio Publico, siendo éste procedente porque se ha
garantizado el derecho de contradiccion y se mantiene inc6lume el hecho
materia de acusacion.

Que la conducta de la acusado Rosillo Cordova ademas de ser tipica
del delito de parricidio es antijuridica, al no existir circunstancias o causas de
justificacion que la eliminen, siendo culpable puesto que se trata de una
persona mayor de edad, que no adolece de deficiencia alguna que le permita
darse cuenta de la ilicitud de su conducta y a quien por ello puede exigirsele
comportarse conforme a las reglas sociales de convivencia.

Por lo que, de conformidad con los articulos 6°, 11°, 12°, 16°, 22°, 23°
45°, 46°, 59°, 92° 107° y 108° inciso 1° concordante con los articulos
doscientos 283° y 285° del Cédigo de Procedimientos Penales, y el articulo
138° de la Constitucion Politica del Estado; discutidas y votadas las
cuestiones de hecho; la Sala Penal Liquidadora Transitoria De La Corte

Superior De Justicia Del Santa, Administrando Justicia a Nombre de la
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Nacion y usando el criterio de conciencia que la ley faculta, falla de la
siguiente manera:

- Sedesvinculan de la calificacion juridica del hecho punible contenida
de la acusacion fiscal en el caso de Jorge Augusto Miranda Castro de
delito de homicidio calificado por gran crueldad a homicidio
calificado por ferocidad, y en el caso de Juana Rosillo Cérdova de
delito de homicidio calificado por gran crueldad a parricidio.

- Condenan a Jorge Augusto Miranda Castro, como autor de delito
contra la vida, el cuerpo y la salud en la modalidad de homicidio
calificado por ferocidad, en agravio de G.Y.M.R.; imponiéndole
veinte afios de pena privativa de libertad efectiva.

- Condenan a Juana Rosillo Cordova, como autora de delito contra la
vida, el cuerpo y la salud en la modalidad de parricidio, en agravio de
G.Y.M.R.; imponiendole veinte afios de pena privativa de libertad
efectiva.

Ante ello, las autoras nos encontramos de acuerdo parcialmente, ya
que al existir un vinculo parental entre la victimaria y la agraviada, que es el
lazo de madre a hija, correspondia aplicar el correcto tipo penal, que es el de
parricidio, por lo que coincidimos con la decision del Tribunal de
desvincularse de la calificacion juridica planteada por el Ministerio Publica
mediante la acusacion fiscal y encajarla en la correcta conforme a sus
facultades funcionales, ya que a pesar de no ser la madre quien propiné las
golpizas y demas acciones cometidas en perjuicio de la menor, en ella es en
quien recaia el deber de garante y protector de la menor, tal y como lo hemos

mencionado en parrafos anteriores, ya que en el delito de parricidio no solo
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se vulnera la vida humana sino todos los deberes que se encuentran regulado
constitucionalmente de los padres hacia los hijos, con lo cual lo sentenciado
por el Tribunal fortalece nuestra postura.

Por otro lado, nos encontramos en desacuerdo con la pena aplicada de
veinte afios de pena privativa de la libertad efectiva; sin embargo entendemos
que ello va mas alla de las facultades funcionales de los Jueces, ya que aplican
lo que estéa descrito en la norma en cumplimiento del principio de legalidad;
pero, si Nos ponemos en un comparativo de hechos, si hubiera existido una
violacion al bien juridico de la indemnidad sexual, donde la menor hubiera
mantenido la vida, la pena hubiera sido de cadena perpetua, evidenciando la
incorrecta ponderacion de bienes juridicos en los Articulos 107° y 173° del
Caodigo Penal, la muerte trae consigo que la menor ya no goce de derechos
que le son inherentes con la vida misma, fortalecimiento nuestro argumento
de que la vida da nacimiento a los demas bienes juridicos, ya que con la
violacion al bien juridico indemnidad sexual, la menor seguiria gozando de
sus demas derechos y con ello adn tiene una oportunidad de rehacer su vida
con la ayuda de tratamiento psicologico y demas acciones desplegadas por las

entidades publicas existentes.
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3.1.

MATERIALES Y METODOS
TIPO DE INVESTIGACION
3.1.1. Segun aplicabilidad o propositos:
a. Aplicada ( x)

Este trabajo se orientd a este tipo de investigacion, porque es aquella que se
encarga de buscar la produccion de conocimiento, todo ello con una aplicacién
directa a los problemas de la colectividad o del area productiva poblacional,
haciéndose cargo del proceso conectivo entre la teoria y el producto, lo que nos
orientd a establecer una correcta ponderacion entre los bienes juridicos vida e
indemnidad sexual, y asi obtener como producto de la investigacion, la modificacion
del Articulo 107° del Cddigo Penal con una pena congruente, teniendo como base la
establecida en el Articulo 173° de la misma normativa.

Ademas la presente investigacion tuvo un enfoque de tipo cualitativo, en el
que se ven a detalles las caracteristicas del tema en busca de una solucion optima y

favorable para el derecho penal y por ende para la sociedad.

3.1.2. Segun naturaleza o profundidad:
a. Descriptiva ( x)

Porque se menciono, estudid, analizd y describié la doctrina y legislacion
nacional acerca de la ponderacion entre bienes juridicos, especificamente entre la
vida, que se haya protegida en el Articulo 107° del Codigo Penal vigente; y la
indemnidad sexual, regulada en el Articulo 173° del mismo cuerpo normativo.

Ello en base a lo planteado por Aranzamendi (2003) al manifestar que, “Una
investigacion de tipo descriptiva tiene a describir las partes y rasgos esenciales de

fendmenos facticos o formales del Derecho” (p. 79).
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3.2.

3.1.3. Segun su objeto:
a. Dogmatica
Este proyecto de tesis, guard6 un caracter dogmatico, ya que la fuente u objeto
materia de estudio fueron la teoria retribucionista o absoluta; y, teoria de los derechos
fundamentales, asi como la jurisprudencia inmersa en los expedientes judiciales N°
239-2017-2501-JR-PE-02, N° 00027-2021-95-2501-JR-PE-08, y N° 1254-2020-79-
2501-JR-PE-05, en lo que respecta al delito de violacién sexual de menor de edad; y,

N° 1172-2006-0 y N° 00174-2012-2501-SP-PE-01, referente al delito de parricidio.

METODOS DE INVESTIGACION
3.2.1. Método de la investigacion juridica: Dogmatico — funcional

Se aplico un método dogmatico porque se utilizaron complejos
sistemas de caracter formal, compuestos por dogmas juridicos o tipos. En
atencion a que la ley es la Unica fuente formal directa de derecho en nuestro
ordenamiento juridico (Ramirez, 2003).

El método antes descrito, asintio que el actual estudio accede a la
doctrina y jurisprudencia, ambas fuentes formales del derecho.

Se aplico el método funcional porque se plantea una solucién para la
sociedad, no solo se estanca en teoria, sino también es de forma aplicativa
(Ramirez, 2003).

El mismo, permitié el planteamiento del proyecto de ley que modifica
el Art. 107° del Cédigo Penal, a fin de una correcta ponderacion entre los

bienes juridicos: indemnidad sexual y vida.
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3.2.2. Método de la interpretacion juridica: Método sistematico
Aplicamos un método sistematico porque interrelacionamos normas y
leyes, lo que nos permitid llegar a un correcto desarrollo de la investigacion.
Ademaés, es un proceso mediante el cual se relacionan hechos
aparentemente aislados y se formula una teoria que unifica los diversos
elementos. Consiste en la reunion racional de varios elementos dispersos en
una nueva totalidad, este se presenta mas en el planteamiento de la hip6tesis
(Ramirez, 2003).
Asimismo, Anchondo (2012) afirma:
Un precepto o una clausula deben interpretarse no de manera
aislada, sino en conjunto con los demas preceptos o clausulas que
forman parte del ordenamiento o del negocio en cuestion. La
razon es que el sentido de una norma no solo estd dado por los
términos que la expresan y su articulacion sintactica, sino por su
relacion con las otras normas. (pp. 41-42).
Lo eshozado por el citado autor, encaja con nuestro trabajo de
investigacion, puesto que hemos buscamos un analisis del Art. 107° del
Caodigo Penal vigente, no de manera aislada del demas cuerpo normativo, sino

sistematicamente con el Art. 173° del mismo.

3.3. DISENO DE LA INVESTIGACION
Nuestro trabajo de investigacion se rigié por el disefio juridico propositiva
pues en esta tipologia se basa en indagar la falta o deficiencia de un enfoque tedrico
para resolver un problema juridico, ademas en otros casos evidencia el vacio o laguna

de una o varias normas juridicas, o se cuestionan la existentes determinando sus
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3.4.

limites y deficiencias para proponer una nueva, la reforma o su derogatoria
(Aranzamendi, 2006).

Ademas, segun explica Gaete (2014), de acuerdo con Strauss y Corbin (2002,
p.13), hacen referencia a la Teoria Fundamentada “es una teoria derivada de datos
recopilados”, destacando que este enfoque considera a la estrecha relacion entre la
recoleccién de los datos, su analisis y la posterior elaboracion de una teoria basada
en los datos obtenidos en el estudio como una de sus caracteristicas fundamentales
(p. 152). De esta forma, luego del analisis de los cinco expedientes judiciales
recopilados y con ello su analisis respectivo, planteamos como solucion la
modificacion del Art. 107° del Cddigo Penal vigente, a fin de una correcta

ponderacion entre los bienes juridicos: indemnidad sexual y vida.

POBLACION MUESTRAL

Es una muestra por conveniencia, pues es aquella que se ubica desde que
comienza la investigacion, en este caso las investigadoras, partieron de 5 expedientes
y previo andlisis de la jurisprudencia, se inicio el proyecto de investigacion en busca
de una solucion efectiva, rapida y eficaz, los cuales son:

e Expediente judicial N° 00239-2017-2501-JR-PE-02.

Juzgado: 2do Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de
Justicia del Santa.
Delito: Violacion sexual de menor de edad.

o Expediente judicial N° 00027-2021-95-2501-JR-PE-08.

Juzgado: 8vo Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de
Justicia del Santa.

Delito: Violacién sexual de menor de edad.
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e Expediente judicial N° 1254-2020-79-2501-JR-PE-05.

Juzgado: 5to Juzgado de Investigacion Preparatoria de la Corte Superior de
Justicia del Santa.
Delito: Violacion sexual de menor de edad.

e Expediente judicial N° 01172-2006-0-2501-JR-PE-02.

Juzgado: 2da Sala Penal de Apelaciones y Liquidadora de la Corte Superior
de Justicia del Santa.
Delito: Parricidio

e Expediente judicial N° 00174-2012-2501-SP-PE-01.

Juzgado: Sala Penal Liquidadora Transitoria de la Corte Superior de Justicia
del Santa.

Delito: Parricidio.

3.5. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS
3.5.1. TECNICAS

a. Fichaje: Las fichas “son unidades de informaciéon que se trasladan a
tarjetas rayadas, de formato uniforme, en las que se almacenan los datos
de una manera organizada” (Ramos, 2007, p. 194). El fichaje concede la
seleccion de informacidn que sea importante y util para la investigacion.
En el presente estudio realizado, la técnica de fichaje fue aquella que se
tuvo en consideracion para agrupar el flujo de informacion del marco
teodrico, el mismo que nos ayudd a recolectar los datos necesarios e
importantes para la estructuracion del informe final.

b. Técnica de acopio documental: Dicha técnica fue aplicada para la

obtencién de la informacién doctrinaria y jurisprudencial sobre la
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ponderacién de los bienes juridico: indemnidad sexual y vida, por lo cual
acudimos a las diferentes bibliotecas virtuales y fisicas.

c. Técnica de andlisis documental: EIl analisis del asunto documental
permitié comprender la informacion diversa extraida relacionada a las
variables de estudio. En la presente investigacion esta técnica fue utilizada

para analizar fuentes secundarias de informacion referentes al tema.

3.5.2. INSTRUMENTOS

a. Fichas: La investigacion cientifica es un proceso dindmico, cambiante y
continuo, no es ni simple ni lineal. Este proceso estd compuesto por una
serie de etapas interconectadas entre si, unas se derivan de otras. Cuando
llevamos a cabo un estudio o investigacion no podemos omitir etapas ni
alterar su orden. Por ello empleamos dicho instrumento, a fin de acopiar

la informacion necesaria para la construccion de nuestra investigacion.
b. Diario o Bitacora de campo: Es comun que las anotaciones se registren en

este medio, tal como explica Hernandez, Fernandez y Baptista (2006),
Las anotaciones se registran en lo que se denomina diario de campo o
bitdcora, que es una especie de diario personal, donde ademas se
incluyen: Las descripciones del ambiente el contexto (iniciales y
posteriores). Lugares y participantes, relaciones y eventos, todo lo que
juzguemos relevante para el planteamiento. Ademas de diagramas,
cuadros y esquemas (secuencias de hechos o cronologia de sucesos.
vinculaciones entre conceptos del planteamiento, redes de personas,
organigramas, etc.). Lo cual hace de este una especie de diario personal

donde podemos ubicar todo el desarrollo de la investigacion, como el
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avance o lo que falta para concluir, etc. Es muy necesario llevar registros
y elaborar anotaciones durante los eventos o sucesos vinculados al
planteamiento. De no poder hacerlo, la segunda opcion es anotar lo mas
pronto posible después de los hechos (p. 580).

En el presente trabajo de investigacion se hizo uso de un cuaderno que
sirvid para registrar anotaciones interpretativas, tematicas y personales
que surjan durante la recoleccion de datos.

c. Guia de analisis documental: Este instrumento es empleado en la técnica
de andlisis documental, el cual recopila informacion segin cada
documento que desee estudiar y desarrollar, constando de objetivos y

criterios establecidos.

3.6. TECNICAS DE PROCESAMIENTO Y ANALISIS DE DATOS

Cualitativo:

De corte y clasificacion, pues esta técnica se basa en identificar expresiones,
pasajes 0 segmentos que parecen importantes para el planteamiento y luego juntarlos
conceptualmente. Se presenta la técnica de comparacion constante mediante un
programa o procesador de texto, ademas cada “cajon conceptual” o tema general
puede ser un documento en Word desde luego se comienza agrupando temas
generales so especificos. Se pretende generar una gama de temas vinculados al
planteamiento para después ir seleccionando la mas importante para su analisis
(Aranzamendi, 2006).

Es asi como en nuestro proyecto de investigacion pasamos por tres capitulos,
en el primero abarcamos el tema de ponderacidn de los bienes juridicos penales en el

Per(, en el segundo tema la indemnidad sexual segun el Codigo Penal Peruano; y, en
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el tercer capitulo el parricidio: agente progenitor y victima menor de 14 afios, siendo

estos nuestros “cajones conceptuales”.

3.7. PROCESAMIENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Trabajo de campo: se obtendré informacion de instituciones publicas como son:
Ministerio Publico y Poder Judicial.

Obtencion de material bibliografico: Universidad Nacional de Trujillo,
Universidad Andina de Cusco, Universidad Nacional de Cajamarca, Pontificia
Universidad Catolica del Perd, Universidad Nacional del Santa, Universidad
Privada Antonio Guillermo Urrelo; y, Universidad Nacional José Faustino

Séanchez Carrion.
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4.1.

4.2.

RESULTADOS Y DISCUSION DE RESULTADOS

RESULTADO N° 01
El articulo 107° del Cddigo Penal Peruano no comprende una correcta

ponderacién de bienes juridicos establecidos por nuestra legislacion.

DISCUSION DE RESULTADO N° 01

El delito de parricidio es un delito de tipo general especial, esto a razén de
que sus autores tienen cualidades particulares y singulares tales como:

Ser ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, conyuge o concubino;
es decir, nos encontramos ante delitos de resultado, ya que se produce la
consumacion con la muerte de la victima; asimismo, sobre las
consecuencias juridicas, se identifica el sistema de penas, funcién de la
pena y los criterios que sirven de base para graduar judicialmente la pena
que se va a imponer al sentenciado. (Gracia, 2004, p. 98)

Con lo referido, se concluye facilmente que el delito de parricidio es uno de
los crimenes mas atroces y repugnantes cometidos por nuestra sociedad, ya que es
justamente el sujeto activo es quien le quita la vida a su ascendiente o descendiente,
tanto el victimario como la victima se encuentran unidos por vinculos consanguineos
y/o afectivos, esto es lo que lo hace repudiable ya que en nuestro pais el concepto de
“familia” tiene por sobre todas las cosas un valor unico, pues la familia es el nlcleo
de nuestra sociedad y como pais conservador en el que nos encontramos le damos un
alcance realmente importante a cada miembro familiar, pues entre ellos se debe
mantener los lazos del respeto, la unién, el amor y sobretodo el cuidado y proteccion
y ante ello es inconcebible como uno de éstos pueda acabar con todos los derechos

de uno de sus miembros, pues al quitarle la vida (el bien juridico mas importante de
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nuestra legislacion) no existe ni existira reparacion alguna que pueda remediar los
estragos y consecuencias del delito efectuado, a diferencia de otros crimenes
cometidos en donde si se puede remediar de alguna manera el dafio realizado.

Prado (2000), refiere:

La estructura de la norma juridica penal del delito de parricidio,
descompone el supuesto de hecho y la consecuencia juridica,
encontrando en este delito, que existe un vinculo consanguineo, padre
e hijo, o una relacion legal, como consecuencia del matrimonio civil, la
adopcion y las uniones de hecho como el concubinato; es decir, una
relacion existente entre el sujeto activo y sujeto pasivo, asi como
también se exige una conducta dolosa y un elemento subjetivo del tipo
identificado con el término a “sabiendas”; en lo relacionado a la
consecuencia juridica, en este delito se detecta que solo se sefiala su
pena minima, pero no el méaximo, identificando que algunos
magistrados son del criterio asertivo que para éstos casos la pena
méaxima en de 35 afos, por cuanto es el limite para revisar los casos en
los cuales se halla impuesto la pena de cadena perpetua. (p. 152).

Con el analisis efectuado por el autor lineas arriba, se puede respaldar nuestro
resultado expuesto; ya que, si bien algunos magistrados consideran imponer la pena
mas alta a este tipo de delitos es porque se rigen en otorgar una verdadera proteccion
legal al mas importante bien juridico, la vida. El derecho penal tiene como funcién
principal el velar por los bienes juridicos, que no son mas que los intereses del
individuo y de la comunidad; sin embargo, nuestro ordenamiento juridico, pondera
de alguna manera todos los bienes juridicos que han sido considerados (vida, libertad,

indemnidad sexual, patrimonio, etc), ya que si bien todos son importantes para el
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total desarrollo del ser humano, no pueden ser tratados juridicamente de la misma
forma, ya que al vulnerar algunos las consecuencias pueden tener un mayor alcance
a diferencia de otros, por ejemplo: Con nada se puede reparar el quitarle la vida a un
ser humano, pues para ello no existe carcel, terapia, reparacion o indemnizacion civil,
ayuda social y/o psicoldgica, etc, que pueda devolverle la vida a quien se le quito, es
por eso que la vida debe tener una especial proteccion, ya que sin vida el ser humano
deja de existir, deja de ser duefio de sus derechos y obligaciones, pasando
automaticamente a ser un objeto de derecho, frustrandose sus anhelos, proyecto de
vida, extinguiéndose con la muerte todo lo que éste algln dia desed.
Para el autor Fernandez (2012):
La vida es la actividad fisica que determina la existencia de un
individuo. Todo aquello que nace, crece, se desarrolla y muere. Es la
manifestacion primigenia del ser. Lo contrario a vida es muerte. La vida
es el principio radical del Derecho. Este se inicia en el hombre, en su
realidad ontoldgica y en su vida individual- y finaliza en él, en su
realidad como ser social y en su vida en relacion con otros hombres. La
vida del ser humano es interseccidn (encrucijada) y punto de encuentro
del Derecho al ser causa en su formulacién y fin en su aplicacion. (p.
157)
Teniendo el mismo criterio del autor antes mencionado: ¢El articulo 107° de
nuestro Cddigo Penal pondera correctamente al bien juridico de la vida?
En nuestra opinion y siendo respaldada con los autores precisados,
consideramos que no, ya que una correcta ponderacion seria evaluar correctamente
que el delito de parricidio ataca directamente a un bien juridico supremo,

estableciendo una pena incongruente e incoherente, pues no se establece una
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retribucion correcta al sujeto activo por el dafio cometido, olvidando el legislador
quizés el alcance del dafio al bien juridico menoscabado. Nuestra Carta Magna
posiciona a la vida como el bien juridico con mayor jerarquia e importancia en el ser
humano y es inconcebible la atencion que se le da al delito de parricidio y
especificamente nos referimos cuando dicho hecho punible es cometido hacia un
menor por su propio madre o padre, ya que al quitarle la vida se trunca todo el
proyecto a futuro que éste pudo tener, ademas de ser un sujeto de especial proteccién
por la vulnerabilidad que este presenta y ademas atacando directamente al principio
del interés superior del nifio, produciendo una incorrecta ponderacion de los bienes
juridicos, siendo que nuestro ordenamiento juridico no puede darle una mayor
proteccion a bienes juridicos que se encuentran por debajo de la vida, mas aun cuando
ésta se encuentra en el mayor rango jerarquico de nuestra Constitucion; ante ello,
existe una incongruencia entre nuestra Carta Magda y lo normado por nuestro Codigo
Penal.
El derecho a la vida es el fundamento de todos los demaés bienes juridicos,
sin el que otros derechos no tendrian existencia alguna (naturaleza compleja)
y, es el primer y mas importante de los bienes que se reconoce a todo
individuo de la especie humana (naturaleza valorativa), y el derecho a que
se respete su existencia le es inherente a toda persona humana como realidad
psicofisica (naturaleza ontoldgica). Sélo un concepto de vida humana que
contenga su naturaleza compleja, valorativa y ontolégica es compatible con
los Derechos Humanos y los Estado Constitucionales de Derecho. (Gunther,
2001, p.3)
Estando de acuerdo con lo referido anteriormente, las autoras nos seguimos

cuestionando por qué la norma que protege el bien juridico vida, no ha tenido una
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4.3.

4.4,

trayectoria de cambios, sino que ha sufrido un estancamiento histérico, que lo ha
detenido en el tiempo, y no es suficiente argumento el que la casuistica a nivel
nacional no sea la misma en cantidad que otros delitos, porque ese no puede ser un
criterio para desmerecer a la vida, mas aun siendo esta el fundamento de todos los
demas bienes juridicos.

Lo que pretendemos dar a entender con el presente resultado es que se debe
entender que toda persona humana puede gozar de los derechos conferidos por
norma, e inherentes a ellos desde la concepcion, cuando la vida se extingue, los
derechos también, lo cual fortalece el argumento de que de la vida nacen los demas
bienes juridicos y derechos, lo que lo coloca en la cabeza dentro de la jerarquia de
los mismos, el mismo que no viene siendo ponderado correctamente por el articulo
107° del Codigo Penal, ya que recalcamos una vez que al extinguirse el bien juridico
supremo de la vida, no existe reparacion alguna (de ninguna indole) que pueda
restaurar al hombre a su estado natural, pues si se le quita la vida, se arrebata
absolutamente todo y ello debe ser considerado principalmente cuando se efectien
dichos delitos, mas aun si son perpetrados a menores de edad y con victimarios que

presentan vinculacion directa con sus victimas.

RESULTADO N° 02
La incorrecta ponderacion de bienes juridicos que se encuentra contenido en
el articulo 107° del Cddigo Penal Peruano vulnera el principio de proporcionalidad

de la pena.

DISCUSION DE RESULTADO N° 02
El principio de proporcionalidad es aquel que coloca los limites al Estado para

que pueda intervenir imponiendo sanciones penales a todos aquellos que han
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vulnerado la norma penal, es por este principio que no deberia haber un abuso del
derecho otorgado por las normas mediante el positivismo establecido.

La pena, en palabras de Ossorio (s/a) es un:

Castigo impuesto por autoridad legitima, especialmente de indole
judicial, a quien ha cometido un delito o falta. Mezger dice que en
sentido estricto es “es la imposicion de un mal proporcionado al hecho™;
es decir, una “retribucion” por el mal que ha sido cometido. Y en sentido
auténtico, la pena es la que “corresponde, aun en lo que respecta al
contenido, al hecho punible cometido”, debiendo existir entre la pena y
el hecho una equiparacion valorativa. (p. 707)

Ante lo expuesto, esta claro que la sancién penal debe encontrarse en
proporcion al bien juridico que se ha vulnerado, pues de no ser asi se estaria pasando
por alto los derechos fundamentales plasmados en nuestra Carta Magna. Con la
discusion del resultado N° 01 ha quedado claro que en nuestro Codigo Penal existe
una incorrecta ponderacion de los bienes juridicos, pues rigiendonos a las sanciones
impuestas nos damos cuenta que, existe una mayor preocupacion, cuidado y/o
proteccion por el bien juridico de la indemnidad sexual en menores de edad a que el
de la vida de los mismo, ya que en el articulo 107.- Parricidio, la pena maxima a
imponerse es de 25 afios, esto es por quitarle la vida a un ser humano, teniendo en
cuenta que dicho bien de ninguna forma puede ser restituido o tratado, ya que la
persona deja de existir y con ello se extinguen todos sus derechos; a pesar de que el
bien juridico vulnerado es el mas importante segn nuestra Constitucion Politica; sin
embargo, en el articulo 173.- Violacion sexual en un menor de edad, la pena maxima
a imponerse es cadena perpetua, casos en donde el Estado debe ser incidente; en el

sentido que, debe estar preparado con politicas adecuadas y lineamientos eficientes
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para que la victima pueda continuar con su proyecto de vida, no puede de ninguna
manera ser indiferente ante el dolor y la angustia que el menor y sus familiares
atraviesan, ya que solo con una correcta y eficiente ayuda por parte del Estado e
instituciones adecuadas el menor podra superar los estragos que dejé el agresor en él,
pues hay que tener en cuenta que la vida, el desarrollo y el proyecto del ser humano
siguen en camino, pues no se ha terminado la vida de la persona y por muy dificil y
duro que pueda ser se tiene que tratar de restablecer la vida de la victima, con ayuda
del Estado, de los familiares y de la sociedad en general.
En el principio de proporcionalidad de la pena este exige un equilibrio entre

los tipos penales y las decisiones judiciales, ello respecto a la implantacion y
valoracion de una pena que fije el juez al momento de sancionar a la persona que ha
cometido o ha sido participe de un acto delictivo. Tal fragmento encuentra su razon
en lo establecido por el Acuerdo Plenario N.° 1-2010/CI1J-116 al sefalar que:

En la medida que el principio de proporcionalidad se deriva de la clausula

del Estado de Derecho, él no s6lo comporta una garantia de seguridad

juridica, sino también concretas exigencias de justicia material. Es decir,

impone al legislador el que, al momento de establecer las penas, ellas

obedezcan a una justa y adecuada proporcién entre el delito cometido y

la pena que se vaya a imponer. (p. 03)

¢Como puede entonces el juzgador imponer una sancion penal proporcional,

cuando en nuestro ordenamiento juridico no existe una correcta ponderacién de los
bienes juridicos? Esto es imposible, ya que el Codigo Penal limita al juez al establecer
las sanciones maximas en los articulos 107° y 173° y con ello lo hace vulnerar a lo
fijado en nuestra Carta Magna, pues el juzgador debe cefiirse erroneamente a lo

estipulado en las normas penales, con ello no estaria obedeciendo una justa y

134



adecuada proporcién en el delito cometido y la pena que se impone, tal como lo
establece el Acuerdo Plenario N.° 1-2010/C1J-116 (Es logico que quien comete el
delito reciba una mayor sancion penal por abusar sexualmente de un menor que por
quitarle la vida al mismo? Las autoras rechazan drasticamente esta postura, pues
amparandonos en la correcta ponderacion de los bienes juridicos, ha quedado
claramente establecido que el derecho ampara a la vida como el mayor bien juridico
que debe protegerse y resguardarse; ademas, que al negar ello se estaria realizando
una incorrecta interpretacion del principio de proporcionalidad, pues no se puede
otorgar una mayor sancion penal a un bien juridico vulnerado en donde la victima
puede continuar con su proyecto de vida y desarrollo de la misma mediante
proteccion, vigilancia y ayuda del Estado, a un bien juridico en donde al vulnéraselo
se extingue con él la persona.
El principio de proporcionalidad constituye una garantia constitucional y
opera como limite al ius puniendi estatal, asumiendo que su aplicacion
deba efectuarse con total efectividad en el proceso de determinacion
judicial de la pena, a fin de establecer una sancion constitucional en la que
el quantum de pena sea “proporcional” al injusto cometido por aquellos
individuos distintos que participaron en un mismo delito, sea este un delito
de dominio o de infraccion de deber. (Lopez, 2018, p. 100)

Tomando en cuenta lo descrito lineas anteriores ¢Nuestro Codigo Penal,
estaria vulnerando el principio de proporcionalidad? La respuesta es clara, al negar a
la vida como bien juridico jerarquicamente fundamental y principal de nuestra Carta
Magna, no permite establecer una correcta sancion en donde el quantum de pena sea
“proporcional” al injusto cometido, existiendo a su vez una clara incongruencia en

nuestra Constitucion Politica del Per( y nuestro Cédigo Penal ;Como es que nuestra
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Carta Magna reconoce a la vida como el méaximo bien juridico de la persona y a su
vez el Codigo Penal mediante las sanciones penales posiciona a la indemnidad sexual
por encima de la vida? Evidentemente ningin ordenamiento juridico puede ir en
contra de lo establecido por la ley fundamental del Estado, ante ello urge una
modificacion de las penas de los articulos 107° y 173° de nuestro Codigo Penal, para
que de esa forma de pondere correctamente los bienes juridicos y con ello exista una
justa proporcionalidad en las penas a imponerse.

Respecto a la proporcionalidad de la pena es importante considerar que esta
se presenta cuando el juzgador tiene que elegir entre el bien juridico protegido y la
clase de sancion a imponer, cuando se haya lesionado o ponga en peligro dicho bien
juridico. Concluyendo que son los tres elementos para la proporcion: La importancia
del bien legal, la gravedad de la conducta y el elemento subjetivo deben verse en
forma integral e indisoluble y no en forma aislada.

El Derecho Penal Democratico debe adecuar la gravedad de la pena a la
gravedad de los delitos que se cometen, que en un estado de derecho y en
un sistema democratico el Principio de Proporcionalidad de la pena es
fundamental para respetar el imperativo de justicia que debe existir en las
sociedades plurales. (Navarro, 2018, p. 19)

Lo anterior solo confirma una vez lo expuesto por las autoras, pues lo correcto
seria que nuestras normas legales permitan al juzgador elegir correctamente la
sancion a imponer cometidos hacia menores de edad en donde la vida y la indemnidad
sexual se vean vulnerados, no dejando a la vida por debajo del ultimo bien juridico
mencionado, més aun cuando este es reconocido constitucionalmente como el bien
juridico mas importante y mediante el cual gira todos los demas bienes juridicos, pues

una vez mas incidimos en que sin la vida se extingue todo lo demas que pueda poseer
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4.5.

4.6.

el ser humano. Por altimo, para el principio de proporcionalidad la autora Navarro
(2018) ha sefalado tres elementos, los cuales desarrollaremos a continuacion: La vida
y la indemnidad sexual en menores de edad, ambos vienen siendo importante; sin
embargo, nuestra Carta Magna pondera por sobretodos los demés bienes juridicos a
la vida. La gravedad de la conducta es mayor cuando se le quita la vida a un menor
de edad ya que automaticamente deja de ser sujeto de derecho para convertirse en un
objeto de derecho, no desmereciendo claro esta la violacion a la indemnidad sexual
de un menor de edad, pues es un hecho repugnante en el cual las autoras tampoco
pretenden de ninguna manera aminorar la sanciéon penal establecida por nuestro
ordenamiento juridico; respecto al elemento subjetivo debera ser evaluado por el
juzgador en ambos casos.

Es por ello que coincidimos plenamente con lo descrito por la autora Navarro
lineas arriba, cuando refiere que Derecho Penal Democratico debe adecuar la
gravedad de la pena a la gravedad de los delitos que se cometen para que exista una
correcta aplicacion del principio de proporcionalidad. No se debe desmerecer la vida
de los menores de edad, ya que la configuracion de la gravedad del delito es la

méaxima y ante ello la sancion penal deberia estar regulada en la misma proporcion.

RESULTADO N° 03
La jurisprudencia local sobre parricidio y violacion sexual de menor de edad

evidencia una incongruencia de penas comprendidas en el codigo penal peruano.

DISCUSION DE RESULTADO N° 03
Las autoras respaldando la postura adoptada para la presente investigacion

aseveramos que ante una incorrecta ponderacion de los bienes juridicos de la vida e
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indemnidad sexual, plasmado en nuestro ordenamiento juridico penal peruano,
conjuntamente con una evidente vulneracién al principio de proporcionalidad de la
pena, conlleva a que el Juez guiado por el legislador incurra en error cuando sanciona
penalmente los delitos de Parricidio- padre a hijos menores de edad- y los delitos de
violacién sexual a menor de edad, imponiendo penas desproporcionales al dafio
ocasionado al bien juridico vulnerado.

Ello sucede porque el juez como director de proceso, autoridad del mismo y
ademas de ser quien debe cumplir con la finalidad del proceso, solucionar y
componer los problemas juridicos, se ve impedido de hacer mas de lo que la norma
le concede y es que el director del proceso judicial amparandose en sus
conocimientos, razonamiento, maximas de la experiencia, jurisprudencia, doctrina y
otros, debe analizar cada caso de manera particular y mediante una debida motivacion
se encuentra facultado para sancionar penalmente los delitos cometidos; sin embargo,
este “poder” que presenta no es ilimitado, puesto que es la misma ley quien limita
juridicamente al juez para las sanciones a imponerse; sin embargo, como hemos
podido analizar mediante la presente investigacion, es la misma ley plasmada que
erroneamente dirige al juez y esto se ve evidenciado en las cinco sentencias emitidas
por la Corte Superior de Justicia del Santa, en donde tres de ella son delitos contra la
indemnidad sexual, cometidos a menores de edad, en donde el juez amparandose en
la ley que lo resguarda sanciona penalmente al imputado con la pena maxima de
cadena perpetua; sin embargo, en los otros dos casos de parricidios, de padres a hijos
menores de edad, el juez les impone una pena menor, como si la vida de estas
personas se encontrara por debajo de la vulneracién de la indemnidad sexual, delito
que también es reprochable y repudiable, pero no podemos desvalorizar el bien

juridico de la vida de los menores de edad, mas aun cuando estos son seres
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indefensos, vulnerables y que necesitan una especial proteccion y cuidado; ademas,

de ser la vida el bien juridico con mayor jerarquia segin nuestra Constitucion Politica

del Perd.

CASO N° 1: Delito de violacién sexual de menor de edad — Expediente N°
Expediente judicial N° 239-2017-2501-JR-PE-02 caso en donde el Juzgado
Penal Colegiado del Santa, por unanimidad, resolvi6: Condenar a Gilmer
Emilio Rosas Flores, como autor del delito de Violacion Sexual de Menor de
Edad, delito previsto el inciso 2 y Gltimo parrafo del articulo173 del Codigo
Penal (norma vigente a la fecha de los hechos), en agravio de la menor de
iniciales J.A.R.T., y como tal le impone la pena de cadena perpetua. (...)
CASO N° 2: Delito de violacion sexual — Expediente judicial N° 00027-2021-
95-2501-JR-PE-08, caso en donde el Juzgado despues del analisis del caso
resolvid: condenar a Lusgardo Berli Velazquez Castillo como autor del delito
Contra La Libertad Sexual- Violacion Sexual de Menor de Edad de iniciales
A.C.C., tipificado en el articulo 173° del Cddigo Penal, por tal se le impone
cadena perpetua. (...)

CASO N° 3: Delito de violacion sexual- Expediente judicial N° 1254-2020-
79-2501-JR-PE-05, caso en donde el Juzgado después del analisis del caso
resolvié: Condenar a Hugo Humberto Chavez Silva, como autor del delito
Contra la Libertad Sexual — Violacion sexual de menor y Actos contra el
pudor en menor de edad, tipificados en los Art. 176-A y articulo 173°, del
Codigo Penal- en agravio de la menor de iniciales N.M.A.G. existiendo
concurso real de delitos; en consecuencia, se le impone cadena perpetua. (...)
CASO N° 4: Delito de parricidio — Expediente judicial N° 01172-2006-0-

2501-JR-PE-02, caso en donde el Juzgado resolvid: Condenar a la acusada
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Irma Elizabet Yzaguirre Salinas como autora del delito contra la vida, el

cuerpo y la salud -parricidio- en agravio de su hijo J.F.N.Y. (6 afios de edad)

y se le impuso quince afios de pena privativa de libertad. (...)

- CASO N° 5: Delito de parricidio — Expediente judicial N° 00174-2012-2501-
SP-PE-01, caso en donde el Juzgado resolvid: Condenar a Juana Rosillo
Cdrdova, como autora de delito contra la vida, el cuerpo y la salud en la
modalidad de parricidio, en agravio de G.Y.M.R.; imponiéndole veinte afios
de pena privativa de libertad efectiva. (...)

Con las sentencias emitidas por la Corte Superior de Justicia del Santa, las
autoras coincidimos en que respecto a los casos de violacion sexual a menor de edad,
nos encontramos en total acuerdo con la pena impuesta, consideramos que el
legislador y el juez le otorgan al bien juridico vulnerado de la indemnidad sexual el
valor que evidentemente le corresponder, prevaleciendo la sancion penal maxima
regida en nuestro ordenamiento legal, ello de manera coherente, justa, motivada y
racional por los jueces, respetando el principio de legalidad, ademas de ser correcta
y justa la imposicion de la pena de cadena perpetua, en la sistematica penal, como
méaxima pena privativa de libertad; de otro lado, respecto a la victima, ésta tiene la
oportunidad de rehacer su vida a pesar de la lamentable experiencia que le toco vivir,
y desarrollar asi su proyecto de vida.

Por otro lado, respecto a la sentencia emitida por los casos de Parricidio, nos
encontramos disconformes; ya que, después de haber analizado la casuistica en
materia de violacién sexual de menor de edad, donde vemos penas de cadena
perpetua por la vulneracién al bien juridico indemnidad sexual, que ahora veamos
una pena mucho menor en el delito de parricidio, que protege nada menos que la vida;

y ambos en menores de edad, lo cual evidencia la incorrecta ponderacion de bienes
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juridicos en nuestro ordenamiento juridico, causando una alteracion a la norma; sin
embargo, entendemos los limites que tienen los Jueces al momento de emitir una
sentencia, ya que deben respetar el principio de legalidad, por lo que el error se
encuentra en la norma, y es dicho error el que debe cambiarse, a fin de una correcta
ponderacién de bienes juridicos; por otro lado las sentencias emitidas por el delito de
parricidio no solo se vulnera la vida humana sino todos los deberes que se encuentran
regulado constitucionalmente de los padres hacia los hijos, con lo cual lo sentenciado
por el Tribunal fortalece nuestra postura.

Ante ello, es importante recalcar que segun las cinco sentencias emitidas, las
autoras se colocan en un comparativo de hechos, y es que si hubiera existido una
violacion al bien juridico de la indemnidad sexual, donde la menor hubiera mantenido
la vida, la pena hubiera seguido manteniéndose en de cadena perpetua tal y como lo
estipula la norma, evidenciando la incorrecta ponderacion de bienes juridicos en los
Articulos 107° y 173° del Codigo Penal; sin embargo, la muerte trae consigo que la
menor ya no goce de derechos que le son inherentes con la vida misma,
fortalecimiento nuestro argumento de que la vida da nacimiento a los demas bienes
juridicos, ya que con la violacion al bien juridico indemnidad sexual, la menor
seguiria gozando de sus demas derechos y con ello aun tiene una oportunidad de
rehacer su vida con la ayuda de tratamiento psicolégico y demas acciones
desplegadas por las entidades publicas existentes.

Con lo antes expuesto, queda evidenciado que nos encontramos en total
desacuerdo con las sentencias de parricidio resueltas por el Juzgado, pues a pesar de
que las mismas han sido motivadas y amparadas por el principio de legalidad, existe
un claro vacio, deficiencia y error en la norma, aunque claramente entendemos que

el juez no puede extralimitarse de sus funciones y de lo prescrito por la ley.
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Sentis (1957), afirma que:

La seguridad juridica exige que el juez para resolver un asunto
sometido a su decision debe acudir a una norma que le viene
previamente dada y esa norma de rango prioritario es la ley, a falta de
ley debe recurrir a la costumbre; negar a la costumbre su categoria de
norma subsidiaria de primer orden es como negar que el derecho
emerge de la realidad social. Solamente a falta de ley y de costumbre
debe recurrir a los principios generales del derecho. (p. 14)

Lo descrito por el autor concuerda con lo antes analizado por las autoras y es
que el juez debe ampararse de la ley para poder administrar justicia; sin embargo,
ante deficiencia, laguna o vacio de la misma, se puede aplicar la costumbre y también
los principios generales del derecho, constituyendo una garantia de administracion
de justicia. Los justiciables, tienen el derecho de ser conocedores si las razones del
juez corresponden o0 no a una adecuada interpretacion de la norma juridica aplicada
y con ello poder acudir a una instancia superior para una correcta sancion juridica
penal, pero cuando el ordenamiento juridico penal establece errénea pero a su vez
claramente las penas para los delitos de parricidio y violacion sexual en menores de
edad, aungue los justiciables incurran a instancias superiores para la modificacion de
las penas, esto no serd posible, ya que mientras nuestras leyes sigan regulando las
penas que en la actualidad tenemos, un delito de parricidio de padres a hijos jamas
podrad sancionare con la pena maxima y esto es claramente porque el juez debe
respetar el principio de legalidad establecido en nuestro ordenamiento juridico y el
delito de parricidio no regula como pena méaxima a la cadena perpetua, sino con la
pena maxima de veinticinco afos, existiendo claramente un error legal respecto a las

penas a imponerse en nuestro Codigo Penal.
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Silva (1991), afirma:

La ley como creacion humana adquiere caracteristicas propias del
hombre, es por ello que resulta susceptible a contener sus anhelos,
expectativas, creencias, temores, valores y claro estd también sus
defectos. Dicha creacion resulta imperfecta debido a que estan bajo la
incertidumbre de encontrarse con dificultades de aplicacion préctica
debido primordialmente a que la sociedad se encuentra en una constante
evolucion de diversas indoles (moral, social, tecnolégico, etc.) y "por
maés esfuerzos que haga el legislador a fin de contener el supuesto de
hecho general y abstracto que constituye la ley, inevitablemente su
creacion sera superada por la realidad. (p.789)

Lo sostenido por el autor Silva es totalmente cierto y respalda la postura de
las autoras, ya que el derecho y sus normas no pueden quedarse estaticos, sino por el
contrario deben estar en paralelo con la realidad que siempre va modificandose,
evolucionando en todos los &mbitos, pero sobre todo analizando correctamente si las
leyes y normas plasmadas son las mas adecuadas y no van en contra de nuestra Carta
Magna, que en el caso en particular posiciona a la vida como el maximo bien juridico
protegido y eso debe ser respetado por todos los ordenamientos juridicos por los
cuales nos regimos y de existir un error en ellos inmediatamente debe ser modificado,
para que de esa manera seamos poseedores de normas y leyes justas, de esta formay
atendiendo a la necesidad de la presente investigacion, si la pena del Articulo 173°
del Codigo Penal se ha ido incrementando a través de los afios conforme al
incremento del reproche social ¢Por qué la pena del Articulo 107° se encuentra
estancada si se trata de la proteccion de un bien juridico que conforme a la jerarquia

se encuentra encima de la indemnidad sexual?
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4.7.

4.8.

Ello se evidencia claramente en las sentencia expuestas lineas arriba, en
donde existe una clara incongruencia entre los delitos cometidos y las penas
impuestas, donde claramente los autores abordados reflexionan que ante tales
situaciones si bien el juez no puede dejar de administrar justicia este debe ser apegado
a la ley; sin embargo, cuando la norma se equivoca e incurre en error se evidencia

una necesidad clara de la modificacion de la misma.

RESULTADO N° 04
La pena regulada en el articulo 173° del Codigo Penal Peruano refleja la
incorrecta jerarquia que tiene actualmente el bien juridico de indemnidad sexual

sobre la vida.

DISCUSION DE RESULTADO N° 04

El derecho penal otorga especial proteccion a través de sus normas positivas
contra todas las acciones que son susceptibles de dafar gravemente todos aquellos
intereses indispensables para la persona o de la sociedad. El objeto de proteccion esta
conformado por el bien juridico que en cada delito se vulnera. En atencién a su
concepcion social, es resguardado juridicamente por el derecho positivo vigente,
privando y sancionando las acciones que lo lesionen.

Todos aquellos intereses que se consideran merecedores de especial
proteccién son elegidos por las normas especiales previas al derecho penal de cada
ambito mas importante. Esto se visualiza cuando se analiza la especial proteccién que
le ha otorgado el derecho penal a ciertos ambitos en los Gltimos afios, tales como el

medio ambiente, la econdmica o los derechos humanos; sin embargo, también
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engloba el nacleo del derecho penal (delitos contra la vida, cuerpo y saludo, contra
el patrimonio, contra el honor, etc.)

Hurtado y Prado, (2011) afirman que:

La intervencion del derecho penal estd en funcién de la necesidad de
proteger los bienes juridicos mas importantes y contra los ataques méas
graves, no significa sostener (...) respecto a la misma nocién de bien
juridico, que deba separarse de modo radical el derecho penal de la
moral. (p. 23)

Es por ello que los bienes juridicos son valorados en base a los factores
morales, culturales, econdmicos, sociales, etc., en respeto a la constitucion, los cuales
van a ser la base para que se establezcan las penas.

Ahora bien, ;Coémo establecer las penas? ;Como jerarquizar a los bienes
juridicos? Para ello debe ser establecido el valor de la proteccion de los bienes
juridicos, el cual debe ser proporcional a la escala que existe naturalmente entre ellas
por un rango constitucional, de modo que evita que existan incongruencias o en el
ordenamiento juridico penal, que desestabilicen la seguridad juridica que mantiene
estable a un pais.

Nuestra Constitucion Politica del Pert en su articulo 2.1. coloca a la vida
como el principal derecho fundamental de la persona humana, de ello se debe partir
para inferir que el bien juridico de la vida es considerado como el maximo bien legal
tutelado por el Derecho, ya que en torno a la existencia del mismo permite a la
persona gozar de los demas, con ello no desmerecemos de ninguna manera la
proteccion legal que se ha de otorgar a los demas bienes juridicos, pues la vulneracion
de cada uno de ellos merecen una sancién penal; sin embargo, al vulnerar y acabar

con la vida humana se estaria extinguiendo la posibilidad de que el ser humano siga
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gozando y desarrollando sus deméas derechos adquiridos, pues el cese de la vida
acarrea como consecuencia el paso de ser un sujeto de derecho a objeto del mismo.

Ahora bien, el derecho penal es la sub rama del derecho encargada de normar
y concebir las capacidades punitivas, las normas establecidas buscan regular todas
las conductas humanas dentro de la sociedad y las que son infringidas conllevan a
una sancion penal; sin embargo, la pregunta a realizarse es: ¢Las penas impuestas en
nuestro Coédigo Penal, sancionan correctamente la vulneracion de los bienes juridicos
segun la jerarquia que estos presentan?

Para ello, debe existir una ponderacion, la cual se rige por el principio de
proporcionalidad, el cual se subdivide en tres subprincipios, los cuales son:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad propiamente; dichos subprincipios en
conjunto, van a permitir una correcta optimizacion de la norma, y ejercer un juicio
ponderativo cuando colisionen dos bienes juridicos.

Siendo asi, el tercer subprincipio es motivo de analisis, el cual también es
llamado como la “ley de la ponderacion”, el cual sefiala que cuanto mayor es el grado
de incumplimiento o menoscabo de un principio, tanto mayor debe ser la importancia
de la satisfaccion del otro (Alexy, 2003). Ello, puede ser desdoblado de la siguiente
manera:

- Grado de incumplimiento.
- Comprobacidn de la satisfaccidn del principio contrapuesto.
- Determinacién de la importancia y afectacion por sobre el otro.

A fin de igualar las condiciones entre los delitos estudiados, colocaremos
como ejemplo en el delito de parricidio, a un padre que mata a su hijo de catorce afios
y lo condenan con quince afios de pena privativa de la libertad (pena maxima regulada

en el Articulo 107° del Codigo Penal); mientras que, por otro lado, nos encontramos
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a un hombre que viola a una menor de catorce afios y es condenado con cadena
perpetua.

Podemos observar claramente un grado de incumplimiento, ya que existe un
menoscabo hacia el bien juridico vida, ya que no resalta su importancia a través del
reflejo de las penas, si bien existe un incremento de la pena determinado por
agravantes, no es necesario recurrir a ello para determinar la importancia de dicho
bien, ya que el solo hecho de matar a un menor de catorce afios, sin que haya sido
realizado por ferocidad, codicia, lucro o placer, o para facilitar u ocultar otro delito,
ni con gran crueldad o alevosia, el solo hecho de arrebatarle la vida a un menor de
catorce afios, al contraponerlo con una violacion, tendria que ser ponderado el
primero por sobre el segundo.

Por otro lado, respecto a la comprobacion de la satisfaccion del principio
contrapuesto, este existe, ya que la indemnidad sexual ha alcanzado un grado de
relevancia notorio, debido a la presion social que ha sido de gran ayuda para que el
congreso tome cartas en el asunto y ponga severidad en las penas, como una medida
para prevenir la comision de dicho delito y con ello reducir los indices; sin embargo,
el delito de parricidio no corre con la misma suerte, ya que no se encuentra satisfecho,
al no existir una ponderacion correcta entre las penas.

Al analizar el Articulo 173 del Cédigo Penal peruano, que regula:

Violacién sexual de menor de catorce afios de edad: EI que tiene acceso
carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto analogo
con la introduccién de un objeto o parte del cuerpo por alguna de las
dos primeras vias, con un menor de catorce afos, sera reprimido con

pena de cadena perpetua.
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Es decir, si una persona viola sexualmente a un adolescente de catorce afios,
vulnerando el bien juridico de indemnidad sexual, sera condenado con una pena
privativa de la libertad de cadena perpetua.

Mientras que, el Articulo 107 del mismo cuerpo normativo, regula:
Parricidio: El que a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente,
natural o adoptivo, 0 a una persona con quien sostiene o haya sostenido
una relacion conyugal o de convivencia, sera reprimido con pena
privativa de la libertad no menor de quince afios.

De lo cual, a modo de ejemplo, si un padre de familia mata a su hijo de catorce
afios de edad, seria condenado con una pena maxima de quince afios; es decir, por
arrebatarle al menor de edad el bien juridica vida, sera establecida dicha pena.

Ante ello, podemos ver un erréneo juicio de ponderacion, ya que entraria en
conflicto el bien juridico vida contra el de indemnidad sexual, debiendo ser exigida
una congruencia entre ambas penas, lo cual lamentablemente no se ve traducido en
el ordenamiento juridico peruano.

Por todo lo antes expuesto, queda en evidencia como nuestro Cédigo Penal
jerarquiza de manera incorrecta los bienes juridicos tutelados cuando de otorgar una
sancion penal se trata por la vulneracion de éstos y es que como bien se regula en el
articulo 173°, se le impone la pena de cadena perpetua a aquella persona que vulnera
la indemnidad sexual de un menor de edad, lo cual no consideramos erroneo, ni
pretendemos la disminucion de la pena impuesta, ya que es reprochable, abominable
y repudiable el violentar a un menor de edad, traumatizarlo producto de una violacion
sexual y truncar el desarrollo natural de su vida, dicho delito debe seguir siendo
sancionado con la pena maxima, ya que los menores son seres indefensos que

merecen una especial proteccion por parte del Estado, pues rigiéndonos en el
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principio del interés superior del nifio, éste merece que el Estado le garantice un
desarrollo integral y una vida digna y cuando ello se ve manchado por una violacién
sexual no se debe ser tolerante ni permisivo; sin embargo, hay que tener en cuenta
que este articulo ha ido teniendo serias modificaciones con el pasar del tiempo y es
que ha sido la presién social que ha conllevado a que el legislador imponga la pena
maxima a este tipo de delitos ¢lo cuestionamos? En este caso no, porque como
repetimos son los nifios quienes deben tener una mayor proteccién en sus derechos,
entonces ¢Queé pasa con la sancién penal en el delito de Parricidio- de padre a hijos?
¢ES que acaso la vida de un menor se encuentra por debajo de la indemnidad sexual
de éste? La respuesta, después de todo lo analizado en el presente proyecto de
investigacion, es no y es que el derecho a la vida se encuentra como el bien juridico
con mayor jerarquia constitucionalmente e incluso con mayor relevancia al vinculo
familiar, lo cual nos hace cuestionar el criterio de los legisladores peruanos al olvidar
dicha figura juridica, que se ha quedado estancada en el tiempo con una pena tolerante
con el victimario, e injusta para la victima a la cual se le arrebaté el derecho que es
promovido desde el vientre materno, mucho mas en el caso especifico de parricidio
a descendientes, cuando los padres constitucionalmente tienen el deber de proteccion
hacia los hijos: “Art. 6.- (...) Es deber y derecho de los padres alimentar, educar y
dar seguridad a sus hijos (Constitucion Politica del Perd, p. 8).
Dicho razonamiento es respaldado por el jurista Salinas (2005), quien afirma:
El parricidio tiene mayor culpabilidad al no respetar ni siquiera la vida
de sus parientes naturales o legales, con quienes hace vida en comun;
evidenciandose de ese modo, que el agente estd mas propenso y solicito
a atacar en cualquier momento a personas que le son extrafas,

demostrando peligrosidad para el conglomerado social. (p. 78)
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Con todo esto queda clara la evidente desproporcionalidad de las penas
impuestas en el articulo 173° y 107°, el legislador debe tener un mayor énfasis en el
delito de parricidio de padres a hijos menores de edad ya que, esto cuando un padre
mata a su hijo, frustrando todo el proyecto de vida del mismo, arrebatando suefios,
proyectos, desarrollo personal, profesional, social, etc. Pues es inconcebible que el
ser que da la vida a un ser humano sea también el mismo que se lo quite, mas ain
cuando su deber y obligacion por sobre todas las cosas seria el de proteger, amar y
respetar todos los derechos del menor que se encuentran juridicamente regulados.

No hay que olvidar que cuando un padre o madre le quita la vida a su menor
hijo, no existe reparacion o resarcimiento hacia este, pues la persona dejé de existir
y con ella todos sus derechos y obligaciones, para inmediatamente convertirse en un
objeto de derecho, pues se le quita lo mas preciado que puede tener el hombre y que
lo hace acreedor de ser sujeto de derecho; ante ello, es irracional contemplar una pena
menor que no sea la de cadena perpetua. Es por ello que las autoras plantean un
proyecto de ley en donde la sancidn penal en el delito de parricidio de padres a hijos
se encuentre con la pena maxima de cadena perpetua, de esta forma se estaria
respetando la jerarquizacion de los bienes juridicos protegidos y la proporcionalidad
de las penas segun los bines vulnerados, dandole la potestad al juez que no infrinja
el principio de legalidad, teniendo un amparo legal motivado y justo para imponer la
pena maxima a quienes cometen estos delitos atroces y reprochables por la

humanidad.
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V.

CONCLUSIONES

La incorrecta aplicacion de la jerarquia de bienes juridicos vulnera los principios
constitucionales que garantizan y protegen a los derechos fundamentales,

desatando inestabilidad juridica.

El principio de proporcionalidad de la pena, en sus dimensiones concreta y
abstracta, busca poner limites a la potestad estatal dentro del marco normativo, ya
que la primera requiere que la pena no sobrepase la responsabilidad por el hecho
cometido, mientras que la segunda exige que la pena se encuentre positivisada en

el ordenamiento juridico penal.

La pena debera ser proporcional al bien juridico vulnerado y el perjuicio causado,

para que cumpla su funcion retributiva y preventiva.

A pesar de que la violacion de un menor de edad es un delito repudiable tanto
social como moralmente, la victima tiene la oportunidad de continuar con su
proyecto de vida, ello con la ayuda del Estado a través de las instituciones
publicas, autoridades y organismos competentes, encargados de los tratamientos
que ayuden a una reestructuracion cognitiva, lo cual no se puede dar con los

menores de edad victimas de parricidio, ya que se produce el cese de la vida.

A los operarios de justicia les corresponde la aplicacion cabal del interés superior
del nifio a fin de aplicar de la manera mas propicia las penas, ya que los nifios,
nifias y adolescentes necesitan un particular cuidado, encontrandose dentro de los
grupos vulnerables contemplados en la Ley N° 30364, su reglamento, y el Plan

Nacional Contra la Violencia de Género.
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Al delito de parricidio le falta evolucionar normativamente, ya que se ha visto
estancado en el tiempo con tan solo dos modificatorias, a diferencia del delito de
violacién sexual de menor de edad, que cuenta con ocho modificatorias, las cuales

través de los afios ha agravado la pena conforme a la evolucién de la sociedad.

La pirdmide de Kelsen coloca en la cima a la Constitucion Politica, por lo cual los
bienes juridicos contenidos en él tienen rango constitucional, y deben mantener la
jerarquia respecto a los demas bienes juridicos, conforme a la regla de
subordinacidn normativa, en cumplimiento del principio de supremacia

constitucional.

El derecho comparado expone la severidad con la que debe ser tratado el delito de
parricidio, ya que en algunos paises, como Colombia y Costa Rica, dicha figura
legal es tomada como una agravante del homicidio, mientras que el otros paises
como Chile, es contemplado dentro de la figura del homicidio, pero en ambos

casos con penas que superan los 25 afios hasta cadena perpetua.

El delito de parricidio es un delito de infraccion del deber, ya que existe una
relacion parental entre el imputado y la victima, quien cumple funciones de
garante de los deberes de asistencia y cuidado, lo cual reviste una mayor gravedad

que tendria que verse reflejada en la pena.

La casuistica comparativa de la Corte Superior de Justicia del Santa entre los
delitos de violacion sexual de menor de edad y parricidio, mediante las penas
dictadas en las sentencias, refleja la necesidad de la modificacion del Articulo

107° del Codigo Penal Peruano vigente.
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VI.

RECOMENDACIONES

En la presente investigacion, se determind que existe una incorrecta
ponderacion entre los bienes juridicos: indemnidad sexual y vida, evidenciado en el
analisis e interpretacion del Articulo 107 del Codigo Penal Peruano vigente; siendo
que, para el delito de violacion sexual de menor de edad, se tienen en cuenta las
caracteristicas de desventaja de la victima, los cuales son la indefension,
vulnerabilidad y dependencia, asi como la Convencién Internacional de los Derechos
del Nifio, la consideracion de los nifios, nifias y adolescentes dentro de los grupos
vulnerables contemplados en la Ley N° 30364, su reglamento, y el Plan Nacional
Contra la Violencia de Genero, y la aplicacion de los principios constitucionales y
especificamente del interés superior del nifio, fundamentos que permitieron que la
pena privativa de la libertad en dicho delito sea de cadena perpetua, por lo cual
recomendamos la modificacion del Articulo 107 del Codigo Penal vigente, a fin de
aplicar proporcionalmente los fundamentos ya mencionados, buscando una correcta
ponderacion entre los bienes juridicos indemnidad sexual y vida, ya que al ser el
primer bien juridico mencionado sancionado con una pena de cadena perpetua, el
segundo al encontrarse con un rango constitucional superior jerarquicamente, merece
la misma severidad en la pena, mucho mas cuando en ambos casos se hablan de

menores de edad, por tanto, planteamos la siguiente propuesta legislativa:
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PROPUESTA LEGISLATIVA

SUMILLA: Proyecto de Ley que modifica
el articulo 107° respecto a la pena privativa
de la libertad impuesta a fin de una
correcta ponderacion de los bienes
juridicos indemnidad sexual- articulo 170°-

y vida del Cdédigo Penal

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 107°
RESPECTO A LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD IMPUESTA A FIN
DE UNA CORRECTA PONDERACION DE LOS BIENES JURIDICOS

INDEMNIDAD SEXUAL- ARTICULO 170° Y VIDA DEL CODIGO PENAL.

|. EXPOSICION DE MOTIVOS

1.1. Andlisis de la propuesta legislativa
Con el deber del Estado de proteger al ser humano, éste ha clasificado y
desarrollado los bienes juridicos del hombre, siendo un bien juridico todo aquello que
goza de proteccion legal, debiendo ser debidamente sancionado cuando sea
vulnerado, amparandose en el ordenamiento juridico vigente; por lo tanto, el bien
juridico se establece dentro del marco legal para que a cada norma le corresponda la
proteccién de un bien juridico, de esta forma queda claro que todo bien juridico debe
partir de los principios fundamentales consignados en la Carta Magna por la cual nos
regimos y a través de los cuales se les perciben sus limites de potestad punitiva al

Estado. El bien juridico es el interés juridicamente protegido. Todos los bienes
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juridicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad. El orden juridico no
crea el interés, lo crea la vida, pero la proteccion del Derecho eleva el interés vital a
bien juridico.t

Los juristas denotan una importancia suprema a la vida como bien juridico;
asimismo, por definicion el bien juridico nace de los intereses sociales, para lo cual el
ordenamiento juridico tiene por funcién reconocer y enmarcar su debida proteccion.

Para establecer las sanciones para cada delito, el poder legislativo debe tener
en consideracién el principio de proporcionalidad, ya que debe existir una
congruencia entre lo regulado en los articulos, generando un engranaje, teniendo
como argumento principal la correcta ponderacion de los bienes juridicos, a fin de
que ello fortalezca el ordenamiento juridico y con ello las bases de la sociedad, ya que
se necesita una normativa justa, que contemple sanciones que cumplan con su
finalidad.

Por otro lado, también debe tenerse en cuenta la jerarquia de los bienes
juridicos de manera legal, de no ser asi se estaria vulnerando los principios
constitucionales, los cuales son garantias normativas que protegen a los derechos
fundamentales, y una normativa inferior no puede contradecir a otra de rango superior
(constitucional), ya que se produciria una inestabilidad juridica, por lo cual la
legalidad debe ser respetada. Se debe tener en cuenta dos aspectos importantes:
principio de proporcionalidad y principio de lesividad de bienes juridicos, de modo

que no se transgreda la primacia de la Constitucién por sobre las demas normas.

1'Von Liszt, F. (1999). Tratado de Derecho Penal. Editorial Reus.
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Es en esta jerarquia, cuando a la vida se le coloca como el bien juridico de
mayor relevancia e incluso por encima de todos los demés, considerando que la vida
es la actividad fisica que determina la existencia de un individuo. Todo aquello que
nace, crece, se desarrolla y muere. Es la manifestacion primigenia del ser. Lo contrario
a vida es muerte. La vida es el principio radical del Derecho. Este se inicia en el
hombre, en su realidad ontoldgica y en su vida individual- y finaliza en él, en su
realidad como ser social y en su vida en relacion con otros hombres. La vida del ser
humano es interseccién (encrucijada) y punto de encuentro del Derecho al ser causa
en su formulacion y fin en su aplicacion.?

Con ello, denota su importancia como un bien juridico supremo, el cual viene
siendo afectado, al existir en el codigo penal, una pena incongruente desarrollada en
el Articulo 173°, que desestabiliza dicha base, ya que no es coherente que la pena
méaxima sea establecida para el bien juridico indemnidad sexual y no para la vida. La
pena debe ser proporcional al bien juridico vulnerado, y esta debe estar ajustada al
cumplimiento de su funcion retributiva; ya que, si no cumple con esta, estaria pasando
por alto los derechos fundamentales establecidos en la Constitucion Politica del Peru.
Es asi que, existe un conflicto entre los articulos 107 y el 173 del Codigo Penal
peruano vigente, el primero protege el bien juridico vida, mientras que el segundo, la
indemnidad sexual; ambos son de gran relevancia e importancia, y tienen una
necesidad de proteccion especial, mucho mas cuando se trata de menores de catorce

anos.

! Fernandez, F. (2012). La vida, principio rector del derecho. Editorial Dykinson.
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De esta forma, tenemos que si una persona viola sexualmente a un adolescente
de catorce afios, vulnerando el bien juridico de indemnidad sexual, sera condenado
con una pena privativa de la libertad de cadena perpetua; sin embargo, si un padre de
familia mata a su hijo de catorce afios de edad, seria condenado con una pena maxima
de quince afos; es decir, por arrebatarle al menor de edad el bien juridico vida, sera
establecida dicha pena. Ante ello, podemos ver un erréneo juicio de ponderacion, ya
que entraria en conflicto el bien juridico vida contra el de indemnidad sexual,
debiendo ser exigida una congruencia entre ambas penas, lo cual lamentablemente no
se ve traducido en el ordenamiento juridico peruano. Ello refleja que con el transcurrir
de los afios solo la pena del delito que protege el bien juridico indemnidad sexual se
ha incrementado, en base a diversos factores sociales, incremento de casos, clamor
social, y otros, lo cual no es cuestionable porque han sido argumentos bien fundados
los que han impulsado cada una de las modificatorias.

Lo que es cuestionable, es por qué la norma que protege el bien juridico vida,
no ha tenido dicha trayectoria de cambios, sino que ha sufrido un estancamiento
historico, que lo ha detenido en el tiempo, y no es suficiente argumento el que la
casuistica a nivel nacional no sea la misma en cantidad que en los delitos de violacién
sexual a menor de edad, porgue ese no puede ser un criterio para desmerecer a la vida.

Si bien el delito de violacién sexual regula un hecho deplorable, la victima
tiene la oportunidad de rehacer su vida, y continuar con la misma, pudiendo continuar
con su futuro; sin embargo, cuando te arrebatan la vida, toda la existencia llegé a su
fin, el proyecto se vida del menor se ve truncado, arrebatado, y no existe otra
oportunidad, porque de la vida nacen todos los derechos.

Definiendo, la violacion sexual constituye un acto que solo puede ser

ejecutado por quien revela un particular menosprecio por la dignidad del ser humano,
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siendo gravemente atentatorio del derecho fundamental a la integridad fisica, psiquica
y moral, y del derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, ambos
reconocidos en el articulo 2° inciso 1, de la Constitucion. Dicha gravedad,
evidentemente, se acentta cuando el acto es realizado contra un menor de edad, quien,
en razén de su menor desarrollo fisico y mental, se encuentra en estado de mayor
vulnerabilidad e indefension. !

En el delito de violacién sexual, abarca la integridad del ser humano, sin
importar su mayoria 0 minoria de edad; por tanto, los bienes juridicos que ha de
resguardarse son la libertad sexual; asi como, la indemnidad sexual y no cuestiones
morales. La indemnidad sexual protegida en los delitos de violacion sexual en
menores de edad, se conceptualiza como la autonomia en el desarrollo de la
sexualidad de quienes poseen aun la minoria de edad; ya que, existe una necesidad de
resguardar y asegurar el integro y normal desarrollo en el plano sexual de los menores
de edad, quienes son los que no alcanzan la madurez suficiente para la decision en
dichos temas, ya que sus estimulos sexuales son ignorados o confuso.

Las leyes y normas contempladas en nuestro ordenamiento juridico, con el
pasar de tiempo han ido sufriendo multiples cambios y modificaciones (aumento de
las sanciones, variacion en los beneficios penitenciarios); es asi que, se considera en
su gran mayoria que la politica criminal empleada en los delitos que comprenden a la
violacion sexual tiene una connotacion represiva, siendo esto todo lo contrario a las
finalidades preventivas que trabaja el derecho penal, obteniendo de esta forma como
resultado una mayor proteccion legal cuando el bien juridico violentado es el de un

menor de edad.

1 Expediente N° 0012-2010-PI/TC. (2011, 11 de noviembre). Tribunal Constitucional.

158



Discrepamos en el tratamiento legislativo que se le est otorgando a la politica
criminal adoptada en los delitos de violacion sexual en menores de edad; ya que, sin
bien es cierto, el bien juridico protegido presenta un gran peso axiolégico y con ello
se pretende justificar la sancion a imponerse, asi como asegurar la confianza de la
sociedad en ello; ya que, siempre se remarca que el Estado es el encargado de brindar
la proteccion a las personas en estado de vulnerabilidad- como son los que poseen la
minoria de edad- eliminando de esta forma cualquier tipo de beneficios que puedan
tener los agresores sexuales e imponiéndoseles penas cada vez mayores y mas
drésticas, como la cadena perpetua, tal como lo remarca el articulo 173° de nuestro
Caodigo Penal peruano vigente; sin embargo, es también el Estado quien se deja llevar
por la presion social y por el repudio incontrolable del hombre ante hechos de
violacion sexual a menores de edad, desvalorando otros aspectos a considerarse. Con
ello no se pretende desvalorizar los actos cometidos o querer quitarles la proteccion a
los menores de edad; sino que, se trata de otorgar sanciones adecuadas segun los
delitos cometidos y bienes juridicos afectados, ya que ante distintas situaciones que
vulneran los derechos de las personas el legislador no puede sancionar con cadena
perpetua todos aquellos actos que en su mayoria por “presion social” se le requiere,
dejando asi de lado las proporcionalidades de las penas, la jerarquia constitucional de
los bienes juridicos que son protegidos y hasta incluso no centrandose en la politica
criminal que persigue del derecho penal, como la prevencién.

Por otro lado, la Constitucion como norma suprema es inviolable y es
necesario que existan medios de defensa que permita su cumplimiento por parte de
las instituciones y los ciudadanos, funcion que es cumplida por el Tribunal
Constitucional. Por ello, debemos respetar su supremacia, ya que su finalidad es

proteger a la persona humana, y hacer respetar su existencia, con el fin de hallar el
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bien comdn, lo cual debe ser revalorizado y tomado en cuenta en el derecho penal, ya
que no es dable que la vida, a través de los articulos que se encargan de proteger dicho
bien juridico, no le doten del resguardo necesario materializado en las penas, sino que
tengan una jerarquia erronea a la ya establecida, ddndole sanciones méas severas a
otros bienes, como el de la indemnidad sexual, por sobre la vida.

Con ello, se estaria irrespetando la gobernabilidad democratica que es
necesaria para la existencia de la sociedad dentro de la paz, y en cumplimiento del
control constitucional.

Analizando, el delito de parricidio (ascendientes, descendientes), éste siempre
ha sido sancionado con rigor extraordinario, pues el autor de estos homicidios no sélo
extingue la vida humana, sino que viola los sentimientos mas profundamente
arraigados en la naturaleza del hombre. Ello explica el modo especial de ejecucién de
la pena sefialada para estos delitos.*

Se entiende que desde épocas antiguas, dicho delito asumia una total
importancia en comparacion con los demas delitos regulados, y no solo por el hecho
del arrebato de la vida, como violacidn a un bien juridico de alta relevancia, sino por
el vinculo existente entre el victimario y la victima; por lo cual la sancion era
sanguinaria. Respecto a la pena juridica vigente en el delito de parricidio, el solo
hecho de la existencia entre un vinculo familiar es menester para una pena severa,
mucho mas cuando existe pena de cadena perpetua para delitos que protegen bienes

juridicos que jerarquicamente se encuentran debajo de la vida, como lo es la

! Martinez, B. (2014). Parricidio. Crimina: Centro para el estudio y prevencion de la

delincuencia.
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indemnidad sexual regulado en el Articulo 173° del Cdédigo Penal, el cual ha ido
agravandose con el transcurrir de los afios en base a la polémica y reproche social,
teniendo en cuenta que se trata de menores de edad, con lo cual surge la necesidad de
aplicar el mismo criterio del interés superior del nifio y sus derechos constitucionales
para que el arrebato de la vida no tenga una pena menor que en el caso de una
violacién, ya que produce inseguridad juridica la desproporcionalidad de las penas en
base a una incorrecta ponderacion de bienes juridicos.

El parricidio tiene mayor culpabilidad al no respetar ni siquiera la vida de sus
parientes naturales o legales, con quienes hace vida en comun; evidenciandose de ese
modo, que el agente estd mas propenso Yy solicito a atacar en cualquier momento a
personas que le son extrafias, demostrando peligrosidad para el conglomerado social.*

Con ello, se revela la conducta del agente del delito, la cual genera incluso una
inseguridad para la sociedad, al no respetar los vinculos familiares, ya que existen
deberes constitucionales de por medio, con lo cual existe una ventaja por encima de
la victima, ya que existen lazos de confianza, lo que posiciona al sujeto pasivo en un
estado de vulnerabilidad. El delito de parricidio se debe tomar con especial criterio el
vinculo familiar, ya que existe un deber regulado en la Constitucion Politica respecto
a los padres hacia los hijos, lo que cataloga al parricidio como un delito de infraccion
de deber, que no solo vulnera el derecho a la vida, sino que lesiona los deberes de
asistencia y cuidado, por lo cual la sancion debe ser acorde a los bienes juridicos

vulnerados.

1 Salinas, R. (2005). Derecho Penal. Parte Especial. Idemnsa.
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Es de considerarse que a pesar que el Juez tiene la autoridad para imponer la
pena mas all& de lo solicitado por la Fiscalia, es decir aumentarla o disminuirla, lo que
no puede hacer es ir mas alld de lo establecido en la norma, porque afectaria el
principio de legalidad, por lo cual es necesario dotar al magistrado de las herramientas
necesarias para impartir justicia y cumplir sus funciones encomendadas como
representante del Estado para la sociedad, es decir, darle el sustento legal para que
pueda aplicar las penas correctas ante cada delito, y ello solo se puede dar mediante
una modificacion del Articulo 107° del Codigo Penal Peruano.

Los menores por su corta edad se encuentran en un estado de vulnerabilidad,
necesitando una especial proteccion por parte de la familia, la sociedad y las
autoridades, pues éstos se encuentran pasando por una etapa de formacion y desarrollo
personal que necesita un cuidado especial a diferencia del estado situacional de los
adultos. Pero: ¢Por qué se dice que el nifio, nifia y adolescente es vulnerable? Esto es
porque esta en una situacion de riesgo constante de ser dafiado, sufrir maltrato, ser
perseguido, lastimado, discriminado, humillado, influenciado negativamente, todo
ello podria desencadenar terribles situaciones y en el contexto mas extremo podria
terminar con la vida del menor, por su misma situacion de inferioridad, indefension o
fragilidad. Lo descrito anteriormente, seria la primera razon para incrementar la
sancion juridica en el delito de parricidio de padres a hijos; ya que, el victimario se
aprovecharia de la condicidn de vulnerabilidad del menor y ademas del contexto de
la relacion de confianza, responsabilidad y poder que ejerceria sobre el menor,
haciendo al momento de la configuracion de delito de parricidio ello sea aln mas
reprochable.

Por ello, es necesario plantear iniciativas legislativas que se encuentren

direccionas a dar una especial proteccién a la vida, por ser el bien juridico protegido
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constitucionalmente con mayor jerarquia, ello debe reflejarse con el incremento de
las penas que se encuentran establecidas en nuestro ordenamiento juridico,
imponiendo asi la maxima sancién que pueda otérgasela a una persona, ella es: cadena
perpetua, en atencion a la violacion y vulneracion del bien juridico de la vida, esto
cuando un padre mata a su hijo, frustrando todo el proyecto de vida del mismo,
arrebatando suefios, proyectos, desarrollo personal, profesional, social, etc., pues es
inconcebible que el ser que da la vida a un ser humano sea también el mismo que se
lo quite, mas atn cuando su deber y obligacion por sobre todas las cosas seria el de
proteger, amar Yy respetar todos los derechos del menor que se encuentran
juridicamente regulados. No hay que olvidar que cuando un padre o madre le quita la
vida a su menor hijo, no existe reparacion o resarcimiento hacia este, pues la persona
dejo de existir y con ella todos sus derechos y obligaciones, para inmediatamente
convertirse en un objeto de derecho, pues se le quita lo mas preciado que puede tener
el hombre y que lo hace acreedor de ser sujeto de derecho; ante ello, es irracional
contemplar una pena menor que no sea la de cadena perpetua.

Debe tenerse claro, que en este caso especial (parricidio de padres a hijos
menores de edad), son de las conductas mas depreciables, reafirmando asi en agravar
las sanciones que deben imponerse a todo aquel que incurra en la comision del
presente delito, esto en respuesta a sus altos indices de comision y ademas en darle la
merecida y justa sancion juridica al vulnerar el bien juridico mas importante del ser
humano, la vida.

Acotando que ademas dicha propuesta también es necesaria porque el sujeto
pasivo es vulnerable, no contraviniendo a nuestra normativa juridica, guardando
concordancia con nuestra Carta Magna y es asi como tercer punto de sustento para la

presente propuesta tendriamos al “Interés superior del nifio”, recordando que es toda
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decision que pueda tomarse a favor de un nifio, nifia y adolescente, las mismas que
deben ir orientadas a su bienestar y pleno ejercicio y desarrollo de sus derechos, no
debemos olvidar que este el principio rectos que en el cual se basa nuestro
ordenamiento juridico para darle mayor proteccion a los menores y que a su vez se
encuentra regulado en el articulo 3° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
En conclusion, si existe una necesidad juridica y social para el incremento de
la pena en la configuracion del delito de parricidio, especificamente de padres a hijos
menores de edad y esto basdndonos en el principio rector del interés superior del nifio
que debe primar en toda legislacion, protegiendo esencialmente el bien juridico de la
vida, que es el que se encuentra en el primer eslabon de amparo constitucionalmente,
mas aun por ser el nifio, nifia y adolescente seres vulnerables e indefensos, haciendo
maés abominable dicho delito cuando es perpetrado por los seres que les dieron la vida,
quienes son los primeros llamados a brindar afectos, proteccion y resguardo en sus

derechos.

1. ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente Ley, no genera la totalidad de gastos al Estado peruano, pues, la
modificatoria del articulo 107° que se encuentra consignado en el Codigo Penal, con
la finalidad de aplicar una sancion mas justa, respetando el principio de
proporcionalidad de la pena y la jerarquia normativa estipulada, evitando una
incongruencia de penas y en razon al grave perjuicio originado sobre las victimas
menores de edad quienes merecen especial proteccidn, asi como disuadir a los
potenciales agresores y victimarios de cometer esta clase de delitos, para que de esta

forma se pueda reducir o erradicar este tipo de delito.
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I11. IMPACTO DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La finalidad de la propuesta legislativa, es lograr que, exista coherencia entre
la jerarquizacion que se le otorga constitucionalmente a los bienes juridicos,
posicionando a la vida como el bien juridico con mayor relevancia, mas aun si este se
le vulnera a un menor de edad, quien debe ser quien posea mayor proteccion y cuidado
por el Derecho. De esta forma la pena aplicable seria justa, pues se impondria la
cadena perpetua no en los delitos de violacion sexual a menores de edad, sino también
a un padre o madre que mata a su hijo menor de edad, pues debe primar el interés
superior del nifio y méas aun si el delito es cometido por quien se supone debe brindar
mayor cuidado al menor. Esto permitiria al Ministerio Publico y Poder Judicial,
imponer las sanciones mas drasticas y severas ante casos tan abominables y atroces,
en donde las victimas son seres indefensos a quienes se les suprime de su principal
derecho por el cual rigen todos los demas, la vida.

Por ello, las tesistas de la Universidad Nacional del Santa, proponen el

siguiente proyecto de Ley:
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PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 107°
RESPECTO A LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD IMPUESTA A FIN
DE UNA CORRECTA PONDERACION DE LOS BIENES JURIDICOS

INDEMNIDAD SEXUAL- ARTICULO 170°- Y VIDA DEL CODIGO PENAL.

Articulo 107.- Parricidio

El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo,
0 a una persona con quien sostiene 0 haya sostenido una relacién conyugal o de
convivencia, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afos.

La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afios, cuando
concurra cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2,
3y 4 del articulo 108.

En caso de que el agente tenga hijos con la victima, ademas sera reprimido
con la pena de inhabilitacion prevista en el inciso 5 del articulo 36.

En caso que el agente sea el padre o la madre de un menor de edad, no mayor

de catorce afios, la pena privativa de la libertad serd de cadena perpetua.

Nuevo Chimbote, 28 de octubre 2022
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VIIl. ANEXOS

ANEXO N° 01

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO: “MODIFICACION DEL ARTICULO 107 DEL CODIGO PENAL A FIN DE UNA CORRECTA PONDERACION ENTRE
LOS BIENES JURIDICOS: INDEMNIDAD SEXUAL Y VIDA”

PROBLEMA DE OBJETIVOS | HIPOTESIS | VARIABLES E METODOLOGIA POBLACION Y
INVESTIGACION INDICADORES MUESTRA
Problema general: | Objetivo Dado que se | Variable N°01: | METODOS: e Expediente
¢Cudl es la correcta | general: advierte  que | Incorrecta judicial N°
ponderacién, entre | Desarrollar existiria  una | ponderacion  de | Método de la investigacion juridica: 00239-2017-
los bienes juridicos: | constitucionalm | ncorrecta los bienes | Dogmatico — funcional 2501-JR-PE-02.
indemnidad sexual y | ente la correcta | PONderacion, | 5 iqjcog: Dogmético porque se utilizaran complejos | e Expediente
vida, prescritos en el | ponderacion, ?l?:{gilc?sp'enes indemnidad sistemas de caracter formal, compuestos por | judicial N°
articulo 107° y 173° | entre los bienes Jindemnidad sexual y vida. dogmas juridicos o tipos, permitiendo 01172-2006-0-
del Codigo Penal? juridicos: sexual y vida, recurrir a las fuentes formales del derecho, 2501-JR-PE-02.

indemnidad es  probable | Variable N° 02: | como la doctrina y jurisprudencia. e Expediente
sexual y vida, | que la | EI Articulo 107 | Funcional porque se planteara una solucion judicial N°
prescritos en el | evidencia de | del Codigo Penal | para la sociedad, no solo se estancara en 00174-2012-

articulo 107° y
173° del Cddigo
Penal.

Objetivos

especificos:

e Formular la
modificacion
del Articulo

dicha
afirmacion  se
encuentre en
el analisis e
interpretacion
del Articulo
107 del
Codigo Penal
vigente.

vigente.

teoria, sino también es de forma aplicativa,
el mismo, permitira el planteamiento del
proyecto de ley que modifique el Art. 107°
del Cddigo Penal, a fin de una correcta
ponderacion entre los bienes juridicos:
indemnidad sexual y vida.

Método de la interpretacion juridica:
Método sistematico

2501-SP-PE-01.
o Expediente
judicial N°
00027-2021-95-
2501-JR-PE-08.
o Expediente
judicial N°
1254-2020-79-
2501-JR-PE-05.
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107 del
Cddigo Penal
a fin de una
correcta
ponderacién
entre los
bienes
juridicos:
indemnidad
sexual y vida.
Examinar la
jurisprudencia
local sobre
parricidio y
violacién
sexual de
menor de
edad.

Interrelacionaremos normas y leyes para
llegar a un correcto desarrollo de la
investigacion, siendo un proceso mediante
el cual se relacionan hechos aparentemente
aislados y se formula una teoria que unifica
los diversos elementos, este se presenta mas
en el planteamiento de la hipétesis, puesto
que buscamos un analisis del Art. 107° del
Cadigo Penal vigente, no de manera aislada
del demés cuerpo normativo, sino
sistematicamente con el Art. 173° del
mismo.

DISENO: Juridico propositivo

Se basa en indagar la falta o deficiencia de
un enfoque tedrico para resolver un
problema juridico, ademas en otros casos
evidencia el vacio o laguna de una o varias
normas juridicas, o se cuestionan la
existentes determinando sus limites y
deficiencias para proponer una nueva, la
reforma o su derogatoria. De esta forma,
luego del andlisis de los cinco expedientes
judiciales recopilados y con ello su analisis
respectivo, planteamos como solucion la
modificacion del Art. 107° del Caodigo
Penal vigente, a fin de una correcta
ponderacion entre los bienes juridicos:
indemnidad sexual y vida.
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CUADRO DE OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

ANEXO N° 02

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES INSTRUMENTOS
Variable N° 01: | Ponderacion de los | e Definicidn. e Fichas
Incorrecta bienes juridicos | e Nivel doctrinario. e Diario o
ponderacién de los | penalesenel Peri | o Principios juridicos.
bienes juridicos Bitacora de
indemnidad sexual y | Indemnidad sexual | e Teoria del delito. campo
vida. segin el Codigo | e Nivel doctrinario. .

o Guiade
Penal e Derechos fundamentales.
o Expediente judicial N° analisis
00239-2017-2501-JR-PE- documental
02.
e Expediente judicial N°
00027-2021-95-2501-JR-
PE-08.
e Expediente judicial N°
1254-2020-79-2501-JR-
PE-05.
Variable N° 02: El | Parricidio: Agente | e Teoria del delito.
Articulo 107  del | progenitor Y | e Evolucion normativa.
Cadigo Penal | victima menor de | o Expediente judicial N°
vigente. 14 afios. 01172-2006-0-2501-JR-

PE-02.

Expediente judicial N°
00174-2012-2501-SP-PE-
01.
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ANEXO N° 03

FORMATO DE FICHA DE INVESTIGACION

TIPO DE FICHA FECHA DE CONSULTA

EPIGRAFE (TEMA O TITULO DEL CONTENIDO)

CONTENIDO

CITA BIBLIOGRAFICA

NUMERO DE FICHA
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ANEXO N° 04

FORMATO DE DIARIO O BITACORA DE CAMPO

NOMBRE DE LA ACTIVIDAD:

FECHA DE LA ACTIVIDAD: ELABORADO POR:

TIPO DE REGISTRO: TIPO DE FUENTE:

METODOLOGIA:

DESCRIPCION DE LA ACTIVIDAD:

OBJETIVOS:

ANALISIS DE LA ACTIVIDAD:
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ANEXO N° 05

FORMATO DE GUIA DE ANALISIS DOCUMENTAL

N° INDICADOR PREGUNTA TIPO DE NOMBRE AUTOR | ANO IDEAS
DOCUMENTO DEL FUNDAMENTALES
(TESIS, DOCUMENTO
MAESTRIA,
LIBROS)
1 Ponderacion de | ¢Cual es la correcta ponderacion de

progenitor y
victima menor de
14 afios.

los bienes bienes juridicos en la legislacion
juridicos penales | peruana? ¢En qué normativa se basa
en el Per( dicha ponderacion? ;Cémo reflejarla en
la proporcionalidad de las penas?
¢Cuales son los principios juridicos que
rigen la ponderacion de bienes?
2 Indemnidad ¢Cual es el desarrollo doctrinario de la
sexual segun el | indemnidad sexual? ¢Qué politica
Caodigo Penal criminal se aplica en los delitos de
violacién sexual de menores? ;Cual es
la proteccion de los menores de edad en
el marco normativo nacional?
3 Parricidio: ¢Cual es la evolucion del delito de
Agente parricidio? ;De qué manera se ve

reflejada la desproporcionalidad de las
penas en el referido articulado? ¢;Qué
problema juridico ocasiona dicha
desproporcion en relacién al Articulo
173° del Codigo Penal Vigente?
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