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RESUMEN
El proposito de la investigacion fue analizar por qué la incorporacion del estado
de ebriedad o drogadiccibn como agravante constituye un tratamiento
discriminatorio en el delito de feminicidio en la legislacion penal peruana; para
ello, se realiz6 una investigacion dogmaética, no experimental, transversal y
descriptiva, donde la unidad de andlisis estuvo constituida por la doctrina, la
jurisprudencia y la normatividad. Las técnicas empleadas fueron el fichaje y el
andlisis de contenido, y los instrumentos de recoleccion datos, las fichas y la ficha
de analisis documental, respectivamente. Se ha obtenido como resultado que, en
los periodos de alcoholemia, se pueden encontrar conflictos normativos, pues, de
verificarse tales signos clinicos, que hayan afectado la facultad de comprensién
del sujeto agente, deberian aplicarse los articulos 20.1 o 21 del Cédigo Penal. Sin
embargo, existe un mandato a contrario, el apartado 9 del segundo péarrafo del
articulo 108-B, que agrava la responsabilidad en estos supuestos. Se concluye que
las razones por las que el legislador ha agravado el feminicidio, como la de
ebriedad o drogadiccion en el sujeto agente, se fundan en el populismo penal y el
derecho penal simbdlico, y justifican ese hecho en el incremento de los
feminicidios que se desarrollan en contextos de abuso de alcohol o drogas
ilegales, siendo por ello necesario punibilizarlos; asi, la pena impuesta en estos
casos es discriminatoria y desproporcional frente a las personas que cometen el

mismo delito sin estar en dicho estado de alcoholismo o drogadiccion.

Palabras clave: Estado de ebriedad, drogadiccion, agravante, trato

discriminatorio, feminicidio.

viii



ABSTRACT
The purpose of this thesis was to analyze why the incorporation of the state of
drunkenness or drug addiction as an aggravating factor constitutes a
discriminatory treatment in the crime of feminicide in Peruvian criminal
legislation; For which a dogmatic, non-experimental, cross-sectional, descriptive
investigation was carried out, where the unit of analysis was constituted by
doctrine, jurisprudence and regulations; using the techniques of filing and content
analysis, and as data collection instruments the files and document analysis file
respectively. It has been obtained as a result that, in the periods of breathalyzer,
there can be normative conflicts, because, if such clinical signs are verified that
have affected the faculty of understanding of the agent subject, articles 20.1 or 21
of the penal code should be applied. However, there is a mandate to the contrary,
section 9 of the second paragraph of article 108-B is express, as it aggravates the
responsibility in these cases. Concluding that the reasons why the legislator has
aggravated femicide, due to drunkenness or drug addiction in the agent subject,
are based on criminal populism, symbolic criminal law, and justify that fact in the
increase in femicides are developed in contexts of alcohol or illegal drug abuse,
hence the need to punish them; Therefore, the penalty imposed in these cases is
discriminatory and disproportionate to people who commit the same crime

without being in that state of alcoholism or drug addiction.

Keywords: Drunkenness, Drug addiction, Aggravating, Discriminatory treatment,

Femicide.



INTRODUCCION

Es necesario reconocer que la violencia contra la mujer siempre ha
existido. Segun Lorente, la sociedad histéricamente ha permitido y hecho posible
algunos actos de agresion del hombre a la mujer como demostracién de su
autoridad y superioridad sobre ellas y en “pago” de la proteccion que les
brindaban. Este dominio de antafio esta reflejado en el hombre que agrede a su
pareja, ya que lo hace cuando siente que pierde dominio sobre ella.

Ademas, resalta la falta de compromiso del Gobierno por velar por la
integridad de la mujer en cualquier contexto, ya sea en el medio familiar, social o
laboral. Por ello, la lucha contra la figura autoritaria masculina es una forma
eficaz de prevenir el feminicidio, ya que esta se desenvuelve, por construcciones
sociales, con mayor autoridad en un ambito que es reincidente en el caso de
feminicidios intimos: el hogar.

Por ello, el feminicidio en el Per(, fuera del contexto social machista, tiene
otro problema y es que dentro de sus estrategias de prevencidn se contemplan
medidas legales, pero no integrales. Las primeras, por un lado, sefialan que ante
un caso de violencia contra la mujer dentro del hogar se procede a realizar una
orden de alejamiento. Sin embargo, este tipo de medida tiene algunas
consecuencias que no son tomadas en cuenta cuando ponemos el problema en una
situacion familiar.

En un caso de violencia en el cual un hombre le pegue a su esposa y haya
una orden de alejamiento de por medio, muchas veces el perjudicado es el hijo
menor. Este Gltimo, en un caso hipotético, podria quedarse sin una pension de

alimentos o sin un sustento econémico necesario para cumplir con su educacion.



Todos estos inconvenientes que se pueden presentar deben ser regulados por la ley
con la implementacion de medidas integrales que complementen las medidas
tomadas en primera instancia, garantizando asi los derechos de las personas
involucradas y ajenas al problema.

Por lo que el feminicidio en el Peri es un problema vigente, las
estadisticas analizadas no solo demuestran su magnitud y gravedad, sino la
necesidad de tomar medidas efectivas y acertadas en el futuro inmediato para
prevenirlo y erradicarlo. La ley peruana no es clara con respecto al ya mencionado
crimen de género, ya que este no es entendido con base en la enfermedad social,
como es el machismo en el Per(. Para confrontarlo, es de suma importancia la
implementacién de nuevas estrategias y soluciones alternativas orientadas a lucha
contra el machismo y medidas integrales, que se enfoquen en el desarrollo y el
avance de nuestra sociedad.

En consecuencia, el Estado da respuesta a este problema empleando al
derecho penal no como ultima ratio, sino como prima ratio, e instrumentaliza, asi,
el mismo fundado en el populismo penal. Por ello, ha agravado la pena en el delito
de feminicidio y establecido supuestos agravantes en su configuracion como tipo
penal, tratando de justificarlo dentro de la prevencién general como fin de la pena.

Se debe considerar que respecto a la teoria de prevencién general en el
derecho penal se hizo referencia a que el derecho penal se ha servido de “la pena”
como la principal herramienta para combatir la delincuencia y asegurar la
seguridad ciudadana, asignandole varias funciones que tienden a un mismo

objetivo, que es la evitacion de delitos como forma de proteger a la sociedad, las



cuales se manifiestan en cada momento de su existencia, refiriéndonos en el
presente apartado a uno en particular, la conminacion o amenaza penal.

En la conminacidn penal, la pena cumple la funcion de prevencién general,
entendida como la prevencion del delito a través de la motivacion que ejerce sobre
el delincuente y los ciudadanos en general para que se abstengan de lesionar o
poner en peligro los bienes juridicos penalmente protegidos, bajo la amenaza de
imponerles por su conducta desviada el mal que implica la misma; es decir,
pretende ejercer sobre ellos una cierta intimidacion o coaccion psicologica a fin de
que no transgredan la norma penal y asi no ser pasibles de la sancién que
comprende, que implicaria una limitacion de su libertad personal.

De este modo, cada uno de los tipos penales incorporados en el Codigo
Penal tiene como estructura la regulacion de la conducta delictiva y la imposicion
de una sancidn penal que varia en atencién a su gravedad y peligrosidad, y al bien
juridico tutelado que lesionan o ponen en peligro, cuya eficacia quedara reflejada
en mantener los indices de criminalidad existentes, o de ser posible en su
disminucidn y progresiva erradicacion, al haber incidido de manera positiva sobre
la colectividad en general que evita transgredir la norma penal, con lo cual
renueva la confianza de la ciudadania en la eficacia del sistema penal para
perseguir y sancionar la comision de delitos.

En cuanto a la incorporacion del tipo penal de feminicidio, cabe
preguntarse si efectivamente se ha conseguido el fin deseado por el legislador
nacional de erradicar esta cultura de violencia, o si por el contrario ha resultado
inatil recurrir al derecho penal y a su instrumento, “la sancién penal”, para

reprimir y erradicar las muertes de mujeres a manos del varon por una mera



cuestién de género, a través de la intimidacion que supuestamente ejerceria sobre
los posibles transgresores de sufrir un mal en caso consumar el delito.

Pues bien, la realidad nos ha demostrado que la sobrecriminalizacion y
agravamiento de la pena de esta conducta delictiva no ha surtido efectos en
ninguno de los estratos de nuestra sociedad, sino que por el contrario se ha
agudizado mucho mas, incrementandose exorbitantemente las cifras de muertes de
mujeres por su condicion de tal, lo cual queda tristemente reflejado en la realidad
con el incremento de las cifras de feminicidio en el Perd, lo cual confirma que la
inclusion del tipo penal de feminicidio de manera autonoma en el Codigo Penal no
ha cumplido con su fin de disuadir al varon de arrebatar la vida a una mujer.

En ese contexto, la Constitucion establece los valores, principios y reglas
de la convivencia social y politica entre todos los peruanos y peruanas. Ahora
bien, la realizacion de los mismos presupone una situacién de paz, que haga
posible la plena vigencia de las pautas normativas de convivencia social y politica
antes mencionadas.

En tal sentido, Gros (2005) considera que

la paz es un valor primordial para la vida y supone luchar contra la
violencia y los comportamientos basados en la fuerza y la imposicion y, en
particular, luchar contra la violencia hacia la mujer y los integrantes del
grupo familiar, ya que esta afecta la dignidad, la libertad e igualdad y no
discriminacion de los mismos, asi como sus posibilidades de ejercer sus
derechos fundamentales. Igualmente, la paz es un concepto intrinseco con

la idea de Constitucion. (p. 517 y ss.)



En este orden de ideas, la Constitucion Politica del Pert de 1993 reconoce
el derecho de toda persona a la «paz, a la tranquilidad, al disfrute del tiempo libre
y al descanso, asi como a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al
desarrollo de su vida» (numeral 22 del articulo 2).

De este enunciado juridico podemos apreciar la estrecha conexion de la
paz con otras manifestaciones de la misma como la tranquilidad o gozar de un
ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la vida. Ademas, la paz excluye
todo «estado de no-derecho: del bellum omniun interno, que se expresa en la
violencia individual» (Ferrajoli, 2011, p. 445) y, en particular, excluye la
violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar.

Sobre este ultimo punto, el Tribunal Constitucional se ha referido a la

relacion entre el derecho a la paz y la violencia contra la mujer, al expresar que:

la violencia [...] en todos los casos vulnera la integridad fisica y psiquica
de la victima, asi como su dignidad y derecho a vivir en paz; [...] Y es
[...] deber del Estado y de este Tribunal orientar a la sociedad peruana
hacia un status cada vez mas civilizado y justo. Costumbres que vulneran
derechos fundamentales como el de la integridad fisica y psicoldgica, el de
la igualdad de los seres humanos, el de la dignidad personal y el derecho a
gozar de una vida en paz, deben ser erradicadas de la sociedad por el
Estado. La violencia entre marido y mujer, [...], es siempre violatoria de
tales derechos constitucionales que protegen a los seres humanos, todos

ellos con dignidad, [...] (STC N° 018-961-TC, p. 9y 10).

Finalmente, respecto a la estructura del trabajo de investigacion, este ha

sido estructurado en cuatro capitulos: el capitulo I, esta referido al problema y la



metodologia de la investigacion, en la cual siguiendo el disefio de la investigacién
cientifica se elabord el planteamiento del problema, la formulacion del problema,
los objetivos, hipotesis y la metodologia empleada. En el capitulo I, referido al
marco tedrico, se han planteado los antecedentes de investigacion, las bases
tedricas y definicion de términos de la investigacién, los cual con base en la
técnica del fichaje se elaboraron su sustento tedrico-doctrinario. El capitulo 111
esta referido a los resultados y andlisis de la informacién, basado en el recojo de
informacion sobre las variables de investigacion con la técnica del andlisis
cualitativo. En el capitulo IV, referido a la discusion y validacion de la hipotesis,
se justifica la hipétesis planteada con base en los resultados obtenidos y los
fundamentos que justifican la validez de la misma, de forma coherente y

argumentativa.



CAPITULO |
EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.1 Descripcién del problema

Crueles ataques a mujeres han conmocionado al Peru en los ultimos meses,
y muchos de estos casos han sido cometidos ante las inocentes miradas de nifios,
circunstancia que constituye un agravante para que el autor del feminicidio o de la
tentativa de este delito reciba —como minimo— una pena de 30 afios de cércel.
En este punto se ha realizado un cambio en el Codigo Penal y el Codigo de los
Nifios y Adolescentes, mediante la Ley N° 30819, referido a los casos de
violencia contra la mujer y otros integrantes del grupo familiar.

Por otra parte, es evidente que este mandato constitucional de relacion
entre el derecho a la paz y la violencia contra la mujer ain no ha sido alcanzado
de modo pleno, lo que hace que la violencia contra las mujeres sea una
problematica de alta prevalencia en el Peru.

De acuerdo con la Encuesta Nacional Demogréfica y de Salud Familiar—
ENDES, el 70,8% de las mujeres alguna vez sufrieron algun tipo de violencia por
parte del esposo o comparfiero, porcentaje reducido en 3,4 puntos porcentuales con
relacion al afio 2015 (74,2%). Esta fuente indica que, en 2015, a nivel nacional, el
67,4% de las mujeres declararon haber sufrido violencia psicologica y/o verbal
por parte del esposo o compariero, el 32% violencia fisica y el 7,9% violencia
sexual (INEI, 2016, p. 357 y sS).

En el caso del maltrato fisico, psicolégico y verbal se usan las figuras de
las faltas, y los delitos de lesiones leves dependiendo de la calificacion de las

lesiones. No obstante, la evidencia de la ENDES muestra que la mayor parte de



hechos de violencia, por sus caracteristicas, no alcanza la calificacién penal de
delitos en el esquema actual.

En el campo de la violencia fisica, el mayor porcentaje de expresiones de
violencia no requieren mas de diez dias de asistencia o descanso; se trata de
empujones, sacudidas, tirones, bofetadas, retorcidas de brazo, pufietazos o golpes
con objetos, por lo que se tratan como faltas.

En el campo de la violencia psicoldgica o verbal, también el mayor
porcentaje de expresiones de violencia probablemente no configurara los niveles
de dafio psiquico que sefiala actualmente el articulo 124-B como delitos; se trata
de celos, acusaciones de infidelidad, impedimento de visitas a/por amistades,
insistencia en saber sus lugares de movilidad, control sobre uso de dinero, y otras
formas diversas de control, por lo que se tramitaria como faltas.

De la misma forma, la violencia contra otros/as integrantes del grupo
familiar tiene importante impacto. Por ejemplo, la Encuesta Nacional sobre
Relaciones Sociales 2015 (ENARES) sefiala que el 81.3% de adolescentes de 12 a
17 afios alguna vez fueron victimas de violencia psicoldgica o fisica por parte de
las personas con las que vive; el 65,6% con golpes con objetos (correa, soga, palo)
y/o jalones de cabello u orejas y 67,6% con insultos, lisuras, o situaciones en que
les han avergonzado y/o humillado.

Segun la misma encuesta, el 73,8% de nifias y nifios de 9 a 11 afios alguna
vez fueron victimas de violencia psicoldgica o fisica por parte de las personas con
las que vive: 58,9% de violencia psicoldgica (son insultos, lisuras, o situaciones

en que les han avergonzado y/o humillado, entre otros) y 58.4% de violencia fisica



(golpes con objetos (correa, soga, palo) y/o jalones de cabello u orejas, cachetadas
0 nalgadas, pateado, mordeduras o pufietazos.

Asi mismo, la violencia contra las mujeres también se manifiesta en las
cifras de mujeres victimas de feminicidio. En lo que va del afio han sido
asesinadas 172 mujeres y respecto de la trata y explotacion sexual de mujeres
sigue siendo un problema grave en el pais.

Finalmente, la violencia contra la mujer ha sido reconocida con
importantes avances en el &mbito internacional en materia de derechos humanos
(Dopico, 2014; entre otros), y, a su vez, se ha tenido incidencia para que en los
paises los gobiernos se comprometan y realicen esfuerzos para tener y llevar a
cabo una politica pablica encaminada a su prevencién y sancién (Alméras et al.,
2002, p. 11). Por ello, desde el punto de vista juridico penal, la proteccion de la
vida y de la integridad personal llevo a que, en situaciones extremas de violencia
sustentada en el género de la mujer por el hecho de ser mujer, o por su identidad,
cuando por estas razones y en este contexto se produce la muerte, la Ley
N° 30819 dispusiera incluir como agravantes del estado de ebriedad o

drogadiccion.

1.2 Formulacion del problema
1.2.1 Problema general

¢Por qué la incorporacion del estado de ebriedad o drogadiccion como
agravante constituye un tratamiento discriminatorio en el delito de feminicidio en

la legislacion penal peruana?



1.2.2 Problemas especificos

a. ¢Cuales son las razones juridicas para la incorporacion en el Cédigo
Penal de la figura del estado de ebriedad o drogadiccion como agravante en el
delito de feminicidio en la legislacion penal peruana?

b. ¢Si las modificaciones efectuadas al Codigo Penal a fin de ampliar la
proteccion penal para los casos de feminicidio y violencia contra las mujeres e
integrantes del grupo familiar satisfacen o no las exigencias del principio de
igualdad y proporcionalidad?

c. ¢Cual es el tratamiento juridico de la figura de la ebriedad o
drogadiccion como agravante del feminicidio vs. alteracion de la conciencia como
eximente de responsabilidad como antinomia normativa 0 normas

complementarias?

1.3 Justificacién y viabilidad
1.3.1 Justificacion tedrica

Si bien existe evidencia empirica y cientifica de que el consumo de alcohol
0 drogas es un factor de riesgo que incrementa la violencia contra la mujer, no por
ello debemos razonar o argumentar que existiendo razones socios culturales,
existe necesariamente razones juridico-penales para establecer la agravante.
Razonar asi, supondria afirmar —sin evidencia empirica alguna— que todos los
agresores se embriagan o drogan previo al acto de agresion contra las mujeres o
que todos los que se embriagan o drogan ejercen violencia contra las mujeres y los

integrantes del grupo familiar.
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De acuerdo con Martinez (2010), el razonamiento l6gico seguido es el

siguiente:

Primera premisa, todos los agresores de las mujeres y los integrantes del
grupo familiar deben ser sancionados; segunda premisa, algunos agresores
realizan el acto ilicito de agresion contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar con pleno uso de sus facultades; tercera premisa, algunos
agresores realizan el acto ilicito de agresion contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar en estado de embriaguez o drogadiccion;
cuarta premisa, el Codigo Penal regula la circunstancia de cometer el
ilicito penal en estado de embriaguez o drogadiccion, y la conclusion, los
agresores que realizan el acto ilicito de agresion contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar en estado de embriaguez o drogadiccion

merecen mayor sancion. (p. 249)

Desde un punto de vista I6gico, nos encontramos ante una falacia formal
denominada non sequitur, en virtud de la cual la consecuencia o conclusion no se
deriva de modo légico de las premisas. Dicho de otra manera, no se comprende
por qué del universo de agresores solo se deba sancionar, de modo severo, a los
que comenten la agresion en estado de embriaguez o de drogadiccion, y, en
cambio, los agresores de las mujeres y miembros del grupo familiar que no se
embriagan o drogan reciban penas menores. En definitiva, el paso de las premisas
a la conclusién no se encuentra justificado internamente.

De acuerdo con Ezquiaga (2013), Non sequitur (en latin «no se sigue») es
un razonamiento donde la conclusion es obtenida de premisas que no estan

I6gicamente conectadas con ella. Esta falacia debe su nombre a que la conclusion
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no se deduce (no se sigue) de las premisas. En sentido amplio, se aplica a
cualquier razonamiento inconsecuente. La conclusién irrelevante, conclusion

desmesurada y la peticion de principio son también tipos de Non sequitur.

1.3.2 Justificacion practica

La finalidad practica de la presente investigacion consiste en evaluar si las
modificaciones efectuadas al Codigo Penal a fin de ampliar la proteccion penal
para los casos de violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar
satisface 0 no las exigencias del principio de proporcionalidad.

En ese sentido se evaltan los articulos modificados que son los siguientes:
108-B (feminicidio), 121 (lesiones graves), 121-B (lesiones graves por violencia
contra las mujeres e integrantes del grupo familiar), 122 (lesiones leves), 122-B
(agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar), 441 (lesion
dolosa y lesion culposa) y 442 (maltrato). Igualmente, se ha derogado el articulo
443 del Cddigo Penal, el cual regulaba la falta de agresién sin dafio. Asi lo ha
dispuesto la Ley N° 30819, publicada el viernes 13 de julio de 2018, en el Diario
Oficial El Peruano, norma que ha modificado tanto el Cédigo Penal como el

Cadigo de los Nifios y Adolescentes.

1.3.3 Justificacion legal

— Constitucion Politica del Peru

— Ley Universitaria N° 30220

— Estatuto de la UNASAM

— Reglamento de Grados y Titulos de la FDCCPP- UNASAM

12



1.3.4 Justificacion metodologica

El enfoque metodoldgico que se empled en la presente investigacion fue el
del enfoque cualitativo, toda vez que se recogieron datos basados en criterios,
valoraciones y apreciaciones juridicas, cuyo propoésito fue la descripcion del
problema de investigacion, tal como lo refiere Robles (2014), con base en la
interpretacion y la compresion del mismo de forma holistica y desde una

perspectiva tedrica.

1.3.5 Justificacion técnica
Se empled en el desarrollo de la investigacion el soporte técnico e
informatico necesarios, habiendo previsto para ello una computadora personal,

impresora, escéner, y el software Office 2019.

1.3.6 Viabilidad

a. Bibliografica: Se emple6 diversas fuentes de informacion:
bibliograficas, hemerograficas y virtuales, con las cuales se recogi6 y sistematizo
la informaciéon para la construccion del marco teérico y para justificar la
validacion de la hipétesis.

b. Econdmica: Se contd con los recursos econémicos para afrontar los
gastos de la investigacion, que fueron asumidos por el responsable de la
investigacion.

c. Temporal: El periodo de investigacion en el que se desarroll6 la

ejecucion y se redacto el informe final de la tesis correspondid al afio 2020.
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1.4 Formulacién de objetivos
1.4.1 Objetivo general

Analizar por qué la incorporacion del estado de ebriedad o drogadiccion
como agravante constituye un tratamiento discriminatorio en el delito de

feminicidio en la legislacion penal peruana.

1.4.2 Objetivos especificos

a. Explicar las razones juridicas para la incorporacion en el Codigo Penal de la
figura del estado de ebriedad o drogadiccion como agravante en el delito de
feminicidio en la legislacion penal peruana.

b. Evaluar si las modificaciones efectuadas al Cddigo Penal a fin de ampliar la
proteccion penal para los casos de feminicidio y violencia contra las mujeres e
integrantes del grupo familiar satisfacen o no las exigencias del principio de
igualdad y proporcionalidad.

c. Determinar el tratamiento juridico de la figura de la ebriedad o drogadiccion
como agravante del feminicidio vs. alteracion de la conciencia como eximente

de responsabilidad como antinomia normativa o normas complementarias.

1.5 Formulacion de hipétesis

La incorporacion del estado de ebriedad o drogadiccién como agravante y
con el fin de ampliar la proteccion penal de la mujer carece de una justificacion
I6gico-racional, toda vez que constituye una falacia formal denominada non
sequitur, en virtud de la cual la consecuencia o conclusion no se deriva de modo

I6gico de las premisas, por lo que la pena impuesta en estos casos es
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discriminatoria y desproporcional frente a las personas que comenten el mismo

delito sin estar en dicho estado de alcoholismo o drogadiccion.

1.6 Variables

1.6.1 Variable independiente
Delitos de feminicidio
Indicadores:

— Incorporacion normativa
— Tipo penal

— Delito de género

— Racionalidad juridica
— Pena

— Condicion de mujer

1.6.2 Variable dependiente
El estado de ebriedad o drogadiccién como agravantes
Indicadores:

— Pena: prevencion general

— Agravantes

— Eximente de responsabilidad penal
— Derecho penal de acto

— Derecho penal de autor

— Alcances tipicos

— Principio de igualdad

— Principio de proporcionalidad

— Justificacion logica-racional

— Justificacion interna y externa
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1.7 Metodologia
1.7.1 Tipo y disefio de investigacion

a. Tipo de investigacion: Correspondio, de acuerdo con su finalidad, a
una investigacion basica o tedrica, que juridicamente se denomina investigacion
dogmaético-normativa y tedrica, cuyo objeto de estudio es el derecho en abstracto.
La finalidad de este tipo de investigacion es evaluar las estructuras del derecho,
visualizar su problema juridico solo a la luz de las fuentes formales, sobre el
tratamiento discriminatorio del estado de ebriedad o drogadiccion como agravante
en el delito de feminicidio en la legislacion penal peruana.

b. Tipo de disefio: Correspondi6 al denominado no experimental, ya que
no se manipuld deliberadamente ni intencionalmente las variables. Lo que se hizo
fue observar fenémeno tal y como se dan en su contexto social, para después
analizarlos, con la finalidad de estudiar el hecho juridico identificado en el
problema después de su ocurrencia, tomando datos de la doctrina, jurisprudencia y
la normatividad, sobre el tratamiento discriminatorio del estado de ebriedad o
drogadiccion como agravante en el delito de feminicidio en la legislacion penal
peruana.

c. Disefio general: Disefio transversal. Este disefio recolecta datos en un
solo momento, en un tiempo Unico del hecho juridico objeto de estudio. Su
proposito es describir variables de estudio; analizar el estado de cuestion de la
misma en un momento dado, la interrelacion de las variables, sobre el tratamiento
discriminatorio del estado de ebriedad o drogadiccion como agravante en el delito

de feminicidio en la legislacion penal peruana.
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d. Disefio especifico: Se empled el disefio descriptivo, cuyos datos fueron
utilizados con finalidad puramente descriptiva, no enfocados a una presunta
relacion causa-efecto. El proposito fue describir situaciones problematicas, es
decir, como es y manifiesta determinado fendmeno. Este estudio descriptivo
buscd especificar las propiedades, caracteristicas, aspectos, dimensiones o
componentes sobre el problema de estudio planteado sobre sobre el tratamiento
discriminatorio del estado de ebriedad o drogadiccion como agravante en el delito

de feminicidio en la legislacién penal peruana.

1.7.2 Plan de recoleccidn de la informacién y/o disefio estadistico

1.7.2.1 Poblacién

a. Universo espacial: Ambito nacional de alcance general.

b. Universo social: La poblacién materia de estudio se circunscribi6 al aporte de
los juristas a nivel dogmaético y los magistrados a nivel jurisprudencial.

c. Universo temporal: Correspondié al periodo del 2020, espacio temporal

donde se ejecuto la investigacion.

1.7.2.2 Muestra

a. Tipo: No probabilistica.

b. Técnica muestral: Intencional.

c. Marco muestral: Doctrina, jurisprudencia y norma.

d. Unidad de analisis: Documental.
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1.7.3 Instrumento(s) de recoleccién de la informacion

a. Fichaje. Se emplearon fuentes o textos bibliograficos y hemerograficos para
recopilar informacién acerca de la doctrina sobre el problema de
investigacion, con el empleo de las fichas textuales, resumen y comentario.

b. Ficha de andlisis de contenido. Para el anélisis de la jurisprudencia y
determinar sus fundamentos y posiciones dogmaticas, se empelaron la ficha de
analisis.

c. Electrénicos. La informacién se recab6 de las distintas paginas web sobre el
problema de investigacion, a través de las fichas de registro de informacion.

d. Fichas de informacidn juridica. Es un criterio de recolectar la informacion, a
fin de almacenarla y procesarla adecuadamente, de forma coherente y
sistematica, para lo cual se emple6 un programa informéatico como soporte

técnico.

1.7.4 Plan de procesamiento y andlisis de la informacién

El plan de recojo de la informacion, por la naturaleza tedrica de la
investigacion, comprendié en primer lugar la seleccion de las fuentes de
informacion y los instrumentos de recoleccion de datos. En ese sentido, se
emplearon las siguientes: a) Para las fuentes bibliogréaficas, hemerogréficas y
virtuales, se utilizaron las fichas bibliografias, literales, resumen y comentario.
Para la jurisprudencia, se empleo la ficha de analisis de contenido. Con ello, se
recogieron los datos necesarios para la construccion del marco tedrico y la

discusion, y de esa forma validar la hipotesis planteada.
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Asi mismo, el estudio de la normatividad se realizé a través de los métodos
exegeético y hermenéutico, los cuales permitieron tener una vision sistematica del
problema de estudio. Finalmente, para la sistematizacion de la informacion de la
investigacion se empled la técnica de la argumentacion juridica, a fin de justificar

las proposiciones y enunciados juridicos de forma clara, coherente y racional.

1.7.5 Técnica de analisis de datos y/o informacién

Se empled la técnica del analisis cualitativo, toda vez que la investigacion
juridica dogmaética no admite las valoraciones cuantitativas. Este enfoque recoge
recopila, analiza y comprende informacidn explicativa, causal, argumentativa. Es
uno de los enfoques méas usados en las ciencias sociales y el Derecho.

La investigacion cualitativa la define Orozco (1996) “como un proceso de
indagacién de un objeto al cual el investigador accede a través de interpretaciones
sucesivas, con la ayuda de instrumentos y técnicas que le permiten involucrarse

con el objeto para interpretarlo de la forma mas integral posible” (p. 3).

1.7.6 Validacién de la hipdtesis

Por la naturaleza de la investigacion desarrollada, se empled el método de
la argumentacion juridica (Alexy, 2007). Partiendo de que “los argumentos son las
razones aducidas en la justificacion de la interpretacion de un texto juridico
(doctrinal o normativo)” (Huerta, 2017, p. 386). En ese sentido, se refiere a un
“razonamiento mediante el cual se intenta probar o refutar una tesis, convenciendo

a alguien de la verdad o falsedad de la misma” (Ferrater Mora, 1994, p. 218).
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En consecuencia, la funcion de la argumentacion en el discurso juridico es
relevante tanto en la investigacion como en la toma de decisiones, por su caracter
de fundamentacion del significado atribuido a los enunciados normativos y las

consecuencias juridicas que de ello pueden derivarse.
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CAPITULO I
MARCO TEORICO
2.1 Antecedentes

Revisadas las tesis sustentadas en la FDCCPP de la UNASAM, asi como
las de otras universidades de nuestra localidad, no se ha podido encontrar trabajos
de investigacion relacionados con la presente investigacion, pero si a nivel
nacional e internacional:

Rosales Retuerto (2018), en su investigacion de tesis El proceso por
violencia familiar y la afectacion del derecho al debido proceso y de defensa del
denunciado en aplicacion de la Ley ndmero 30364, para para optar el titulo
profesional de abogado en la Universidad Nacional Santiago Antunez de Mayolo,
Huaraz, tuvo como finalidad centrar su estudio en el proceso por violencia en el
entorno familiar y la afectacion a los derechos de contradiccion y de defensa en el
Perd, regulada en la Ley N° 30364, a efectos de determinar la manera en que el
tramite del proceso por violencia familiar afecta el derecho al debido proceso y a
la defensa del denunciado. La investigacién se esta enfocada desde una
perspectiva juridico-dogmatica, transversal, descriptiva, no experimental. Toma
como su unidad de andlisis la doctrina, la norma y la jurisprudencia, y emplea
omo técnicas el andlisis de contenido y el fichaje, y como instrumentos las fichas
de analisis de contenido y las fichas textuales, respectivamente. Asimismo, se
empled el método exegético, hermenéutico y la argumentacion juridica. Se logré
determinar que la regulacion de la Ley N° 30364 trae consigo una serie de
vulneraciones constitucionales al denunciado, tales como la wvulneracion de

derechos de defensa, derecho de contradiccién, debido proceso y derecho al plazo
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razonable. En ese sentido, se considera necesario, postular como mecanismo de
solucion, la modificacion del articulo 16 de la Ley N° 30364 y el articulo 35 del
Reglamento de la Ley N° 30364 en el sentido de ampliar el plazo de 72 horas
desde la realizacion de la denuncia para que el juez competente lleve a cabo la
audiencia oral y decida sobre la emision de medidas de proteccion.

Gonzéles Puma (2018), en su tesis Vigencia de las medidas de proteccion
en casos de archivamiento fiscal en los procesos de agresiones en contra de las
mujeres o integrantes del grupo familiar, para optar el titulo profesional de
abogado, Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo, Huaraz. El objetivo
de la investigacion fue determinar la vigencia de las medidas de proteccién luego
del archivamiento fiscal en los procesos de agresiones contra las mujeres o
integrantes del grupo familiar; para lo cual se realiz6 una investigacion dogmatica,
transversal, descriptiva, no experimental, careciendo de delimitacion temporal y
espacial por el tipo de investigacion realizada. La unidad de analisis estuvo
constituida por la doctrina, jurisprudencia y normatividad. Se utilizaron como
técnicas el fichaje y el andlisis de contenido, y como instrumentos de recoleccion
datos las fichas textuales y fichas de andlisis de contenido, respectivamente. Entre
los métodos, se empled el exegético, hermenéutico y el de la argumentacion
juridica. La investigacion demostré con argumentos coherentes y fundamentos
racionales que las medidas de proteccion a favor del agraviado(a) al margen del
archivamiento del proceso a nivel fiscal, deben ser conservadas en los supuestos
en los que el bienestar y seguridad de las victimas corran el peligro de seguirse

vulnerando.
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Espinoza Trujillo (2018), en Unidad familiar y la sobrecriminalizacién de
las agresiones contra la mujer e integrantes del grupo familiar en el Peru, tesis
para optar el titulo profesional de abogado, Universidad Nacional Santiago
Antlnez de Mayolo, Huaraz, tuvo por finalidad realizar un estudio minucioso
respecto a la criminalizacion de las agresiones contra la mujer e integrantes del
grupo familiar y su relacién con la unidad familiar en el Perd. Asimismo, la
investigacion estuvo orientado a determinar de qué manera afecta la
criminalizacion de las agresiones contra la mujer e integrantes del grupo familiar
en el Perd a la unidad familiar y qué solucion podia brindar ante esta
problemadtica. Se fundamenté esa problemética en la teoria de Ferrajoli del
derecho penal minimo, una teoria con el Unico objetivo de limitar el poder
punitivo del Estado mediante limites fuertes y rigidos (garantias sustanciales y
jurisdiccionales), proyectandose en garantias penales sustanciales y garantias
penales procesales. La investigacion fue de tipo dogmatico-normativo, no
experimental y con disefio general transeccional o transversal, y los métodos
empleados fueron el dogmatico, exegético, y de interpretacion juridica.

Quispe Quiroz y Gutiérrez Azcue (2018), en su investigacion de tesis
Relacion entre la violencia familiar y el feminicidio en Lima-2017, Universidad
Auténoma del Perd, Lima, busco determinar si existe relacion directa alguna entre
la violencia familiar y el feminicidio en Lima, y tuvo entre sus objetivos
determinar si entre la agresion fisica, la agresion psicoemocional y la agresion
sexual de la violencia familiar tiene relacion con el feminicidio intimo que pueda
cometer una pareja 0 expareja de la victima. El tipo de investigacion es

descriptiva y correlacional, de disefio no experimental de corte trasversal, pues
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estos estudios se realizan sin la manipulacion de variables, solo observan los
fendmenos en su ambiente natural. La poblacion fue de 300 profesionales y la
muestra constituida por 50 profesionales, la técnica empleada fue la encuesta y el
instrumento un cuestionario de 14 items con 5 alternativas tipo Likert; su
justificacion radica en descubrir y relacionar sobre las distintas formas mediante
las cuales se cometen actos de violencia familiar y como estos actos pueden llegar
hasta el feminicidio cometido por una pareja o expareja de la victima. Entre los
resultados se destaca que el 82% de los encuestados esté totalmente de acuerdo en
que las constantes agresiones fisicas contra la mujer ocasionadas por hombres que
son parejas o exparejas de la victima puedan terminar en feminicidio, y concluye
que si existe una relacion significativa entre la agresion fisica de la violencia
familiar y el feminicidio intimo en Lima; ademas, recomienda a la entidades
publicas y sociedad en general la toma de politicas publicas orientadas a la
proteccion adecuada de la mujer como principal victima de la violencia familiar
en Lima.

Jiménez Quille y Torres Quispe (2017), en su tesis Factores culturales de
la pareja y la violencia a la mujer del programa “Vaso de leche” del distrito de
Puyca, La Unién, 2016, Universidad Nacional de San Agustin de Arequipa,
Arequipa, concluyen que las fiestas costumbristas, patronales y agricolas generan
el mayor consumo de alcohol en dias festivos: el 47.55% lo hacen en la Ramada,
Verbena o Visperas, Pasacalle, Dia Central, Convido y Despedida. El 49.2%
afirma que el lugar donde consume bebidas alcoholicas es en la chacra; el 55.7%
afirma que el tipo de bebidas alcohdlicas que mas consumen es el alcohol metilico

y la chicha. Por lo tanto, se concluye que las fiestas costumbristas, patronales y
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agricolas son creencias que influyen en el consumo de bebidas alcohdlicas, con
consecuencias la violencia contra la mujer. La identificacion del tipo de violencia
que se ejerce con mayor frecuencia en las beneficiarias del Programa Vaso de
Leche es la violencia fisica, con el 65.6%, que no solo causa dafios sino también
en ocasiones puede llegar a incapacitar a la persona, asi como dejar huellas
emocionales profundas, por la humillacion, verglienza, rencor y coraje que genera.

Deza Villanueva (2013), en “Violencia familiar asociado al consumo de
sustancias psicoactivas en hombres que ejercen violencia”, UNIFE, Lima, destaca
que son relativamente pocos los estudios efectuados fuera de Estados Unidos,
Canada y Europa que han examinado las asociaciones entre el consumo de alcohol
y la violencia en la pareja. Y estas investigaciones se han concentrado en las
relaciones entre el consumo de alcohol por los hombres y la violencia de estos
hacia sus compaferas. En general, esos estudios sefialan que el mayor consumo de
alcohol o la ebriedad en los hombres se asocian con un mayor riesgo de que
maltraten a sus parejas. En el articulo se plantea la necesidad de investigar sobre
el consumo de sustancias psicoactivas en los varones adultos que ejercen violencia
familiar y se explican los hallazgos de investigaciones a nivel nacional e
internacional. Los temas desarrollados son los siguientes: Definicion de variables
vinculadas a la violencia familiar asociada al consumo de SPA; Modelos tedricos
explicativos de la relacion entre violencia familiar y abuso de alcohol y finalmente
se efectlia una revision de los estudios actuales al respecto. Cabe indicar que en
literatura consultada el analisis de la relacion entre género, drogas y violencia

resulta primordial, pues los avances realizados por los estudios de las
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masculinidades desde los afios ochenta han sido muy notables y tratan este tema

en profusion, dado el protagonismo de la violencia en la conducta masculina.

2.2 Bases tedricas
2.2.1 Determinacion judicial de la pena
2.2.1.1 Definicién

Segun Prado Saldarriaga (2000),

en una relacién exclusiva con toda la actividad que desarrolla la autoridad
jurisdiccional para identificar de modo cualitativo y cuantitativo la sancion
a imponer en el caso sub-jadice, en otras palabras, nos referimos a una
determinacion judicial desde el momento en que se procede a evaluar y
decidir sobre la clase, la extension y el modo de ejecucion de la pena,
medida de seguridad o consecuencia accesoria que resulten aplicables en

una sentencia. (p. 96)

2.2.1.2 Modelos tedricos de la determinacidn judicial de la pena
A. Teoria de la pena exacta o puntual

Esta teoria ostenta una concepcion retribucionista de la pena, como lo
anota MIR PUIG, en el que se afirman “en ella que el juez debe determinar la
pena conforme a aquella que resulta exactamente ajustada a la culpabilidad del
sujeto, soslayando los fines que debe cumplir la pena o las necesidades de
prevencion” (2004, p. 724).

Asi, esta teoria considera posible calcular exactamente cual es la pena que

corresponde a la culpabilidad del autor en el caso particular, postulando la
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existencia de una Unica pena completamente determinada, justa y adecuada a la
culpabilidad.

Entre las principales criticas a esta teoria es que la misma traduce una
ficcion tedrico-juridica, ya que, debido a la insuficiencia de la capacidad humana
de conocimientos, dicha pena puntual no puede ser determinada exactamente,
asimismo se sefiala que la consideracion de que el injusto culpable merece una
Unica pena, exacta o puntual, contribuye a un modelo de inmovilidad politico
criminal, en el que el Juez no tendria méas alternativa que pronunciar esa pena

adecuada a la culpabilidad.

B. Teoria del espacio, @ambito de juego o margen de libertad
Considera que la pena ajustada a la culpabilidad comprende un marco
determinado entre un méaximo y un minimo, al respecto sefiala también Mir Piug

(2004) que

ademas, que existe un margen de libertad que se limita en el grado minimo
por la pena ya adecuada a la culpabilidad y en el grado méaximo por la
pena todavia adecuada a la culpabilidad, es asi que, dicho marco
constituye para el juez un espacio de juego dentro del cual puede moverse
para graduar la pena con mayor precision, segun las necesidades

preventivas. (p. 725)

Se critica a este modelo porque genera la inseguridad e impracticabilidad,
debido a que el juez no puede dividir la concreta culpabilidad en tres magnitudes:
una maxima, una minima y una intermedia, que seria la culpabilidad real

correspondiente al hecho, con ello se sefiala incluso que el “marco” que propugna
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esta teoria, en realidad, no existe, finalmente se manifiesta de que no se sabe qué
criterios de prevencidn especial o general que han de entrar en consideracion para

dotar de contenido al referido margen de libertad.

C. Teoria del valor jerarquico del empleo

De acuerdo con Mir Puig (2004), esta teoria pretende ofrecer una solucion
frente a las antinomias de los fines de la pena, partiendo de la retribucion de la
culpabilidad y de la prevencién, pero atribuyendo a cada cual una posicion ante la
ley completamente diferente.

De este modo, mientras que a la culpabilidad se le asigna la misién de
decidir la duracion de la pena (Individualizacion judicial de la pena en sentido
estricto), a la prevencidn se le otorga el rol de orientar la decisién referida a si hay
que suspender o sustituir la pena por otra medida (Individualizacion Judicial de la
Pena en sentido amplio).

Este planteamiento ha sido fuertemente criticado en la doctrina alemana,
sobre todo porque se considera que el método propuesto por la teoria del valor
jerarquico del empleo es incompatible con los criterios de Individualizacion
Judicial de la Pena previstos en el § 46 del StGB (similar a los criterios del
articulo 46 del Codigo Penal peruano) pues no se comprende por qué el § 46.1
introduce criterios de prevencion especial al obligar que se consideren al fijar la
pena “las consecuencias para la vida futura del autor”.

De otra parte, sera muy dificil considerar esas consecuencias para la vida
futura si antes no se tomaron en cuenta al establecer la magnitud de la pena.

Asimismo, no parece compatible con la teoria del valor jerarquico del empleo que
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el § 46.11 introduzca criterios de prevencion especial (vida anterior del culpable,
circunstancias personales y econdmicas, etc.) para determinar la pena en el sentido

de § 46.1, es decir para determinar la duracién de la pena.

2.2.1.3 Etapas
A. Determinacion de la pena basica

En esta etapa la actividad del juez se circunscribe a identificar la pena
bésica, es decir, a reconocer de modo especifico cudl es el minimo y méximo de
pena que puede ser aplicado al delincuente, se sefiala ademéas que generalmente la
pena basica coincide con la llamada pena-tipo que es la pena legal, abstracta o
conminada, fijada por el legislador para el delito cometido, Prado Sadarriaga
sostiene que por ello se afirma que “la determinacion de este marco penal no suele
plantear problema para los autores de un delito o falta consumados, pues el marco
penal o penalidad se efectla generalmente indicando expresamente la pena o

penas impuestas y su duracion” (2000, pp. 101-102).

B. Determinacion de la pena concreta
En esta etapa el juez individualizard la pena concreta, le corresponde ahora

desplazarse entre el minimo y el méximo de la pena bésica.

Se considera que aqui es el momento de evaluar las circunstancias del caso
y valorar los efectos sobre la penalidad, ademas en esta fase de
determinacion cobran utilidad los diferentes indicadores que se detallan en
los articulos 46 y 46-A, pues se trata de una etapa de cotejo de

circunstancias y de asignarles un valor cuantitativo en atencion a su
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repercusién sobre el contenido del injusto o sobre la culpabilidad de su
autor, finalmente el ultimo momento de esta etapa sera aquel en donde el
Juez, con equidad y raciocinio, decida una pena concreta que estard mas
proxima al minimo o al méximo de los limites de la pena basica, segun el
grado de gravedad y reproche que se asignen al delito y a su autor (Prado,

2000, p. 102).

En el derecho espafiol se habla de concreciéon legal del marco penal,
hablandose de técnicas de antigua data como la de grado minimo, grado medio y

grado maximo, o técnicas modernas como la mitad superior y la mitad inferior.

C. Individualizacién atendiendo a las circunstancias especiales de atenuacién
y agravacion

Esta etapa posibilita al Juez complementar la individualizacién alcanzada
de la pena, revisando su extension con base en la concurrencia, eventual, de otros
indicadores particulares o circunstancias cualificadas y que suelen autorizar al
organo jurisdiccional a ubicar la pena concreta por debajo o por encima de los
limites de la pena concreta por debajo o por encima de los limites de la pena
basica o conminada.

Estas circunstancias especiales de agravacion o atenuacion no tienen una
naturaleza definida en la doctrina penal ya que generalmente afectan directamente
la configuracion de la antijuricidad o de la culpabilidad debiendo a ello sus efectos

sobre la penalidad. No son pues accidentales al delito sino constitutivas de él.
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2.2.1.4 Sistemas de determinacién de la pena
A. Indeterminacion legal absoluta

Segun Prado (2000) este sistema no indica cual es el marco concreto de
determinacién en la individualizacion de la pena, pues si bien es cierto existiria
circunstancias atenuantes y agravantes, el juez tendrd que bajo su criterio
establecer dentro del marco de la pena abstracta cual sera la pena aplicable a cada

caso concreto.

B. Determinacion de penas exactas

Asi mismo Prado (2000) sostiene que en este sistema existird una pena
numeéricamente exacta para cada situacién concreta en la que involucre
circunstancias atenuantes y agravantes. Este sistema tendria poco asidero
legislativo y careceria de técnica legislativa, pues seria muy compleja la
modificacion de las penas exactas ante la incorporacion legislativa de nuevas

circunstancias atenuantes y agravantes.

C. Determinacion legal relativa

Segln Mufioz (1998), se conoce al sistema de determinacién legal relativa
como aquel que supone la posicion intermedia entre la inexistencia legal de
limites o indeterminacion legal absoluta y fijacion de penas exactas en la ley o
determinacion legal absoluta, en este sistema se realizan parametros entre medios,
tercios y cuartos de pena, segun las circunstancias atenuantes, agravantes, para

delimitar un rango de pena aplicable a casos concretos. (p. 582)
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Este sistema se regula en codigos penales como el espafiol, colombiano y

el peruano.

2.2.1.5 Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal

“Son situaciones que rodean a la realizacion del hecho o que suponen
especiales condiciones del autor, determinando la modulacion de la pena
aplicable, es asi que si toma en consideracion exige, obviamente, a la previa
comprobacién de la existencia de delito con todos sus elementos” (Mufioz, 1998,

p. 526).

A. Segun su naturaleza:
a. Comunes o0 genéricas:

Son aquellas que pueden operar con cualquier delito (articulos 46 y 46 A).

b. Especiales o especificas:
Son aquellas que la ley designa como aplicables solo a determinados

delitos. (Articulo 189 - Robo agravado; 297- Tréafico ilicito de drogas)

c. Elementos tipicos accidentales
Son aquellas circunstancias que se han afiadido a la descripcion de un tipo
basico y generan la configuracion de un tipo derivado privilegiado o cualificado

(Articulo 107: Parricidio; articulo 110: Infanticidio).

32



B. Segun sus efectos
a. Circunstancias atenuantes

Son aquellas que son capaces de reducir la penalidad al referirse a factores
que determinan un menor injusto, una menor culpabilidad, una menor punibilidad

(Articulo 46, inciso, 1 literal f, articulo 22 y articulo 146).

b. Circunstancias agravantes
Estas, como anota Pefia Cabrera (1987), indican que son aquellas que
determinan una mayor severidad en la sancion, aluden a factores que indican un

mayor injusto o mayor culpabilidad (Articulo 46 A) (p. 271).

c. Circunstancias mixtas
Son aquellas que pueden constituir, alternativamente, un factor agravante o
un factor atenuante, pueden disminuir o incrementar la responsabilidad.

(Parentesco- Articulo 121- Articulo 208).

2.2.2 La Violencia familiar
2.2.2.1 Marco conceptual

Para evitar confusiones ante la variedad de conceptos y los fenémenos que
involucran, es conveniente precisar lo que se entiende por violencia familiar,
intrafamiliar, doméstica y su diferencia con la violencia de género.

Se habla de violencia familiar, cuando en un grupo social doméstico existe
una relacion abusiva de poder entre al menos dos de sus integrantes (Lamberti et

al., 2008, p. 19). Esto supone cuatro elementos: primero, el ambito en el que se
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desarrolla la conducta es el grupo doméstico, el cual como hemos visto en un
apartado previo (Ruiz, 2002, p. 20) puede ir mas alla del concepto civil; segundo,
se trata de ejercicio de poder, esto es, la intencién del agresor no se dirige a dafar
sino a someter o subyugar (Félix, 2003. p. 20); tercero, supone una relacién
asimétrica, en la que uno es mas débil o vulnerable que el otro integrante
(Lamberti, et al., 2008, p. 19); y cuarto, el comportamiento agresivo es
sistematico, no aislado o excepcional (Félix, 2003. p. 20).

El término se construye para definir el fendbmeno con un enfoque
descriptivo: se presentan actos violentos al interior de un grupo social
determinado, en este caso, la familia en sentido amplio (Chavez, 2003, p. 26); sin
embargo, puede resultar equivoco por cuanto igualmente es posible suponer que
se refiere a la violencia suscitada ad extra, es decir, entre familias.

Tal vez por ello algunos utilizan la expresion “violencia intrafamiliar”,
dejando claro el &mbito donde se presenta el fendmeno, pero sin quedar exento de
criticas, pues la convivencia de quienes no tienen un vinculo juridico —sea por
matrimonio, concubinato o parentesco— de esta forma se estima como familia
(Chévez, 2003, p. 28).

A estos efectos, cabe destacar que, en el ambito continental, el Consejo de
Europa utiliza el término “violencia en la familia” para caracterizar toda accion u
omision realizada en el seno de la familia por uno de sus integrantes contra otro,
produciendo con ella menoscabo en su vida, integridad e incluso su libertad, pero

también afectando el desarrollo de su personalidad (Mirat, 2007, p. 11).
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2.2.2.2 Causas de la violencia familiar

De acuerdo con Lamberti (2008), se han identificado diversas condiciones
que favorecen el surgimiento de la violencia doméstica, unas enddgenas, como la
reproduccion de conductas aprendidas en la infancia; otras exdgenas, como el uso
de alcohol o encontrarse en una situacion estresante; mientras que, en la mayoria
de los casos, es una mezcla de ambas.

Por lo que tratar de explicar la violencia a partir de una Unica causa
determinante coincide con el sentido comun, pero soslaya su composicion
multifactorial en el ambito sociocultural donde se presenta y los rasgos de
personalidad de los implicados en ella.

Por su parte Crespo y Ruiz (2013) consideran que

el alcohol y las drogas tienen un efecto desinhibitorio respecto del uso de
la fuerza, sin embargo, no puede reputarse causa de violencia, pues no
todos los consumidores de esas sustancias la ejercen, incluidas las mujeres.
De igual forma, la violencia como respuesta individual socialmente
construida, es decir, que los individuos acuden a la violencia como forma

de resolver una situacion estresante es aprendida (p. 46).

En este sentido, Crespo y Ruiz (2013) consideran que mas convincentes
resultan las llamadas teoria ecoldgica y la teoria del intercambio social. La
primera postura parte de analizar los contextos sociales en los que se ubican las
familias, identificando de esta manera cuatro niveles: el ontogenético, donde se
alude a las biografias de los adultos integrantes de la familia y los modelos de rol
conyugal y de paternidad que poseen; el microsistema, referido a las

caracteristicas de las interacciones que desembocan en violencia; el exosistema,
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vinculado a las relaciones de la familia con su entorno social inmediato, como el
laboral, educativo o de servicios publicos; y el macrosistema, conectado con los
valores culturales y sistemas de creencias que legitiman o exculpan el recurso a la
violencia, concretamente, el patriarcado en su conjunto.

La segunda postura tiene como base que la interaccion humana se guia por
la busqueda de recompensas y evitar costos; de esta forma, si alguien proporciona
una recompensa, genera la expectativa de correspondencia y si ello no ocurre, se
rompe la relacion.

En la familia, de acuerdo con Meil (2016), la relacion no se rompe tan
facilmente, de manera que ante lo que se percibe como trato injusto, se genera
conflicto que puede derivar en violencia. Adicionalmente, las ausencias de
controles sociales efectivos reducen los costos de utilizar este medio de resolver el
conflicto.

Finalmente, cabe sefialar que la violencia familiar se presenta en al menos
tres formas distintas (Giménez,2001): maltrato infantil o violencia familiar
descendente; violencia conyugal; y maltrato a ancianos, que no coincide con la

violencia familiar ascendente.

2.2.2.3 Violencia familiar y violencia doméstica

La violencia familiar se distingue de otro tipo de violencia por su diverso
origen: las relaciones de subordinacion derivadas de la convivencia en el contexto
domeéstico o sus asimilados. En efecto, la causa de esta forma de violencia esta en

la naturaleza de las relaciones familiares, en las que existe subordinacion y
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dependencia de algunos de sus integrantes respecto de otros (Laurenzo,
2005, p. 8).

En cambio, se habla de violencia doméstica cuando esta tiene lugar dentro
o fuera de la morada, pero entre las personas que la comparten, o sea, entre
quienes habitan el mismo domicilio. Luego, el concepto “violencia doméstica”
tiene una comprension mayor que el de “violencia familiar”, pues en €l se incluye
a quienes, si bien no forman parte del grupo familiar, conviven con sus miembros
(Lanzos, 2001, pp. 133y ss.).

La violencia doméstica tiene su origen en patrones transmitidos por la
propia familia a través de mecanismos formales e informales de control social, en
el proceso de socializacion, es decir, los procesos educacionales y de formacion
de habitos culturales propician la perpetuacion del fendmeno; en la situacién de
vulnerabilidad de ciertos miembros respecto de otros; en los conflictos entre las
personas unidas por lazos afectivos; y hasta en la legislacién, pues tanto la mujer
como los hijos se consideraban sujetos a la potestad del vardn (Ruiz, 2002, p. 21).

Se trata entonces de un comportamiento aprendido: un alto porcentaje de
varones que ejercen violencia contra su pareja o familiares, fueron testigos,
victimas o ambos, de maltrato en su nifiez; entonces, si bien experimentan odio y
rechazo por su agresor, también aprenden que el miembro mas violento es
también el méas poderoso en el entorno familiar (p. 25).

De acuerdo con Lamberti (2008), las familias donde se presenta el maltrato

tienen en comun tres peculiaridades:

primera, una estructura jerarquica inamovible a partir de creencias sobre

desigualdad natural; segunda, dependencia y falta de diferenciacion de sus
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miembros; y tercera, la distorsion comunicativa acerca del significado de
los actos violentos, de manera que se les presenta como legitimos y

positivos (p. 21).

En este sentido, la violencia ejercida contra los integrantes de la familia es
un mecanismo utilizado para la resolucion de conflictos interpersonales, de
manera que estaria desvinculada de la discriminacién por razones de género”
(Ruiz, 2002, p. 21).

Por lo que, al interior de la familia, de acuerdo con Galan (2009), se

considera que

la presion social para mantener un comportamiento aceptable se hace mas
débil; al mismo tiempo, se paso, en un tiempo relativamente breve, de una
sociedad marcadamente patriarcal a otra donde la igualdad formal de la
mujer debe hacerse efectiva, material, de manera que la resistencia al
cambio en la familia y a la pérdida del control ancestral genera fricciones,

frustracion y conflicto entre sus miembros. (p. 49)

2.2.2.4 Violencia familiar y violencia de género

Por su parte, el término “violencia de género” se utiliza para denotar
cualquier acto de agresién dirigido a mujeres por su pertenencia al género
femenino (Garcia, 2006, pp. 2-5), con la potencialidad objetiva para producir dafio
fisico o psicoldgico (Mirat y Armendariz, 2007, p. 11).

Entonces, la violencia de género no se limita al entorno familiar, si bien
contempla la posibilidad de que se presente en él, caso en el que se tiene como

victima directa a la mujer y solo indirectamente, a los hijos. Considerando que
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el género es el conjunto de funciones y cualidades que se atribuyen a una
persona por su sexo, de manera que se trata de un concepto cultural; en
cambio, el sexo es la diferencia bioldgica entre los seres vivos determinado
por la naturaleza, es decir, se trata de una distincion basada en elementos

fisicos y bioldgicos (Ruiz, 2002, p. 20).

También existe violencia de género en la comunidad, cuando cualquier
persona realiza actos vejatorios contra otros, por su condicion de mujeres

Finalmente, se actualiza la violencia de género cuando el Estado o sus
agentes, realizan las conductas antes mencionadas o toleran su ejecucion. “La
violencia de género se basa en la discriminacion: derivado de un largo proceso
socio-historico, a las mujeres, como grupo social, se les ha asignado un papel
secundario, de subordinaciéon y dependencia respecto de los varones” (Félix,
2003, p. 304).

Asi, la violencia de género posee una caracteristica distintiva de otros
delitos: “agrava o se aprovecha de un proceso de victimizacion social por el cual
diversas conductas aparecen como socialmente aceptadas, aunque presuponen y
perpetdan la desigualdad de hombres y mujeres al ubicar en posicion de
superioridad a aquellos frente a estas” (De La Cuesta, 2012, p. 5).

Justamente es aqui donde la violencia de género, la familiar y la doméstica
se yuxtaponen, lo que genera confusion y desenfoque: si bien la violencia
conyugal puede situarse dentro de la doméstica y mas concretamente como
familiar, ello unicamente es valido si se toma en consideracion el contexto donde

aquélla se presenta.
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Cuando se toman como referente las causas de la violencia, es decir, que la
convivencia en el ambito doméstico se basa en relaciones de subordinacién y
dependencia que favorecen la posicion de dominio de algunos miembros del
colectivo en relacion al resto, se avanza un paso en la ruta para cribarlas, pero uno
solo; las relaciones familiares son asimétricas por naturaleza, o como resultado de

la construccién social.

La situacion de dependencia derivada de la ley, por ejemplo, la patria
potestad o tutela; de una relacion contractual, como en el caso de la
colaboracién domeéstica; o de una circunstancia personal que se traduce en
vulnerabilidad personal frente al resto de los integrantes del grupo
familiar, como edad avanzada o incapacidad, son causas “naturales” de

asimetria en las relaciones personales. (Laurenzo, 2005, p. 8)

Agrega Laurenzo (2005) que, en cambio, no existe razon juridica ni
esencial por la cual la mujer adulta y capaz se encuentre en una posicion
subordinada a otro miembro de la familia, a saber, su marido o pareja; la relacion
asimétrica es producto de la discriminacion estructural que la mujer padece como
género, derivada de la desigualdad en la asignacion de roles sociales (p. 8).

Esta es la nota que caracteriza a la violencia de género, distinguiéndola del
resto. La violencia de género es una violencia instrumental, no neutra, se la utiliza
como medio para conseguir el fin Gltimo: mantener la dominacion sobre la mujer,
ya sea que esto suceda en el &mbito familiar, en el social, o en el laboral. En ese

sentido:

No es producto de la agresividad ambiental, ni de la conflictividad

inherente a las relaciones de pareja, como tampoco de la ingesta de
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sustancias como alcohol o drogas; se trata de un medio para garantizar la

relacion de dominio de la mujer por el hombre (Laurenzo, 2005, p. 2).
Asi mismo, Mirat (2007) considera:

El ejercicio cotidiano de la violencia aunado a la ausencia de sancion
social deriva en la llamada “indefension aprendida”, es decir, la mujer
sometida a malos tratos no reacciona ante el primer incidente de violencia,
sea fisica o psicoldgica, tampoco frente a los posteriores. Como resultado,
inicia un proceso de desgaste en el que la autoestima disminuye, de

manera que los mecanismos de defensa desaparecen (p. 18).

Por su parte, segin De La Cuesta (2012) estamos en presencia de un
circulo vicioso: el entramado social genera condiciones de desventaja; el entorno
familiar educa en la dependencia, sumision y baja autoestima; el uso de la
violencia en las relaciones familiares o de pareja se legitima como correcto;
finalmente, la violencia es rentable: permite mantener la situacion de dominio y
no lleva aparejados efectos adversos para quien la emplea.

Asi, los dos fendmenos presentan lo que podria llamarse una zona de
traslape: cuando el acto violento ocurre en el entorno doméstico, pero ello no
puede extenderse a todos los supuestos previstos; Unicamente se actualizan
supuestos de violencia de género cuando el autor comete la conducta
aprovechandose de un proceso previo de victimizacion social o profundizando en
él.

La precision conceptual antes realizada, permite identificar con claridad su
contenido y alcance, quedando claro que violencia familiar, doméstica y de

género, no son sinonimos; diferenciacion que mostrara su importancia cuando se

41



proceda al andlisis de las conductas tipicas, en apartados subsecuentes. De igual
forma, es fundamental la distincién pues al tener causas diversas, el tratamiento
que el Derecho Penal da a la violencia doméstica no puede ser el mismo que
requiere la violencia basada en el sexo; tampoco es admisible mezclar los tipos
penales destinados a prevenir y sancionar la violencia de género con los

relacionados a la violencia doméstica.

2.2.2.5 El derecho penal del género
Desde un punto de vista criminoldgico, Serrano Maillo (2009) sefiala que

el género es

una de las variables que més afecta a la vida personal de los individuos. En
efecto, como es facil de comprender, ser hombre o mujer afecta las
opciones que una persona puede tomar en su vida y también su quehacer
cotidiano. Mas auln, la variable que correlaciona de forma maés sélida con
la criminalidad es el genero: frente a las mujeres, los hombres perpetran un
porcentaje absolutamente desproporcionado de los delitos que se cometen

en una comunidad. (p. 402)

Este es un dato esencialmente criminolégico, pero la valoracion que ha de
efectuar el Derecho Penal para definir su &mbito de intervencion se elabora desde
distintos planos.

Agrega Serrano (2009) que las conductas que el legislador declara
“delictivas” parten de un sustento legitimador de uso general: la conducta humana
generadora de la lesion o puesta en peligro de un bien juridico. Desde un aspecto

estrictamente penal-sustantivo, el enfoque de desvalor se elabora desde el
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menoscabo o dafio que la accion u omision produce como componente material,
de ahi se procede a la descripcion factica y normativa del comportamiento
humano con arreglo a un Derecho Penal de acto.

Llevada dicha argumentacion a los delitos de homicidio y sus derivados,
diriamos que la estructuracion tipica de la conducta desplegada por el agente tiene
gue ver Unicamente con el obrar atribuible a una persona, al margen de su sexo,
edad, raza u otro factor de orden social, econémico u antropolégico. Una cosa es
la contemplacion criminoldgica y otra la penal, pues la primera de ellas, al ser una
ciencia explicativa, tiende a escudrifiar en los factores que llevan a una persona a
delinquir, asi como a los procesos de victimizacion, mientras que la segunda
valora hechos (conductas) susceptibles de ser encajados en el tipo legal en
cuestion.

De acuerdo con Zaffaroni (2009),

lo anotado importa una descripcion del deber ser de la ciencia penal, que
debe materializarse en la proyeccion de la politica criminal, sin embargo,
el legislador a veces se desvia de dicho norte para adentrarse en
valoraciones influidas por las posiciones sociales de los individuos
(estereotipos), y ello con mayor énfasis en estructuras sociales donde el
sexo femenino se encuentra en una posicion de inferioridad con respecto al

masculino. (p. 23)

Agrega Zafaroni (2009) que suele ser el legislador (hombre) quien define
las conductas penalmente prohibidas, a veces conduciéndose bajo esquemas
patriarcales, y tipificando figuras delictivas en las que se patentizan roles o

posturas sociales. Los delitos sexuales son una muestra palmaria de ello, ambito
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donde antafio solo los hombres eran los sujetos activos del delito y solo las
mujeres los sujetos pasivos, y donde se protegia el honor sexual de estas, por lo
que aquella que ya se habia iniciado en la vida sexual, la prostituta o la consorte
no eran dignas de proteccion penal. Asimismo, se tipificaron delitos cuyo autor
solo podia ser un varén, como el de seduccién (que prohibia la conduccion social
del hombre seductor) o el rufianismo (que sancionaba al zangano que vivia a costa

del dinero que su mujer ganaba merced a la prostitucion).

En definitiva, ha sido siempre el hombre el que ha fijado los rumbos de la
politica criminal del pais, y en tal medida, “la suerte de las mujeres en el
proceso de criminalizacion y de victimizacion de las conductas prohibidas,
con base en posturas y estigmas sociales. A la ciencia debe acusarse

también dicho etiquetamiento social” (Serrano 2009, p. 405).

En tal sentido, se tiene una legislacion penal a la que no se le puede
considerar “neutra” cuando toma en cuenta el género del autor para definir
normativamente las conductas delictivas, dando lugar a un “Derecho Penal del
género”.

Empero, las mutaciones en la sociedad, asi como una vision democratica
de la cuestién, han propiciado cambios en el plano normativo. Asi, actualmente el
hombre también puede ser sujeto pasivo de los delitos sexuales, sea desde una
postura homosexual o heterosexual. En el caso del delito de seduccion, podria
decirse también lo mismo en lo referente a la promesa de matrimonio (por
ejemplo, una sociedad liberalizada, si se puede decir, puede concebir

perfectamente que sea la mujer la que proponga matrimonio al hombre), que
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ademas no es el unico supuesto de configuracion (ello al margen de lo obsoleto de
este delito y de su carencia de materialidad sustantiva).

Y en la hipotesis del delito de rufianismo, la prostitucion es una actividad a
la cual ha ingresado también el hombre (no obstante, a que el tipo penal exprese
un Derecho Penal de autor: si la victima es un impuber, la conduccién tipica debe
trasladarse a las figuras delictivas contenidas en los articulos 170 o 181 del CP.).

Consecuentemente, no resulta hoy conforme con las garantias materiales
del Derecho Penal elucubrar un “Derecho Penal del género”, sobredimensionando
la victimizacion de la mujer por parte del hombre, pues, como se ha sefialado, el
Derecho punitivo no es el instrumento idoneo para impedir todo viso de
discriminacion ni para viabilizar la materialidad del principio de igualdad
constitucional.

Cuestion distinta ha de verse cuando se fija un tratamiento punitivo
diferenciando, tomando en cuenta las particularidades del agraviado o la especial
relacion entre el autor y la victima. Es asi que se procede a penalizar con mayor
intensidad las violaciones sexuales cuanto mas baja sea la edad del ofendido, con
arreglo al criterio de la mayor vulnerabilidad (Garcia-Pablos, 1996, p. 93), o
cuando media una relacién de superioridad que le otorgue al autor cierto poder
sobre su victima; circunstancias que justifican que el legislador intensifique la
respuesta penal.

Sin embargo, las situaciones descritas no las podemos equiparar con el
hecho de que el sujeto pasivo del homicidio sea una mujer. “Ello supondria
reconocer la existencia de una relacion de superioridad del varén sobre la mujer o

una extrema inferioridad de esta (vulnerabilidad presunta)” (Faraldo, 2006, p. 91),
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que, si bien puede darse en ciertos casos, puede no concurrir, maxime cuando el
hombre puede ser pasible también de violencia familiar.

En consecuencia, no puede postularse dicha afirmacion de forma general.
Segun la posiciéon aqui adoptada, avalar dicha postura significa degradar a la
mujer frente al hombre, colocadndola en una posicion de inferioridad, lo cual es
inaceptable en un orden democrético de Derecho.

“Se deben promover politicas sociales orientadas a combatir la
discriminacion contra la mujer (machismo)” (Serrano, 2009, pp. 408-409). y
“formular politicas sociales” (Morillas, 1996, p. 54), que “difundan el verdadero
rol de la mujer en la sociedad actual, que no es de sumision ni de subordinacion,
sino de protagonismo en las actividades sociales, econdémicas y culturales de
nuestro pais” (Queralt y Comas, 2005, p. 1201).

Sin embargo, esta tarea no se le puede conferir al Derecho Penal, cuya
mision es otra: prevenir ataques a los bienes juridicos penalmente tutelados.
Afadir un plus de desvalor a conductas como el asesinato invocando el principio
de igualdad es un despropdsito que no se puede avalar, provenga o no dicha
iniciativa del género femenino.

En la moderna criminologia, de acuerdo con Hassemer (1984), se postula:

la posibilidad de prevenir la delincuencia incidiendo en la victima
(potencial). El fundamento cientifico de esta concepcion (“prevencidon
victimal”) complementaria, no sustitutiva, de la “criminal” parece
incuestionable. El crimen es un fendmeno altamente selectivo, no casual,
ni fortuito o aleatorio: busca el lugar oportuno, el momento adecuado y la

victima propicia. (p. 92)
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“La condicidn de victima —el riesgo de llegar a serlo— tampoco depende
del azar o de la fatalidad, sino de circunstancias concretas, susceptibles de
verificacion...” (Garcia-Pablos, 1996, p. 116). En el caso de la “violencia
doméstica”, este dato aparece de forma clara cuando la propia mujer se coloca
(consciente o inconscientemente) en una situacion de alto riesgo, cuando no se
separa del hombre, anuncia su separacion al agresor, o no denuncia los hechos a
las autoridades; la pasividad, inercia o resignacion de algunas mujeres es un
obstaculo para la verdadera prevencion de estas conductas antijuridicas.

Asi, por ejemplo:

En la doctrina espafiola, se sostiene que el mero dato criminoldgico o
estadistico de que los casos de violencia sobre las mujeres sean mas
frecuentes que los casos de violencia sobre los hombres, no justifica en
absoluto un trato dogmatico diferencial como es el castigar de manera mas
agravada al hombre agresor que a la mujer agresora, sino que, en todo
caso, aconseja que dicha desigualdad o desequilibrio social se combata
sociolégicamente con otros especificos medios: medidas de prevencion,
planes educativos de sensibilizacion, precisa informacién mediética,

ayudas econémicas y sociales, etc. (Polaino, 2005, pp. 70-71).

2.2.2.6 El delito de feminicidio
El delito de feminicidio, tipificado en el articulo 108°-B del Cédigo Penal
peruano, sanciona los actos que ponen en riesgo la vida de una mujer por su

condicion de tal, en contextos como la violencia familiar; la coaccién,
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hostigamiento o acoso sexual; el abuso de poder, confianza o autoridad sobre la
victima; o, en general, cualquier contexto de discriminacién contra la mujer.

El concepto de femicide fue empleado por primera vez por Diana Russell
en 1976, durante la conmemoracion del Tribunal Internacional de Crimenes contra
las Mujeres (Laporta, 2012, p. 9). Posteriormente, el concepto fue desarrollado
por ella misma y por Jane Caputi en el libro Femicide: the politics of women
killing, publicado en el afio 1992. Asimismo, la incorporacion del término
«feminicidio» a la academia latinoamericana fue realizada por la antropd6loga e
investigadora mexicana Marcela Lagarde en la década de los ochenta (Laporta,
2012, p. 15).

El objetivo de conceptualizar el término «feminicidio» por parte de Russell
y las investigadoras posteriores fue el de levantar el velo de los términos neutrales
y mostrar que hay cuestiones vinculadas al género detrds de una gran cantidad de
muertes ocasionadas a mujeres (Laporta, 2012, p. 13), las mismas que son
importantes de comprender para determinar por qué ocurren esas muertes y poder
prevenirlas a futuro.

Castillo (2014) sostiene:

El feminicidio es el crimen contra las mujeres por razones de género, €s
decir, la privacion arbitraria de la vida de una mujer por el simple hecho de
ser mujer a manos de un varon en su deseo de obtener poder, dominacion y
control. Se le ha considerado también como el “genocidio contra las
mujeres” o “crimen de odio contra la mujer” por la crueldad y

ensafiamiento con la que actda el género masculino, motivado por su falsa
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creencia de superioridad y por la cultura machista impregnada en la

mentalidad social. (p. 43)

Por tanto, se ha tratado, también, de demostrar que aquellas muertes
ocasionadas a mujeres no son de indole meramente privada o producto de una
patologia, sino que deben ser reconocidas como un asunto de politica sexual
(Laporta, 2012, p. 14). Ello en la linea de que la mayoria de muertes ocasionadas a
mujeres por parte de sus esposos, amantes, padres, conocidos y extrafios no son
consecuencia de una desviacion inexplicable (Diaz, 2014, p. 77).

Como sefiala el Modelo de protocolo latinoamericano de investigacion de
las muertes violentas de mujeres por razones de género (femicidio/feminicidio), la
conceptualizacién del feminicidio busca «visibilizar la discriminacion, la
opresion, la desigualdad y la violencia sisteméatica contra la mujer que, en su
forma més extrema, culmina en la muerte» (ONU, 2012, p. 13).

“El feminicidio es descrito como aquella accién por la que se mata a una
mujer en una situacion en la que se considera que esta incumple con los
estereotipos de género que se esperan de ella...” (Sanchez, 2011, p. 3). En
palabras de Laporta (2012), “los feminicidios deben ser comprendidos dentro del
sistema de género sexista, de los estereotipos «impuestos a los géneros y de la
distribucién injusta del poder entre ellos»” (p. 16). Al respecto, Inchaustegui
(2014) sefiala que “los feminicidios tienen lugar cuando ha habido
comportamientos de las mujeres que son considerados como quebrantamientos al
orden sexista” (p. 377).

De esta manera, los feminicidios mantienen y reproducen la

discriminacion estructural de las mujeres, perpetuando la desvalorizaciéon de lo
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femenino (Benavides, 2015, p. 78), pues envian a las mujeres el mensaje de que,
si incumplen con el estereotipo de género que se espera de ellas, podrian ser las
siguientes victimas. Por esta razon, los feminicidios expresan a las mujeres los
limites que no deben cruzar y, a los varones, les envian un mensaje de poder,
dominio y posesion (Inchaustegui, 2014, pp. 376-377).

Ahora bien, usualmente el feminicidio ocurre cuando la persona que lo
comete ha empleado anteriormente la violencia para tratar de cambiar la accion o
decision de la mujer y que este encaje dentro de los estereotipos de género
esperados, pero no lo ha logrado (Sanchez, 2011, p. 11). Sin embargo, en algunas
ocasiones el feminicidio también puede cometerse repentinamente e inclusive
puede no ser un resultado deliberadamente buscado por la persona agresora, quien
puede haber pretendido actuar con violencia para herir o hacer sufrir a la mujer
(Segato, 2006, p. 4).

Claro estd que ello no tiene por qué ser relevante desde un anélisis de
teoria del delito, como se examinara en mayor detalle méas adelante, en la medida
en que se demuestre el conocimiento por parte del sujeto activo de que su accion
podria haber ocasionado la muerte de la mujer.

Entonces, cuando se trate de dilucidar si la muerte ocasionada a una mujer
se constituye como un feminicidio, resulta importante examinar la situacion en la
que se enmarca la misma. En ese ejercicio, debe tratar de identificarse si existio
un estereotipo de genero femenino que podria haberse considerado como
incumplido por la mujer o que se le haya buscado imponer —en lugar de aceptar
que las mujeres tienen derecho a la libertad y a la igualdad—, y frente al cual la

persona agresora habria respondido con violencia.
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2.3 Definicion de términos

Segun el Observatorio Nacional de la Violencia contra las Mujeres y los

Integrantes del Grupo Familiar (2018):

a)

b)

d)

Violencia contra las mujeres. La Ley 30364 la define como “cualquier
accién o conducta que les causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicologico por su condicion de tales, tanto en el ambito publico como en el
privado”.

Ser mujer. Implica tener una mayor vulnerabilidad a la violencia debido al
machismo imperante y la desigualdad. La violencia contra las mujeres esta
asociada a la dominaciéon masculina y a la legitimizacion de la creencia de que
los hombres estan facultados para utilizar contra ellas, en caso no accedan a
sus requerimientos.

Violencia de género. Es cualquier accién o conducta, basada en el género y
agravada por la discriminacion proveniente de la coexistencia de diversas
identidades (raza, clase, identidad sexual, edad, pertenencia étnica, entre
otras), que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicol6gico a una
persona, tanto en el &mbito publico como en el privado. Se trata de aquella
violencia que ocurre en las sociedades donde las personas creen en la
superioridad de lo masculino sobre lo femenino, generando privilegios y
servicios a favor de aquellas personas que asumen el rol masculino y exigen, a
través de la persuasion y sancion social, una subordinacion de las personas que
asumen conductas tradicionalmente femeninas.

Victima. En el marco de la Ley 306364, se denomina victima a la mujer o

integrante del grupo familiar que ha sufrido dafio ocasionado por cualquier

51



f)

9)

accién u omision identificada como violencia segun los articulos 5, 6 y 8 de la
citada Ley.

Personas en situacion de vulnerabilidad. Son las personas que, por razén
de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas o culturales, se encuentren con especiales dificultades
para ejercer con plenitud sus derechos reconocidos por el ordenamiento
juridico. Pueden constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes:
la edad, la discapacidad, la pertenencia a comunidades indigenas 0 a minorias,
la migracion y el desplazamiento interno, la pobreza, el género, la orientacion
sexual y la privacion de libertad.

Revictimizacion. Se entiende como las acciones u omisiones inadecuadas
que incrementan el dafio sufrido por la victima como consecuencia de su
contacto con las entidades encargadas de la atencién, proteccion, sancién y
recuperacion de la violencia. Las instituciones que integran el Sistema
Nacional para la Prevencion, Sancion y Erradicacion de la Violencia contra las
Mujeres e Integrantes del Grupo Familiar adoptan las medidas adecuadas para
erradicar la revictimizacion considerando la especial situacion de la victima.

Ficha de Valoracion del Riesgo (FVR). Es un instrumento que aplican
quienes operan las instituciones de la administracion de justicia y tiene como
finalidad detectar y medir los riesgos a los que esta expuesta una victima
respecto de la persona denunciada. Su aplicacion y valoracion esta orientada a
otorgar medidas de proteccion con la finalidad de prevenir nuevos actos de

violencia, entre ellos, el feminicidio.
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h) Agravante. Circunstancia modificativa de la responsabilidad que determina

un aumento de la pena correspondiente al delito por suponer una mayor
peligrosidad del sujeto o una mayor antijuridicidad de su conducta. Se trata de
motivos que se vinculan al hecho en si mismo y otorgan méas gravedad al
delito, se unen de forma indisoluble a los elementos esenciales del delito,
aumentando la responsabilidad penal, y por tanto aumentando la penaa
imponer.

Feminicidio. El feminicidio es el crimen contra las mujeres por razones de
género, es decir, la privacion arbitraria de la vida de una mujer por el simple
hecho de ser mujer a manos de un varén en su deseo de obtener poder,
dominacion y control. Se le ha considerado también como el “genocidio
contra las mujeres” o “crimen de odio contra la mujer” por la crueldad y
ensafiamiento con la que actta el género masculino, motivado por su falsa
creencia de superioridad y por la cultura machista impregnada en la

mentalidad social (Castillo, 2014, p. 43).
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CAPITULO I
RESULTADOS Y ANALISIS DE LA INFORMACION
3.1 El Feminicidio y su regulacion en el Codigo Penal peruano
3.1.1 Antecedentes del feminicidio en el derecho peruano

Segun Bendezl (2012), con base en los lineamientos establecidos por la
ONU vy la OEA para el desarrollo del tema de la violencia contra la mujer, la
respuesta inicial del legislador peruano en regular normativamente este problema
fue oportuna, aunque criticable al haberse enfocado en la violencia familiar y no
en la violencia de género, entendida como la discriminacion que sufren las
mujeres por el simple hecho de ser mujeres como consecuencia de la desigualdad
en la distribucién de los roles sociales. (pp. 90-93)

Asi, la proteccion contra la violencia familiar en el Perd, se inici6 con la
promulgacién de la Ley de Proteccion frente a la Violencia familiar, Ley N°
26260, del 24 de diciembre de 1993, modificada mediante la Ley N° 26763, que
autorizé al Poder Ejecutivo para que mediante el Decreto Supremo N° 006-97-
JUS del 25 de junio de 1997 dicte el Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley N°
26260, y la Ley N° 27306 del 14 de julio de 2000.

En ella se define la violencia en el ambito familiar como cualquier accion
u omision que cause dafio fisico o psicolégico, maltrato sin lesion, inclusive la
amenaza 0 coaccion graves y/o reiteradas, asi como la violencia sexual, que puede
configurarse entre conyuges, convivientes, exconyuges, exconvivientes,
ascendientes, descendientes, parientes colaterales hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, quienes habiten en el mismo hogar

siempre que no medien relaciones contractuales y laborales, y quienes hayan
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procreado hijos en comun independientemente de que convivan o no al momento
de producirse la violencia.

Mas adelante, se promulgd la Ley N° 29282 el 25 de noviembre del 2008,
gue modificd nuevamente el TUO de la Ley N° 26260 al incluir en su articulo 1
un supuesto mas dentro de la violencia familiar respecto a las uniones de hecho,
entre uno de los convivientes y los parientes del otro hasta el cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, y por primera vez el Cddigo Penal con el
fin de reforzar la proteccion de las victimas de esta violencia, mediante la reforma
de los articulos 121-A referido a lesiones graves y 122-A relativo a lesiones leves
en los que se incrementa la pena si el perjudicado es un menor y se introduce en
ambos, la agravante de lesiones por violencia familiar en el articulo 121-B y 122-
B, respectivamente.

Asimismo, se modifico el articulo 441, a establecer que en el caso que la
lesion dolosa requiera hasta diez dias de asistencia descanso segun prescripcion
facultativa, serd considerada como falta salvo que la lesion se produzca por
violencia familiar que constituiria una agravante y su conversion a delito
(Bendezu, 2012, p. 159).

Fue hasta la promulgacion de la Ley N°29819 del 5 de diciembre del 2011,
que incorpor6 el delito de feminicidio en el articulo 107 del Cddigo Penal que
comprendia al parricidio, que la proteccion contra la violencia de la mujer cambid
de enfoque, dejando de reducirse al &mbito familiar, para referirse al homicidio de

mujeres por razon de género, es decir, por su condicion de mujer.
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3.1.2 El feminicidio en el Cédigo Penal
3.1.2.1 Ley N° 29819: Modificacién del articulo 107 del Codigo Penal e
incorporacion de la figura del feminicidio

En principio, hay que sefialar que entre los afios 2011 y 2013 —yperiodo,
en efecto, coincidente con el gobierno de Humala— se realizaron reformas del
Codigo Penal para incorporar la tipificacion del delito de feminicidio. Sin
embargo, estas reformas no fueron iniciativa exclusiva del Ejecutivo, sino que
tuvieron como origen varios proyectos de ley de distintas bancadas.

La primera vez que el delito de feminicidio fue incorporado al Cddigo
Penal se dio a través de la Ley N° 29819, que tuvo como origen el debate de hasta
4 proyectos de ley provenientes de varias bancadas. El primer proyecto provino
del Grupo Parlamentario Fujimorista y tuvo como autora a la excongresista Luisa
Maria Cuculiza.

Otros proyectos de ley que se presentaron posteriormente y se debatieron
junto a esta iniciativa legislativa fueron el P.L. N° 224/2011 “que incorpora el
delito de feminicidio al Coédigo Penal”; el P.L.350, “que tipifica el delito de
feminicidio”; y el P.L. 537 “que modifica el articulo 107 del Cddigo Penal,
incorporando el delito de feminicidio”. Los dos primeros fueron presentados por
la bancada del Grupo Nacionalista Gana Per( y el tercero por el Poder Ejecutivo,
tres meses despues del ingreso del proyecto de Cuculiza.

La norma fue aprobada por el Congreso de la Republica el 1 de diciembre
del 2011 y promulgada por el Ejecutivo el 27 de diciembre del 2011.

Como parte de la politica de promocion de los derechos inalienables e

irrenunciables del género femenino, asumida por el Estado peruano, el legislador
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penal optd por incluir por primera vez el término “feminicidio” en el articulo 107
del Cadigo Penal —parricidio— mediante la Ley N° 29819, con el fin de calmary
satisfacer las expectativas de los movimientos feministas existentes en nuestro
pais y asi mostrar una actitud prudente y atenta en la bdsqueda de soluciones al
problema social de la violencia contra la mujer.

La tipificacion inicial del delito de parricidio en el articulo 107, también
Ilamado homicidio de autor, comprendia la conducta de quien a sabiendas, mataba
a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, 0 a su conyuge o concubino,
exigiendo para su configuracion que el sujeto activo, que podia ser mujer o varén,
actuara con pleno conocimiento de los vinculos consanguineos —padre, hijo
natural, etc— o juridicos —hijo adoptivo, conyuge, concubino— que mantenian
con su victima, los mismos que debian estar vigentes al momento de su comision.

Tipificacion inicial del articulo 107: “El que, a sabiendas, mata a Su
ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, 0 a su conyuge o concubino, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios”

De acuerdo con Salinas (2012),

la sobrecriminalizacion de la conducta parricida, como modalidad
agravada del homicidio simple, se fundamento en la infraccion que supone
de los deberes de consideracion, respeto, ayuda mutua, afecto y cuidado,
que derivan de las relaciones de parentesco y de las relaciones de
convivencia. Asi, si el parricida no era capaz de respetar la vida de las
personas con las que hacia vida en comin o mantenia una relacion
afectiva, menos lo haria con la vida de terceros, significando una mayor

peligrosidad para la sociedad. (p. 72)
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3.1.2.2 Ley N° 30068: El feminicidio como una modalidad agravada
del homicidio

En consideracion a las limitaciones que implico la regulacion del
feminicidio como una simple modalidad del parricidio para la efectiva proteccion
de la mujer y sus derechos, el legislador penal consideré6 como oportuno y
necesario proponer una legislacion modificatoria del delito de feminicidio, que
culminaria con la publicacion de la Ley N° 30068 el 18 de julio del 2013 con la
que se incorporé dicha figura de manera autonoma como una modalidad agravada
del homicidio simple con la siguiente denominacion: “La Ley N° 30068: Ley que
incorpora el articulo 108-A al Codigo Penal y modifica los articulos 107, 46-B y
46-C con la finalidad de prevenir, sancionar y erradicar el feminicidio”.

Asi, mediante la Ley N° 30068, publicada el 18 de julio del 2013 y
orientada a la prevencion, sancion y erradicacion de los casos de muerte de
mujeres en nuestro pais, se incorporo el articulo 108-B al Cddigo Penal con el
cual se tipificaria de modo independiente el delito de feminicidio que deja de ser
una modalidad del parricidio para convertirse en una nueva modalidad agravada
del homicidio.

Asimismo, se modificé el articulo 107 que regularia Gnicamente al
parricidio, el 46-B y 46-C referidos a la reincidencia y habitualidad en el caso de
feminicidio, y el articulo 46 del Codigo de Ejecucion Penal sobre la redencion de
la pena mediante el trabajo o la educacion.

La pretension del legislador fue reforzar la proteccion de los derechos y
libertades de las mujeres con la creacion de un tipo penal que llevara el titulo de

feminicidio, legislando en un articulo propio y con un tipo objetivo y subjetivo
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distinto al asesinato de mujeres a manos de género masculino. El articulo 108-B
comprenderia exclusivamente la conducta del varén que por cuestion de género
mata a una mujer, es decir, por su simple pertenencia al género femenino.

Presenta la siguiente regulacion en el Codigo Penal: Articulo 108-B: Sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios el que mata a
una mujer por su condicién de tal, en cualquiera de los siguientes contextos: 1.
Violencia familiar; 2. Coaccion, hostigamiento o acoso sexual; 3. Abuso de poder,
confianza o de cualquier otra posicion o relacién que le confiera autoridad al
agente; 4. Cualquier forma de discriminacion contra la mujer, independientemente
de que exista o haya existido una relacion conyugal o de convivencia con el
agente. La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afios, cuando
concurra cualquiera de las siguientes circunstancias agravantes: 1. Si la victima
era menor de edad; 2. Si la victima se encontraba en estado de gestacion; 3. Si la
victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad del agente; 4. Si la victima
fue sometida previamente a violacion sexual o actos de mutilacién; 5. Si al
momento de cometerse el delito, la victima padeciera cualquier tipo de
discapacidad; 6. Si la victima fue sometida para fines de trata de personas; 7.
Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias agravantes
establecidas en el articulo 108. La pena sera de cadena perpetua cuando concurran
dos 0 mas circunstancias agravantes.

Las principales novedades de esta legislacion fueron que a diferencia de la
regulacion anterior, el tipo penal de feminicidio no se limitaria a la existencia de
una relacion afectiva o sentimental entre la victima y su agresor, sino que haria

referencia a todas las posibles circunstancias que pueden motivar al genero
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masculino a arrebatarle la vida a una mujer, basadas en su sentimiento de rechazo
hacia las féminas como parte del orden social, como consecuencia de prejuicios
sociales y de la cultura machista imperante en nuestra sociedad; y la agravacion de
las consecuencias juridicas al incluir la pena de cadena perpetua, que sera
aplicable en los casos en los que concurran dos 0 mas circunstancias agravantes
que el tipo establece.

Asi, de acuerdo con Castillo (2008),

el delito de feminicidio, ubicado en la seccién de Delitos contra la vida, el
cuerpo y la salud del Codigo Penal y tipificado en el articulo 108-B como
una modalidad derivada y agravada del homicidio, constituye un delito de
resultado al requerir para su consumacioén la produccién de un resultado
lesivo, es decir, la muerte de la victima, como concrecion del riesgo no
permitido generado por la conducta libre, consiente y responsable del

autor. (pp. 87-88)

3.1.2.3 Ley N° 30819 que modifican el Coddigo Penal: La nueva
regulacién del delito de feminicidio

De acuerdo con lo dispuesto en la Ley N° 30819, publicada el viernes 13
de julio de 2018, en el Diario Oficial El Peruano, norma que modifica tanto el
Codigo Penal como el Codigo de los Nifios y Adolescentes, asi como diversos
articulos del Codigo Penal. Asi, tenemos una nueva tipificacion en los delitos de
feminicidio, lesiones (graves, leves, culposas, contra la mujer), maltrato, entre

otros.
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En ese sentido, se han modificado siete articulos del Cédigo Penal, a fin de
ampliar la proteccion penal para los casos de violencia contra las mujeres e
integrantes del grupo familiar. Los articulos modificados son los siguientes:
108-B (feminicidio), 121 (lesiones graves), 121-B (lesiones graves por violencia
contra las mujeres e integrantes del grupo familiar), 122 (lesiones leves), 122-B
(agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar), 441 (lesion
dolosa y lesion culposa) y 442 (maltrato). Igualmente, se ha derogado el articulo

443 del Cddigo Penal, el cual regulaba la falta de agresion sin dafio.

A. Feminicidio (art. 108-B del Codigo Penal)

Se ha aumentado la pena minima del tipo base de feminicidio de 15 a 20
afios. Por lo tanto, esta serd ahora la menor pena a imponerse en los casos de
feminicidio por violencia familiar; coaccion, hostigamiento o acoso sexual; abuso
de poder, confianza o de cualquier otra posicion o relacion que le confiera
autoridad al agente; y cualquier forma de discriminacion contra la mujer,
independientemente de que exista 0 haya existido una relacién conyugal o de
convivencia con el agente.

Igualmente, se ha aumentado de 25 a 30 afios la pena minima en las
formas agravadas de feminicidio, esto es, cuando la victima sea menor de edad o
adulta mayor, o se encontrara en estado de gestacion o presentara alguna
discapacidad, o fuera previamente objeto de violacion o sometida a trata de
personas, entre otros supuestos. En la circunstancia agravante de cometerse el
delito estando presente cualquier nifia, nifio o adolescente, se ha eliminado la

expresion “a sabiendas”.
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Se mantiene la pena de cadena perpetua cuando concurran dos 0 mas

circunstancias agravantes.

B. Lesiones graves (art. 121 del Cddigo Penal)

Se ha establecido que, en los supuestos base del delito de lesiones graves
(peligro inminente de la vida de la victima, mutilacion, las que requieran 20 0 mas
dias de asistencia o descanso, y afectacion psicoldgica por presenciar un
homicidio doloso, lesion dolosa o violacién sexual), cuando la victima muere a
consecuencia de la lesion y el agente pudo prever este resultado, la pena serd no
menor de 6 ni mayor de 12 afios.

No obstante, si la muerte de la victima se produce como consecuencia de
cualquiera de las circunstancias agravantes del delito de lesiones graves (la
victima es militar o policia, o menor de edad, adulta mayor o presente
discapacidad, etc.), se aplicara una pena privativa de libertad no menor de 15 ni

mayor de 20 afos.

C. Lesiones graves por violencia contra las mujeres e integrantes del grupo
familiar (art. 121-B del Cddigo Penal)

Se ha adicionado que se aplicara la pena prevista en este articulo (6 a 12
afios de prision), cuando la victima sea coOnyuge, exconyuge, conviviente,
exconviviente o con quien se haya procreado hijos en comun, independientemente
de que se conviva o0 no con ella al momento de producirse los actos de violencia.

Igualmente, se ha agregado estos tres nuevos supuestos: i) la victima haya

estado bajo el cuidado del agresor, ii) el delito se hubiera realizado en cualquiera
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de las circunstancias previstas en el delito de feminicidio; y, iii) si el agente actla
en estado de ebriedad, con presencia de alcohol en la sangre en proporcién mayor
de 0.25 gramos/litro, o bajo efecto de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrdpicas o sintéticas.

Del mismo modo, se establece que la pena serd no menor de 12 ni mayor

de 15 afios cuando concurran dos 0 mas circunstancias agravantes.

D. Lesiones leves (art. 122 del Cddigo Penal)

Anteriormente, las lesiones leves eran aquellas que requerian de diez a
treinta dias de asistencia o descanso; ahora se cambia esto y se establece que solo
se requiere de diez a veinte dias de asistencia o descanso. Asimismo, se precisa
que el delito de lesiones leves también se producira cuando se cause lesiones en la
salud fisica y mental de la victima.

Del mismo modo, se realizan cambios similares a los consignados en el

art. 121-B, antes explicados.

3.1.2.4 Siete cambios mas importantes de la Ley 30819, que modifico el
Codigo Penal

Del andlisis de la Ley 30819 consideramos los siete cambios mas
importantes, que modifica diversos articulos del Codigo Penal y del Cddigo de los
Nifios y Adolescentes:

1. Se establece que sea en los mismos procesos penales de violencia donde

se defina la suspension y extincion de la patria potestad, de acuerdo con el
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momento procesal, y no se obligue a las partes a ir a procesos judiciales
adicionales

Hasta hoy, cuando un feminicida es padre de las hijas/os de la mujer que
asesino, la familia de la victima tiene que iniciar un nuevo juicio especializado en
familia civil para suspenderle y extinguirle la patria potestad y para que no tenga
control sobre los/as nifios/as sobrevivientes. Eso lo hemos experimentado en
varios procesos a los que hacemos seguimiento antes y luego de las sentencias
condenatorias. Eso se corrige.

2. Se varian los dias de asistencia o descanso en los delitos de lesiones.
Tomando en cuenta la Tabla referencial de valoracion Médico Legal de Lesiones
del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, se establece que serén
lesiones graves aquellas que requieran desde 20 dias de asistencia o descanso.
Hasta hoy la norma pedia 30 dias. Esto es importante por cdmo el sistema juzga
casos de violencia como los de Lady Guillén, que se procesaron como lesiones
leves solo en funcion de los dias de asistencia.

3. Se agrava el delito de feminicidio cuando se comete en presencia de
cualquier nifio, nifia o adolescente, no solo hijos/as de la victima. Esto responde a
casos como el de Juana Mendoza quien fue atacada en plena via publica sin que al
agresor le interesara tampoco la presencia de nifias/os, aunque no fueran hijas/os
de la agredida o estuvieran a su cuidado.

4. Se corrige el agravante de los delitos de lesiones y la falta de maltrato
cuando se producen dentro de las familias de acuerdo a los estdndares de la Ley

30364. Ahora se incluye a conyuges, exconyuges, convivientes, exconvivientes y
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a quienes han procreado hijos es comin que no estaban en la reforma que hizo el
Ejecutivo con el Decreto Legislativo 1323.

5. Se especifica que la proteccion en los delitos de lesiones cubre la salud
fisica y mental. Porque la Defensoria del Pueblo ha emitido reportes desde hace
afios destacando la necesidad de que se especifique claramente que las lesiones
protegen no solo la dimensién fisica de la salud, sino la mental, pues esta falta de
precision se ha traducido histéricamente en impunidad.

6. Se incluye como agravante que los delitos se cometan en estado de
ebriedad o consumo de sustancias tdxicas. De forma que no se beneficie a los
agresores consagrando la impunidad porque hoy por esa condicién reciben menos
pena. Lamentablemente el mal uso de la atenuante es la regla, no la excepcion, y
es lo primero que los abogados defensores de agresores esgrimen en los procesos
penales a los que hacemos seguimiento.

7. Se suben las penas en el delito de feminicidio en atencién al contenido
de discriminacion por sexo que encierra. El tipo base que hasta hoy recibia no
menos de 15 afios de prision, ahora tendra no menos de 20 afios de pena; y el tipo
agravado hasta hoy tiene pena minima de 25 afios de prision, desde mafiana sera

de 30 afios. Se mantiene la cadena perpetua cuando concurren dos agravantes.

3.2 La doctrina de la «actio libera in causa» y su aplicacion en el derecho
penal peruano
3.2.1 Aspectos histdricos
Los origenes de la actio libera in causa (alic) se remontan a la Edad

Media, y se circunscribia Unicamente a los casos de embriaguez voluntaria. Asi,
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los canonistas distinguieron entre la embriaguez voluntaria de la que resultaba
involuntaria, esta Ultima si era completa (intoxicacion plena) excluia cualquier
grado de responsabilidad, y si era incompleta disminuia la pena. Sin embargo,
para los canonistas y los clasicos la sola embriaguez era ya punible.

Recordemos el famoso caso de Lot, narrado por el Génesis; como se sabe,
Lot estando embriagado mantiene acceso carnal con sus hijas, sin tener
conocimiento de ello, la cuestion que se planteaba entonces era saber si en casos
similares, el agente deberia responder por el hecho cometido en tal estado, o por el
mero hecho de embriagarse (Cipriano de Valera, 1960).

Mientras el derecho romano veia en la embriaguez una forma de impetu
delictivo y solo le reconocia poder atenuante, el Derecho de la Iglesia admitio que
la ebriedad privaba de la conciencia de la criminosidad de los actos y que, si
existia culpa en el hecho de embriagarse, debia castigarse este hecho y no el
ocurrido en tal estado (Omeba, 2000, p. 318). Te6logos como San Agustin y
Santo Tomas, por ejemplo, castigaban la embriaguez misma y no los hechos
realizados por los ebrios.

No obstante, no se encuentran referencias respecto de los criterios
utilizados para medir el grado de sancién a imponerse, pues en todo caso, Si
dependiera esta del injusto cometido durante el estado de ebriedad, el
razonamiento del derecho canonico, dentro de su apariencia logica, revelaria mas
bien una ficcion sino un eufemismo intencionado, en aras de resguardar la alta
autoridad de justicia de la Iglesia, ya que en el fondo, el castigo no recaeria sino
en el hecho cometido en estado inconsciente, al encontrarse este en intima

relacion con la accion de embriagarse voluntariamente.
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De negar este supuesto, habria que afirmar que el castigo estaria medido
por el menor o mayor grado de ebriedad en el que se haya puesto culpablemente la
persona, y en su caso, las penas tendrian que haber sido iguales para todos los
sujetos, de acuerdo a su estado de embriaguez, resultando irrelevante la magnitud
del hecho cometido en tal estado. Asi, por ejemplo, de demostrarse que dos
sujetos al momento de cometer sendos ilicitos, se encontraban en igual estado de
incapacidad, tendria que castigarseles con la misma pena, asi uno haya cometido
parricidio y el otro un leve hurto.

De acuerdo con Mazini (1948), parece ser que fueron los précticos
italianos los primeros en abordar el problema correctamente en un afan por
justificar la punibilidad del delito del ebrio, aunque sin expresa referencia a los
casos de action libera in causa. Distinguieron para su punibilidad, los casos de
personas que se habian embriagado para delinquir de aquellos que sin esa
intencion, se habian embriagado voluntariamente y, una vez inconscientes, habian
cometido el delito, siendo que en el primer supuesto, esto es, el de la embriaguez
preordenada al delito, el hecho se castigaba de la manera ordinaria, y por el
contrario, el delito cometido en estado de ebriedad voluntariamente contraida,
pero no preordenada para delinquir, hacia que su autor merezca una pena mas
benigna, fundada en la embriaguez voluntaria como causa del delito; de otro lado,
se rechazo todo castigo cuando la accion criminal habia sido cometida en estado
de ebriedad contraida inculpablemente.

Se ha indicado que la figura de la alic se referia primero solo a los casos de
inimputabilidad producidos por la ingestion de bebidas alcoholicas, pero es el

caso que posteriormente se extendid a los hechos en los cuales la incapacidad del
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autor provenia de otras causas distintas del uso del alcohol, como la utilizacion de
toxicos, el suefio, el sonambulismo, la sugestion hipndtica, etc.

Al respecto, Manzini (1948) nos habla de algunos casos muy pertinentes,
sobre hechos realizados en estado de suefio y sonambulismo; cita asi a Farinaccio,
sobre el caso de un sonambulo inglés que, habiéndose dormido en la Iglesia de
San Benedicto en Paris, se levanto, salid, maté a un hombre y entr6 de nuevo
siempre durmiendo en el templo; Bartolo, que se refiere a un pisano de su tiempo
que, durmiendo, iba armado por la ciudad cantando; Mariano Socino, quien
cuenta que en Bolonia tenia por vecino a cierto nifio que durante el suefio se
levantaba y hacia el pan.

En supuestos como estos, en los que el sujeto eventualmente realizare
algin acto dafioso, evidentemente la preocupacion de necesidad de una sancién
tuvo que ser mayor, pues no resulta factible en algunos casos (como el estado de
actividad sonambdlica), preordenar o colocarse intencionalmente en estado de
incapacidad para posteriormente cometer alguna infraccion.

En la actualidad, después de las grandes crisis por las que ha pasado la
teoria del delito, especialmente en lo que se refiere a la concepcién de la accion,
presupuesto indispensable sobre el que se predican los demas elementos y punto
de partida de la definicion dogmatica del delito, la doctrina del actio libera in
causa revela conflictos cada vez mas irreconciliables, tales como su ambito de
aplicacion, la sancion o no de tales comportamientos y de ser el caso, como
superar los criterios encontrados con diversos principios juridico penales y

constitucionales, constituyendo verdaderamente un dilema hamletiano cual
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postura seguir o la solucién mas justa que deberia corresponder a casos como

estos.

3.2.2 Ambito de aplicacion

Literalmente el latinismo actio libera in causa quiere decir ‘accion libre en
su causa’; en teoria, existe una accion libre (actio libera) que desencadena un
hecho cometido en falta de libertad (actio non libera, pero libera in causa). Asi,
se trata de un hecho realizado por el agente en estado de inimputabilidad, pero que
dicho estado fue buscado libremente por él, existiendo relacion de causalidad
entre el acto libre y el hecho tipico realizado en estado de inconsciencia.

Bustos Ramirez (2004) sefiala que

la figura de la alic, permite imputar hechos realizados en situacion de
inimputabilidad en aquellos casos en que el sujeto se hubiere colocado en
esa situacion, bien sea con el propoésito de delinquir o bien si no tenia ese
proposito, cuando era previsible que en ese estado cometiera un hecho

punible. (p. 114)

En este sentido, lo que se discute son problemas relativos a la
configuracion de la accién y su libertad, es decir, pertenecientes a la accion y a la
culpabilidad, e incluso siguiendo una interpretacién gramatical, diremos que el
problema radica estrictamente a nivel de la culpabilidad, pues Unicamente se alude
a la libertad de accion. Sin embargo, la doctrina plantea supuestos, que, si bien
seria inapropiado denominarlos como alic, se configuran estructuralmente en
forma paralela a esta, por lo que la solucién dada seria perfectamente aplicable a

ambos casos.
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Se habla asi de la actio illicita in causa:

para referirse a aquellos casos en que el sujeto desencadena una causa de
justificacién para actuar ilicitamente amparado en ella. No obstante,
resulta complicado imaginar casos en el que el sujeto crea un estado de
exclusion de tipicidad o antijuridicidad para beneficiarse de una eventual
condena, como por ejemplo invocar legitima defensa o error de tipo
cuando la causa desencadenante de tales circunstancias ha sido provocada
por el propio sujeto que se defiende o cae en error; y decimos complicado,
puesto que en un principio se puede decir que los presupuestos negativos

citados en realidad nunca se darian (Luzon, 1996, pp. 612-613).

Asi, por ejemplo, si un sujeto provoca a otro para que a su vez este lo
agreda y en tal situacion poder lesionarlo e invocar posteriormente legitima
defensa, el problema no radica en establecer que el provocador ha creado un
estado de legitima defensa para actuar amparado bajo una causa de justificacion,
sino que en realidad dicha causa nunca se configur6, precisamente porque hubo
una provocacion suficiente de quien hizo la defensa.

El articulo 20, inciso 3, literal c), del Codigo Penal establece como
requisito sine qua non para la configuracién de la legitima defensa, la falta de
provocacion suficiente de quien hace la defensa, por lo que en tal caso no cabe
hablar ni siquiera de actio illicita in causa, tal como lo entiende la doctrina
alemana. No obstante, hay que tener en cuenta segun observa Luzén Pefia (1996),
que el StGB no menciona expresamente la falta de provocacion como requisito de

la legitima defensa, hecho que indudablemente lleva a tales interpretaciones.
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Del mismo modo, aquel que conociendo que lo que sustrae es el reloj de su
vecino y no el suyo, argumenta error de tipo, no es que haya creado dicho estado
de error para caer en él, sino que el error nunca se dio, puesto que el sujeto
conocia perfectamente la ajenidad de la cosa.

Sin embargo, segin Manzini (1948) expresa que

la doctrina nos trae ejemplos de laboratorio que resultan ilustrativos, como
el caso de Ticio, quien al haber recibido de buena fe un billete falso, lo
coloca entre los otros billetes del mismo valor y lo pone en su cartera a fin
de ocultar el propio conocimiento y adquirir desenvoltura, para asi
entregarlo cuando llegue el caso sin saber si es uno de los auténticos o el
falso, caso en el que se podria plantear error de tipo respecto del
desconocimiento por parte del sujeto, sobre la falsedad del billete al
momento de la entrega; se narra también el caso de aquel personaje que
deseando hacer uso de un documento falso que posee y a fin de pre-
constituirse una excusa, provoca un escandalo haciendo saber que tiene en
su poder un documento revelador, de modo tal que induce a la autoridad a
proveer de oficio el secuestro del documento para iniciar las
investigaciones respecto del supuesto escandalo, siendo que
posteriormente al verse descubierto podria ampararse en que obrd bajo

coaccion al momento de la exhibicidn del citado documento. (p. 170)

No obstante, los casos que pudieran presentarse, se advierte que la
discusion referida a si pueden o no configurarse casos paralelos a la alic dentro de
la tipicidad o antijuridicidad, o si la misma alic abarca tales supuestos, resulta por

lo demas insustancial, pues como ya se dijo, la solucion a la que se llegue respecto
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a la posibilidad de sancién de tales comportamientos —verdadero problema
central—, se extiende a todas las formas de conducta que presenten estructuras

similares.

3.2.3 Elementos que eliminan la accién

La doctrina juridico penal es mas o menos uniforme en aceptar como
presupuestos de ausencia de accion, los siguientes: hipnosis, sonambulismo,
suefio, fuerza fisica irresistible (vis absoluta) y algunos estados espasmadicos
(estornudos, calambre, hipo, etc).

Jiménez (1962) sostiene:

Asi en los supuestos de hipnosis es importante mencionar los casos de
actio libera in causa, esto es, cuando el sujeto con la intencién de
delinquir, solicita se le sugestione, y ya sea en la época de sonambulismo
—casos de sugestion intra-hipnética— o de vigilia —casos de sugestion
post-hipnética— se le ordene cometer un ilicito; pues cualquiera sea la
escuela que se siga, aqui el sujeto seria facilmente sugestionable para
cometer el crimen, ya que este seria decidido y planificado por él, y para
los que adopten una tesis de la sancion en cuanto a la alic, indudablemente
no tendran reparo en declarar que el sujeto es culpable al preordenar tal
estado de incapacidad para cometer la infraccion penal. No obstante, nos
preguntamos si lo mismo sucederia si el agente no preordena dicho estado,
pero posee algunas tendencias criminales, y siendo asi se muestra facil de

sugestionar para cometer infracciones. (Jiménez, 1962, pp. 709-710)
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Condenar un acto asi resulta a todas luces insatisfactorio, pues lejos de
discutir problemas de alic, estariamos juzgando al sujeto por su personalidad
(derecho penal de autor) cuando lo que se debe sancionar es el hecho en si
(derecho penal de acto), en este sentido, no podriamos sancionar a una persona
por que esta presenta inclinaciones hacia hechos socialmente dafiosos, de ser asi,
estariamos defendiendo una corriente de peligrosidad predelictual, tan defendida
por los criminalistas positivistas italianos (Ferri, Garéfalo, Lombroso), y la cual
ha sido ciertamente superada.

Por otra parte, no imagino cémo un sujeto que conoce poseer inclinaciones
hacia el delito podria actuar por imprudencia ante una eventual sesion de hipnosis
y en esta medida poder imputarsele el resultado a titulo de culpa, pues el dominio
del hecho siempre lo va a tener el sugestionador; en todo caso, el actuar
imprudente del sugestionado, estaria en el supuesto de hacerse hipnotizar por una
persona que sabe podria ordenarle cometer algun acto contrario a derecho, pero
confia en que esto no suceda (culpa consciente).

Cierto es que el sujeto que se coloca en estado de incapacidad de accion
con la intencion de cometer un ilicito o pudiendo prever su comisién no hace nada
para impedirlo, presenta una personalidad peligrosa, esto es, que con dicho
comportamiento pone en peligro o riesgo el bien juridico tutelado por la norma, y
que, de producirse un resultado, dicho riesgo se habria configurado en este. Sin
embargo, condenar estos supuestos seria volver al llamado “estado peligroso”, que
es contrario al principio de culpabilidad, pues la pena se fundamentaria en la

peligrosidad y no en la culpabilidad.
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De otro lado, en el caso que la idea de la hipnosis para delinquir hubiera
surgido del hipnotizado, quien solicita al sugestionador le ordene cometer la
infraccidn, aqui no habria problema para aceptar la figura de la participacion por
instigacion, dado que el autor seria el hipnotizador, quien posee el dominio total
del hecho. No olvidemos que la instigacion requiere Unicamente que el instigador
determine a otro la comisién del hecho punible y este debido a tal determinacion
efectivamente lo cometa, por lo que resulta irrelevante si el instigador en el
momento de ejecutarse el hecho delictuoso, se encontraba en estado de
inconsciencia o servia de instrumento al instigado autor.

El sonambulismo, entendido como un suefio anormal, en que el sujeto
deambula, in somno ambulare, pueden imaginarse muchos delitos de accién. Los
casos de sonambulismo como dijimos eliminan la accion, pues no hay voluntad en
quien actda, tornandose en actos inconscientes. Aqui, a diferencia de la hipnosis,
no se puede preordenar tal estado a la comision de delitos, pero, la cuestion es si
debe existir también irresponsabilidad, cuando el sujeto que se sabe sonambulo y
que en ese estado realiza actos dafiosos, no toma las precauciones necesarias para
evitarlos. Hablariamos entonces de actio libera in causa culposa, al parecer la
Unica forma en que podria presentarse en el sonambulismo.

Pero veamos, imaginemos el caso del individuo que conoce su estado de
sonambulismo habitual y que en tal estado suele causar lesiones a los que lo
rodean, resultando que cierto dia lesiona a su peor enemigo, siempre en estado
sonambulico, demostrandose despues que siempre tuvo esa intencion, es decir,

deseaba lesionarlo hallandose sonambulo, para no tener que responder
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posteriormente, en otras palabras, el sujeto pensaba “ojala que cuando me
encuentre sonambulo lo agreda”.

La cuestion al proponer este ejemplo radica en establecer si se trata de una
actio libera in causa dolosa, y como consecuencia —para los que defienden tesis
de sancion—, si deberia perseguirse por delito intencional. Bien, al respecto
debemos decir que los deseos que tenga el sujeto en un momento anterior al hecho
son intrascendentales penalmente —cogitationis poenam nemo patitur—, ni
siquiera los actos materiales en este tiempo son relevantes, por lo que no importa
si existia una intencién de lesionar, cuando al momento de producirse el hecho, no
se habia realizado ni siquiera una accion juridicamente relevante; en este sentido,
no podemos hablar tampoco de dolo, pues este es un elemento subjetivo del tipo
que tiene que concurrir al momento de realizar el tipo objetivo, y si no hay accion,
menos hay tipo, pues el derecho penal solo recoge verdaderas acciones tipicas, las
otras conductas no le interesan.

El suefio, por su misma naturaleza representa un ejemplo perfecto de
ausencia de acto. Es entendido como un estado de inconsciencia natural, que anula
completamente la voluntad y con ello la accién. En este sentido, es evidente que
no se pueden imputar como actos voluntarios, las palabras injuriosas proferidas
por el que duerme, pues estas no son mas que vocalizaciones automaticas carentes
de voluntad dirigida a un fin.

Pero el caso es si debe considerarse irresponsable también a aquel sujeto al
que se le impone la vigilia como obligacién y aun asi duerme, o en los casos en
que el suefio es buscado de proposito, a fin de omitir realizar una accion que se

espera realice el individuo.
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Es clasico en la doctrina el ejemplo de la madre que pese a conocer su
suefio intranquilo, duerme con el nifio recién nacido, a quien asfixia al sofocarlo
bajo su cuerpo; aqui, si bien resulta claro que no se da una verdadera accién al
momento de producirse la asfixia, el acto fue imprudentemente alcanzado, siendo
siempre el punto de controversia, si dichos casos merecen sancion o no. El
ejemplo obviamente puede admitir variaciones, como el supuesto que la madre
gueria efectivamente alcanzar el resultado muerte.

La fuerza fisica irresistible, denominada también vis absoluta, a diferencia
de los otros supuestos de ausencia de accidn, es el Unico recogido expresamente
en la legislacién; asi, el articulo 20, inciso 6, del Codigo Penal, establece que esta
exento de responsabilidad penal... “el que obra por una fuerza fisica irresistible
proveniente de un tercero o de la naturaleza’’. En tal sentido, se entiende por
fuerza irresistible, aquella violencia extrafia al sujeto, por virtud de la cual este
actlia como instrumento, sin voluntad. El sujeto que obra bajo una fuerza fisica
irresistible no ha actuado, no puede haber accion a él atribuida. Santiago Mir Puig
(1995) sefiala que “quien obra violentado por una fuerza irresistible no es duefio
de lo que hace; si es forzado por una persona, no es mas que un instrumento de la
voluntad de esta” (pp. 199-200). Cita de aquél sujeto que es arrojado a una piscina
y cae sobre un bafiista al que hiere.

Siendo la vis absoluta, al igual que los supuestos anteriores, una causa de
exclusion de la accion, el hecho realizado en tal estado, no puede ser imputado al
sujeto; sin embargo, cabe la misma pregunta, aquel sujeto que procurandose una
situacion de fuerza irresistible, realiza un tipo penal, debe responder y ser

sancionado.
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3.2.4 Causas de inimputabilidad

El numeral 1 del articulo 20 del Cédigo Penal, exime de responsabilidad al
qgue, por anomalia psiquica, grave alteracién de la conciencia o por sufrir
alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su concepto de la realidad,
no posea la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto o para
determinarse segun esta comprension.

Aqui trataremos principalmente de los supuestos de grave alteracion de la
conciencia producida por embriaguez, por ser uno de los elementos de exclusion
de inimputabilidad donde se han imaginado y elaborado més casos de alic que en
ningun otro.

Debemos decir en tal sentido que la embriaguez preordenada al delito es el
ejemplo por antonomasia de actio libera in causa, pues como se ha visto, esta
figura nacid precisamente para solucionar casos como estos, pudiendo distinguirse
aqui perfectamente figuras de alic tanto dolosa como culposa. Asi, es objeto de
debate establecer si debe responder penalmente o no, aquel individuo que comete
un hecho delictuoso en estado de embriaguez, pero que dicho estado ha sido
buscado o provocado activamente, o bien, pudiendo haber impedido previamente
que se produjera, no hizo nada para evitarlo.

Una respuesta apresurada seria decir que es evidente que el sujeto debe ser
castigado, puesto que en el caso de alic dolosa, el resultado se produjo de acuerdo
con la realizacion del plan del autor mientras que en la alic culposa debido a su
actuar imprudente anterior a la conducta tipica. Sin embargo, debemos tener en
cuenta que, al momento de realizar la accion, el sujeto era inimputable y carecia

de sus facultades para comprender la antijuridicidad del acto; en este sentido,
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podemos apuntar que resulta irrelevante que el sujeto haya preordenado la
situacién de incapacidad, pues al ultimo no comprendia el caracter ilicito de sus
actos y bien pudo o no alcanzar el resultado que dese6 en un primer momento, ya
que finalmente le resulta imposible controlar el peligro por él creado.

Seria como perseguir a una persona por un hecho que, si bien plane6 e
imagind, no lo recuerda y no sabe como sucedio. Tal caso es solo comparable al
creado por Franz Kafka en “El Proceso”, en el que un hombre es detenido,
procesado y condenado sin enterarse por qué delito.

De este razonamiento, surge la interrogante de cual es la accién que debe
ser desvalorada por el juzgador, y sobre la cual se van a predicar los demés
componentes que integran el delito, pues si es la accidén tipica —la que
indudablemente se exige que sea— no tiene sentido hablar de lo que el sujeto hizo
anteriormente, por méas reprobable que esto sea, no obstante, si el desvalor de la
accion recae sobre la actio praecedens, la accion tipica podra conectarse en
relacion causal con aquella, y se podré realizar el juicio negativo del desvalor de
resultado; no obstante, se presentan graves problemas para estructurar
legitimamente el delito, pues se vulnera el principio de culpabilidad y se considera
como actos ejecutivos los que no lo son, posibilitando de tal forma la creacién de
estructuras delictivas analogas, las cuales se encuentran proscritas por nuestro

sistema penal.
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3.2.5 Formas de actio libera in causa
3.2.5.1 Actio libera dolosa y culposa

Es necesario puntualizar algunos aspectos a fin de diferenciar debidamente
los supuestos de alic dolosa y culposa. Veamos tres supuestos:

a) El agente provoca la perturbacion de su conciencia, es decir, se coloca
en estado de inimputabilidad o imputabilidad disminuida, en virtud de un acto
culposo; por ejemplo, cuando el individuo, sin estar seguro de la naturaleza de la
sustancia y sin guardar el minimo cuidado, la ingiere, produciéndole la
eliminacion o disminucion de su capacidad de comprension, o de adecuar su
comportamiento a esta;

b) El sujeto, a sabiendas que la bebida que se le presenta le colocara en
estado de inimputabilidad, voluntaria y conscientemente la toma, es decir, se
coloca dolosamente en ese estado;

c) El agente perturba voluntaria y conscientemente su capacidad con el
deliberado proposito de facilitar la realizacion del hecho —ya sin capacidad de
conocer su caracter ilicito o de adecuarse a ese comportamiento—, o de
procurarse una excusa.

El momento anterior al hecho ilicito en el cual el sujeto se coloca en estado
de inimputabilidad determina las posibles formas en que se puede presentar la
alic, pues dependiendo si el sujeto ha preordenado una situacion de exencion para
cometer el ilicito, o sin querer cometerlo se coloca en tal estado debiendo haber
previsto la posibilidad de causacion del resultado, nos encontramos frente a la

actio libera in causa dolosa o culposa, respectivamente.
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Hurtado Pozo (1987) afirma:

Hay «actio libera in causa» cuando el autor se ha puesto, culpablemente,
en un estado de inimputabilidad restringida, con la intencién de cometer
una infraccién, concebida y decidida tranquilamente por él («actio libera
in causa» intencional) o que él se pone en ese estado pudiendo y debiendo
saber que se hacia incapaz de usar de la prudencia y prevision exigibles en
la vida ordinaria y esto sabiendo que tendra que afrontar un deber, y para
cuyo cumplimiento necesita de todas sus facultades («actio libera in

causa» culposa).

Asi, la alic se presentara como dolosa en el caso de aquél personaje que no
pudiendo cometer un ilicito en estado ecuanime, para darse valor se embriaga o
consume sustancias toxicas o drogas hasta quedar excluida su capacidad de
culpabilidad y en ese estado da muerte a una persona (en caso de ausencia de
imputabilidad), o el sujeto que convence al sugestionador para que lo hipnotice y
le ordene en tal estado matar a su enemigo (casos de ausencia de accion); en
cambio la alic seréa culposa en el caso del chofer que advirtiendo los sintomas de
suefio, continda conduciendo su vehiculo, por lo que al quedarse dormido se
suscita el accidente en el que resultan lesionados los pasajeros (ausencia de
accion) o el que conociendo sus reacciones agresivas cuando se encuentra en
estado de ebriedad, ingiere licor sin la prudencia debida y lesiona a otra persona
(ausencia de imputabilidad).

De otro lado, la doctrina es unanime en no sancionar aquellas conductas en
las que el sujeto se coloca voluntariamente en un estado de inmputabilidad no

preordenado al delito y actuando con la prudencia debida, sin embargo, se
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produce un resultado lesivo, como, por ejemplo, cuando el sujeto bebe
voluntariamente, pero tomando las medidas adecuadas para no cometer ilicito
alguno, no obstante, mata a otro en tal estado.

Pues, como dice el maestro argentino Zaffaroni (2000) que

el dolo como fin de realizar el tipo objetivo es nitidamente diferente a la
voluntad de colocarse en situacion o estado de inculpabilidad”, refiere asi
mismo, que el razonamiento por el cual se dice que es irrelevante el estado
de inimputabilidad buscado, procurado o aceptado libremente por el
agente, es una tesis de directa aplicacion del versari in re illicita, ya que se
considera que como el estado de inculpabilidad causa la conducta tipica v,
conforme al versari in re illicita quien quiso la causa quiso el efecto, le
basta este razonamiento para reprochar el resultado del injusto inculpable,
lo que importa una clara violacion al principio de culpabilidad, toda vez
que ni siquiera se pregunta si existié la mera posibilidad de previsién del

resultado. (p. 670)

En tales supuestos al no comprobarse una conducta anterior dolosa ni
imprudente sera de aplicacion simplemente las eximentes contempladas en el
inciso 1 del articulo 20 del Cédigo Penal o en su caso la eximente incompleta
prevista en el articulo 21.

En los casos de alic culposa, un sector de la doctrina sostiene que “no es
necesario recurrir a la estructura de la actio libera in causa, ya que el
comportamiento del autor infractor del deber de cuidado relativo al resultado
tipico fundamenta responsabilidad siempre que sea causal (Jakobs, 2001, p. 222),

es decir, siempre que se demuestre que entre la infraccion del deber de cuidado
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imputable al autor y el resultado dafioso finalmente producido, exista una relacién
de causalidad, se podra sustentar una responsabilidad a titulo de culpa.

En el caso del guardagujas que se duerme imprudentemente y no cambia
las vias, originando la desgracia, se fundamenta su responsabilidad culposa por el
suefio imprudente y el resultado, ambos en relacion causal, no importando si el
sujeto al momento de la realizacién del acto se encontraba en supuestos de
ausencia de accién o culpabilidad de ser el caso, por lo que no es necesario
recurrir a la doctrina de la alic para resolver tal conflicto.

Sin embargo, es obvio que los seguidores de esta tesis adoptan una teoria
de la sancion sobre la alic, pues Unicamente en este caso seria sustentable tal
opinién, ya que, por el afan de buscar una tesis sancionadora basada en razones de
politica criminal, parecen olvidar que los supuestos de ausencia de accion o
culpabilidad, o en forma mas amplia, los elementos negativos del delito, son
aplicables tanto a los delitos dolosos como imprudentes.

Y que el examen que se realice para determinar la capacidad de
imputabilidad en una determinada etapa del delito, debe ser similar en ambos
casos, pues no se puede decir que los delitos dolosos requieren un examen para
verificar que el sujeto al momento de la comision se encuentra plenamente
imputable y a raiz de esto determinar la posible sancion, y que, por su parte los
delitos culposos no necesitan tal examen, sino Unicamente la verificacion de la

causalidad.
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3.2.5.2 Actio y omissio libera in causa

Es necesario aclarar que la doctrina de la alic es aplicable tanto a los
comportamientos activos como omisivos, pues al margen de las discusiones
existentes en torno a un supra concepto de accion que abarca a su vez la omision,
la estructura de la alic no es alterada, pudiendo presentarse en los delitos de accion
(actio libera in causa) como en los de omision (omissio libera in causa) ambos en

sus formas dolosa y culposa.

Asi, conocido es el caso del guardagujas que se queda dormido a causa de
la ingestion de alcohol y en tal estado no puede cambiar las vias del tren
que se descarrila y resultan lesiones y muertes; en tal caso, dependiendo si
la situacion de embriaguez letargica fue preordenada a buscar el resultado
dafoso o este se produjo como consecuencia de la imprudencia con que
actud el sujeto, hablamos de omissio libera in causa dolosa o culposa
respectivamente (ausencia de culpabilidad); o el caso de aquél personaje
que queriendo delinquir y para vencer sus dudas y escrupulos se hace atar
a un arbol o se deja encerrar, y en el momento que deberia desarrollar una
actividad, hace inutiles esfuerzos para liberarse (ausencia de accion por

fuerza fisica irresistible) (Omeba, 2000, p. 320).

La omissio libera in causa se da propiamente en aquellos casos en los que
el sujeto no realiza, en el momento debido, la accidn tipicamente indicada para la
salvaguarda del bien juridico, por carecer de la capacidad concreta de hacerlo; sin
embargo, o bien ha provocado activamente tal incapacidad, o bien, pudiendo
haber impedido previamente que se produjera, no ha hecho nada para evitarla. En

lo que se diferencia de la actio libera in causa es que en esta se trata de un hecho
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delictivo activo, cometido en ausencia de accion o de imputabilidad, pero al igual
gue en el anterior caso, el sujeto o bien provoca activamente tal situacion de
inaccién o inimputabilidad o, habiendo podido impedir su surgimiento no lo ha
hecho. “De estos Gltimos criterios a su vez se puede distinguir entre actio y
omissio libera in causa in agendo, asi como actio y omissio libera in causa in
omitiendo” (Silva, 2003, p. 325).

Sefiala Silva (2003) que los casos de actio sive omissio libera in causa in
agendo, se presentan cuando el autor comete un hecho delictivo, mediante un
comportamiento activo o pasivo —dependiendo si lo que se reprocha es una
accion o una omisién— en ausencia de accion o de imputabilidad, resultando, sin
embargo, que dicho autor previamente ha provocado activamente tal situacion de
inaccion o inimputabilidad. De otro lado, nos encontramos ante casos de actio sive
omissio libera in causa in omitiendo, el agente comete un delito de accién o de
omision en estado defectuoso, pero resulta que el sujeto pudiendo impedir el
surgimiento del estado de incapacidad no lo hace. Ahora bien, la provocacién o no
evitacion de la incapacidad para actuar pueden ser dolosas o imprudentes, lo que
trasciende al momento de la calificacién final del hecho, pues de acuerdo a ello
(de adoptar una teoria de la sancion) se perseguira por delito doloso o culposo de

ser el caso.

3.2.5.3 Actio libera in causa e inimputabilidad absoluta y restringida

Se habla también del estado de inimputabilidad que alcanza el agente al

cometer el ilicito, esto es, si tal estado se presenta en forma absoluta o solo
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restringida; aqui, dependiendo de qué teoria se adopte, se determinara también la
solucion.

En este sentido, si se defiende una teoria ilimitada de la sancién sobre la
alic, se respondera que los casos de inimputabilidad tanto absoluta como
restringida seran sancionados a titulo de dolo o culpa segun el caso, es decir, no
podra ni siquiera invocarse en los supuestos de inimputabilidad restringida, la
eximente incompleta que contempla el articulo 21 del Codigo Penal, pues este
dispositivo no seré aplicable.

Sin embargo, otra seria la solucion si son las teorias de la impunidad las
que se sostiene, ya que tales tesis necesariamente tendrian que aceptar que si bien
los casos de ausencia absoluta de imputabilidad son impunes, los que se presentan
en forma restringida tendrian que sancionarse de forma atenuada (incluso hasta
limites inferiores al minimo legal) de conformidad con la norma citada, pues tal
corriente se basa precisamente en la falta de responsabilidad por la ausencia de
accion o culpabilidad, resultando irrelevante si dichos supuestos han sido
provocados o preordenados al delito, por lo que en caso que las eximentes no se
presentan en forma completa sino mas bien incompleta, cabria una

responsabilidad atenuada.

3.2.6 Teorias que fundamentan la actio libera in causa

Se ha dicho que la estructura de la alic presenta dos tiempos; un primer
tiempo, en el que el sujeto provoca dolosa o imprudentemente una situacion
defectuosa, bien sea la de incapacidad de accion o de culpabilidad, también

Ilamada accion precedente (actio praecedens); y un segundo tiempo, en el que

85



dicho sujeto ofende, en ese estado defectuoso, el bien juridico. Siguiendo este
esquema, vamos a tratar de explicar las principales teorias que se han propuesto
para fundamentar la alic, algunas tratando de buscar una sancién siempre por
razones de politica criminal y otras sosteniendo la impunidad al advertir los
conflictos que presenta para conciliar con algunos principios basicos que inspiran

nuestro sistema penal.

3.2.6.1 Teorias de la impunidad
A. Concomitancia del dolo

Algunos niegan la punibilidad partiendo del principio que la imputabilidad
delictiva requiere que el dolo sea concomitante a la consumacion del delito, lo que
no puede ocurrir si el sujeto se encuentra en estado inconsciente en ese momento
(Tissot, Garuad, Ortolan, Bernard) (Omeba, 2000, p. 318).

Se critica a esta teoria de que no es exacto que el dolo se deba encontrar
siempre presente en la consumacion del acto delictivo, sino que puede acompafiar
a un momento cualquiera de la ejecucion; al respecto Manzini (1948) nos dice que
nadie debe dudar que quien coloca una bomba provista de un mecanismo de
tiempo que la haga explotar después de varias horas cuando el delincuente se
encuentre lejos y eventualmente en un estado transitorio de absoluta
inconsciencia, sea imputable a titulo de dolo, ya que dolosamente ejecutd el delito.

Sin embargo, hay que aclarar en principio, que el ejemplo citado no seria
un problema de dolo, sino mas bien de lo que acertadamente Silva Sanchez
denomina como “la dimension temporal del delito”, distinguiendo en los delitos

de resultado entre momento de la accion y momento del resultado (Silva, 2000,
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pp. 181-182), pues el resultado es imputable como causa de la accion tipica dolosa
realizada ex ante por el sujeto. De otro lado, la accion de colocar la bomba es un
acto ejecutivo, una tentativa acabada de homicidio u otro delito, sin embargo, el
hecho de colocarse en estado de inimputabilidad no reviste tipicidad ni ejecucion
alguna.

Por otro lado, es verdad que el dolo debe acompafiar a un momento
cualquiera de la ejecucion del delito y no necesariamente a su consumacion, pero
hay que entender que dicho momento forzosamente se tiene que referir al proceso
ejecutivo del delito, esto es, comenzando por la tentativa y culminado
precisamente por la consumacion.

Es necesario advertir ademas que el dolo va a ser trascendental Gnicamente
cuando se verifique una accion tipica-objetiva y siempre que el sujeto sea
imputable al momento de la perpetracion delictiva, esto es, se requiere
obligatoriamente la concurrencia entre dolo y capacidad de culpabilidad, no
obstante, en la actio libera in causa no sucede tal cosa, pues en los supuestos de
inaccion, no tiene sentido hablar de dolo cuando ni siquiera se da el elemento
accion en la que se puedan enlazar los predicados de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad; del mismo modo, en los casos de inimputabilidad, si bien se verifica
una conducta dolosa por parte del autor, este no tiene capacidad de culpabilidad al
momento de ejecutar tal conducta.

Asi, por ejemplo, en el caso del personaje que se hace atar al arbol a fin de
no realizar la accidn que se esperaba realizase, se tiene que el dolo si bien podria

estar presente en el momento de la omision delictiva —esto es que el sujeto

observase el resultado lesivo y lo quisiese como tal—, este elemento subjetivo
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resulta ya intrascendental, pues el sujeto ni siquiera habra realizado una accion
penalmente relevante, no teniendo caso examinar el dolo como elemento de la
tipicidad cuando ni siquiera se verifica la concurrencia de la accion. Lo propio
sucede en los casos de ausencia de imputabilidad, en los que si bien el sujeto
puede haber actuado con dolo —en los casos de trastorno mental transitorio
preordenado al delito— es irrelevante la discusion de su presencia o no, pues lo
importante es que el sujeto es inimputable al momento de cometer la infraccion.

El problema que nos trae la politica criminal es que no podemos dejar de
sancionar conductas en las que el sujeto preordena un estado de incapacidad para
realizar el tipo objetivo; sin embargo, debemos comprender que no interesa las
intenciones o deseos —los cuales no pueden ser equiparados al dolo— que tenga

el individuo, en momentos anteriores al mismo proceso de ejecucion delictual.

B. El problema de la tipicidad

Zaffaroni (2000) sostiene que

la alic presenta un serio problema de tipicidad, porque segin esta no es
necesario que haya culpabilidad en el momento de realizar la accion
ejecutiva del delito, sino que basta con que haya sido imputable en el
momento de la accion que fue causa de la accion ejecutiva; en este sentido,
refiere que la alic no solo extiende la culpabilidad a una conducta anterior
a la conducta tipica, sino que extiende la tipicidad misma a la conducta de
procurarse la inculpabilidad; sin embargo, tenemos que considerar que no
se puede concebir el dolo sin presencia de tipicidad objetiva —pues si bien

existe intencion por parte del sujeto de procurarse un estado de
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incapacidad de accion o culpabilidad, esta no es equiparable al dolo, ya
que el acto no es materialmente tipico—; asi, si no se admite esta

extension de la tipicidad, la alic queda sin base. (p. 672)

En tal sentido, no podra sancionarse al sujeto asi haya preordenado la
situacion de inimputabilidad, pues el principio de culpabilidad, mas exactamente
el principio de coincidencia no lo permite; dicho principio sefiala basicamente
que, al momento de la ejecucidn de la accion tipica, el sujeto debe encontrarse en
capacidad de culpabilidad.

El principio de coincidencia al que hacemos referencia, se aprecia
claramente en las eximentes contempladas en el articulo 20 del Codigo Penal,
pues su aplicacion se refiere unicamente al momento de la ejecucion del hecho,
asi por ejemplo, el inciso 1 del dispositivo legal, sefiala que estd exento de
responsabilidad el que por anomalia psiquica no posea la facultad de comprender
el caracter delictuoso de su acto o para determinarse segun esta comprension, por
lo que el momento en el que se tiene que verificar la ausencia o no de culpabilidad
es el momento del acto tipico y no uno anterior, ya que el solo prop6sito no puede
imputarse ni siquiera a titulo de tentativa, ergo, en los casos que nos presenta la
alic, el hecho de colocarse en estado de incapacidad, no importa ya la ejecucion
del delito.

De otro lado, al condenar una conducta anterior a la real comision
ejecutiva del delito, estariamos extendiendo la tipicidad mas alla de los limites que
establece la ley, pues como dijimos, la conducta de colocarse en estado de
inaccién o inimputabilidad no importa actos de comisién, afirmar lo contrario,

seria suponer que en el caso que el sujeto no cometa realmente el ilicito, ya sea
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por voluntad propia o circunstancias ajenas, se le tenga que sancionar por el ilicito
en grado de tentativa, hecho que deviene en inadmisible, a propdsito de la teoria
gue sobre la tentativa ha acogido nuestra legislacién penal.

En este sentido, superadas en cierto modo las teorias objetivas/subjetivas
puras sobre la tentativa, el legislador peruano adopta mas bien una teoria mixta,
gue importa la resolucién delictual manifestada en actos de ejecucion, esto es, la
voluntad criminal materializada en acciones que pongan realmente en peligro el
bien juridico afectado.

En las actiones libera in causa no se evidencia tal circunstancia, pues el
hecho de orientar una forma de conducta hacia un estado de inaccion o
inimputabilidad, no revela peligro alguno al bien juridico, por lo que su eventual
sancion carece de fundamento, no importando las intenciones que tenga el sujeto
al conducir este comportamiento, pues aquellas pertenecen a la fase interna del
iter criminis —ideacién, deliberacion y resolucién delictual— que por si no son
reprimibles, por pertenecer a la esfera interna de la persona.

Respecto de la alic culposa, es obvio que no se puede argumentar los
conceptos de tentativa, siendo que la estructura de los ilicitos imprudentes es
sustancialmente distinta a los realizados con intencién —en aquellos no existe un
camino del crimen—, pero hay que tener en cuenta que la accién con la que se
infrinja el deber de prudencia o de cuidado, debe determinar el resultado
producido, siendo aquella la conducta en la que ha de recaer el juicio de desvalor.

No obstante, en la alic, el hecho de provocar el estado de incapacidad ya
sea en forma intencional o por culpa, no determina el resultado lesivo. Creer esto,

seria extender los cursos causales hacia atrds en forma arbitraria y exagerada,
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adoptando una teoria de equivalencia de condiciones —conditio sine quanon—,
que como sabemos ha sido duramente objetada. Veamos el siguiente ejemplo: Z
se embriaga hasta la inconsciencia, y en circunstancias que conduce su automovil
en tal estado, atropella a un peaton, causandole la muerte.

En el caso propuesto, la norma sustantiva aplicable sera el articulo 111 del
Caodigo Penal, que por cierto considera agravante el homicidio culposo cuando el
agente haya estado conduciendo un vehiculo motorizado en estado de ebriedad, en
proporcién mayor a 0.5 g/l. En este sentido, la conducta desvalorada por la norma
se presentara al conducir un vehiculo motorizado en estado de ebriedad, y no en
embriagarse precisamente —o lo que, es decir, colocarse en estado de ebriedad o
incapacidad—.

Asi, el mandato de la norma no se traduce en “No te embriaguez”, sino
mas bien en “Si te embriagas, no conduzcas”, siendo esta conducta, la que
infringe el deber de cuidado que reclama la estructura de los delitos culposos y
sobre la que va recaer el reproche cuando el resultado muerte se produzca,
debiendo estar ambos en relacion causal.

Bien, como vemos, la accion de embriagarse en si misma, no le importa al
derecho penal como accion tipica, sino mas bien el comportamiento del agente
gue encontrandose embriagado conduce un vehiculo motorizado, debiendo ser
esta la conducta requerida para causar el resultado y no una anterior.

Ergo, no resulta consistente la tesis que sefiala que en la alic culposa,
simplemente es necesario verificar la relacion de causalidad entre una accion
infractora del cuidado debido y su posterior resultado lesivo, pues como hemos

visto, la accion por la cual se da dicha infraccion debe ser la contenida en la
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norma y no otra —que el derecho penal no toma en cuenta como portadora de
peligro real y concreto—, hacer lo contrario, es elaborar analogias para asimilar a
conductas criminosas las que no lo son, construcciones que estan explicitamente

prohibidas.

C. Responsabilidad objetiva

Se sostiene también que existe imposibilidad material de que, en plena
inconsciencia, pueda realizarse el proposito delictivo abrigado con anterioridad,
de manera que el delito eventualmente cometido en tal estado debe atribuirse a la
casualidad o a una pura combinacion psicoldgica y no a una causa imputable
(Brussa, Pessina, Berner) (Omeba, 2000, p. 318).

Zaffaroni (2000) refiere que “la mayor objecion que merece la teoria de la
alic es que el sujeto sobrio no puede saber lo que hara o sucedera en estado de
incapacidad psiquica” (p. 673). Asi mismo, no existe ninguna regla que nos
permita determinar que lo que hizo el sujeto en estado de inimputabilidad
provocada fue lo que quiso hacer cuando se encontraba ecuanime, de forma que,
de sancionar algun resultado finalmente producido, seria volver a la ya superada

teoria del versari in re illicita, cuya proscripcion en nuestra legislacion es expresa.

3.3 Comparacion legislativa
En principio, es el legislador quien impone las reglas para sancionar
ciertos comportamientos y, a la vez, eximir de responsabilidad, cuando los

mismos se desarrollan en determinadas circunstancias. Corresponde entonces al
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mismo oOrgano legislativo el establecer cuando son aplicables tales reglas y cuando
no. Sin embargo, la teoria de la alic no es ajena a las regulaciones legislativas.

Resulta ilustrativo lo dispuesto, en el articulo 20.1 del Coédigo Penal
espafiol, cuando afirma que estan exentos de responsabilidad criminal: «EI que, al
tiempo de cometer la infraccion penal, a causa de cualquier anomalia o alteracién
psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa
comprension. El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando hubiese
sido provocado por el sujeto con el propdésito de cometer el delito o hubiera
previsto o debido prever su comisién.

Notese que la provocacion o la previsibilidad de comision de un delito,
excluye la exencién de responsabilidad por trastorno mental transitorio. Esto es,
que pese a que, en el momento del hecho, el autor desarrolle la conducta tipica en
un estado de inculpabilidad, igualmente respondera por la accién precedente de
provocacion o previsibilidad de la realizacion del injusto.

La misma politica adopta, el Cddigo Penal de Colombia cuando en su
articulo 33 establece: «Es inimputable quien en el momento de ejecutar la
conducta tipica y antijuridica no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o
de determinarse de acuerdo con esa comprensién, por inmadurez sicoldgica,
trastorno mental, diversidad sociocultural o estados similares. No serd inimputable
el agente que hubiere preordenado su trastorno mental.

La diferencia reside en que el citado Cddigo Penal no es tan permisivo
como el espafiol, al excluir la inimputabilidad, Unicamente en casos de
preordenacion 'y no de previsibilidad. Finalmente, la politica criminal,

corresponde a las necesidades y caracteristicas de cada realidad.
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Finalmente, podemos citar el Cddigo Penal chileno, cuyo articulo 10.1
afirma: «Estan exentos de responsabilidad criminal: 1° El loco o demente, a no ser
que haya obrado en un intervalo licido, y el que, por cualquier causa
independiente de su voluntad, se halla privado totalmente de razon».

La forma de redaccion del Codigo Penal chileno, difiere de las anteriores,
pero no por ello, deja de ser clara y expresa, al eximir de responsabilidad al
privado de razon, pero solo por causa independiente de su voluntad. Ergo, en una
interpretacion a contrario, no esta exento de responsabilidad, quien ha
preordenado o buscado una causa de inimputabilidad, para la realizacién del

injusto.
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CAPITULO IV

DISCUSION Y VALIDACION DE LA HIPOTESIS

4.1 Ebriedad o drogadiccion como agravante del feminicidio frente a la
alteracion de la conciencia como eximente de responsabilidad:
¢Antinomia normativa o normas complementarias?

4.1.1 ldeas iniciales del problema

El articulo 1 de la Ley 30819 del 13 de julio de 2018 incorpord el apartado
9 al segundo pérrafo del articulo 108-B del Codigo Penal, que sanciona el delito
de feminicidio, incluyendo como circunstancia de agravacion, con una pena
privativa de libertad no menor de treinta afios: “Si el agente actia en estado de
ebriedad, con presencia de alcohol en la sangre en proporcién mayor de 0.25
gramos/litro, o bajo efecto de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias
psicotropicas o sintéticas”.

Por su parte, el articulo 20 apartado 1 del Codigo Penal, establece que esta
exento de responsabilidad penal: “El que por anomalia psiquica, grave alteracion
de la conciencia o por sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente
su concepto de la realidad, no posea la facultad de comprender el caracter
delictuoso de su acto o para determinarse seglin esta comprension”.

La casuistica ensefia que uno de los factores mas comunes de grave
alteracion de la conciencia, precisamente radica en la presencia de alcohol o
drogas en el sujeto agente, habiendose disefiado incluso una tabla de alcoholemia,
como anexo de la Ley 27753 de fecha 23 de mayo de 2002, donde se pueden

apreciar los periodos de ebriedad y alteracion de la conciencia.
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4.1.2 Tabla de alcoholemia

Una primera impresion da cuenta de una antinomia, ya que, por un lado, la
presencia de alcohol o drogas desarrolla una agravante especifica del feminicidio,
y de otro lado, la alteracion de la conciencia por efectos de alcohol o drogas,
deberia liberar de responsabilidad al autor.

Asi las cosas, las soluciones pasan por desplazar la aplicacién del
contenido normativo del articulo 20 apartado 1 del Cédigo Penal, en beneficio de
la norma especial de agravacion o, al contrario, cuestionar la vigencia del articulo
108-B, segundo parrafo apartado 9 del mismo codigo, por no ser compatible con
el principio de culpabilidad, puesto que se estaria condenando a una persona, pese
a la existencia de una eximente de responsabilidad.

Sin embargo, en atencién al principio de presuncion de constitucionalidad
de las leyes, debemos verificar la subsistencia y compatibilidad de las normas en
mencion, de tal manera que se encuentre coherencia en el sistema normativo

actual.

4.1.3 Interseccion del conflicto normativo

De acuerdo con Reynaldi (2019), la agravante por ebriedad o drogadiccion
en el delito de feminicidio, ha incluido un parametro de medicidn, que es superior
a 0.25 gramos/litro en lo que respecta al alcohol. Luego, si recurrimos a la tabla de
alcoholemia, tenemos que el primer periodo de 0.1 a 0.5 gramos/litro corresponde
a una fase subclinica, que no tiene relevancia administrativa ni penal, puesto que
no existen sintomas ni signos clinicos, sino Unicamente una prolongacion en los

tiempos de respuesta al estimulo y posibilidad de accidentes.
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Agrega, si utilizamos tal criterio, podemos afirmar que tal sintomatologia,
no podria activar siquiera alguna eximente incompleta prevista en el articulo 21
del Cddigo Penal, puesto que la alteracion de la conciencia, debe poseer gravedad
suficiente, para inhibir de alguna manera, la facultad de comprension del caracter
ilicito del acto o la determinacién del sujeto agente, o al menos frenar dicha
facultad.

Ahora, yendo al extremo opuesto, también podemos cuestionar como tales
signos subclinicos, pueden modificar la responsabilidad en el delito de
feminicidio. Dicho de otro modo, ¢por qué el hecho es mas grave en este caso? Al
parecer, tal grado de alcohol no deberia implicar ni la presencia de una eximente
incompleta ni [mucho menos] la agravacion de la conducta del autor. No obstante,
la norma de agravacién es expresa en cuanto al limite de medicién. Sobre ello
volveremos més adelante.

Si continuamos con los criterios expuestos en la tabla de alcoholemia,
podemos encontrar problemas de armonia normativa, a partir del tercer periodo de
progresion en sentido creciente. Es en este espacio, donde al parecer ambos
dispositivos entrarian en conflicto y serian llamados a concursar.

Veamos, en el tercer periodo de 1.5 a 2.5 gramos/litro correspondiente a
ebriedad absoluta, se aprecia una sintomatologia de agresividad, alteraciones de la
percepcion y pérdida de control; el cuarto periodo de 2.5 a 3.5 gramos/litro,
corresponde ya a una grave alteracion de la conciencia; mientras que el quinto
periodo de 3.5 gramos/litro a mayores niveles de alcohol, corresponde a una etapa

de coma.
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Considera Reynaldi (2019) que, en dichos periodos de alcoholemia, en los
que se pueden encontrar conflictos normativos, pues, de verificarse tales signos
clinicos, que, de acuerdo a la naturaleza y modalidad del hecho delictivo, hayan
afectado la facultad de comprensiéon del sujeto agente, deberian aplicarse los
articulos 20.1 o 21 del Codigo Penal. Sin embargo, en un mandato a contrario, el
apartado 9 del segundo parrafo del articulo 108-B es expreso, al agravar la
responsabilidad en estos supuestos.

Agrega el referido autor que no tendria sentido agravar la pena cuando el
agente se encuentre en estado de ebriedad superior a 0.25 gramos/litro de alcohol,
pero aun no en un estado de alteracion de la conciencia, donde entrarian a tallar
las eximentes completas e incompletas, pues de ser el ese el caso, la circunstancia
de agravacion perderia fundamento. ¢(Qué propdsito persigue el incrementar la
pena cuando la persona se encontraria igualmente licida o ecudnime ya sea con
presencia de alcohol o sin ella?

Luego, la discordia debe ser solucionada, bien escogiendo alguno de los
mandatos legales en cuestion en sacrificio del otro, o bien encontrando concordia
en los dispositivos normativos. En principio, no resulta razonable una salida
apresurada de descarte normativo, pues las leyes se presumen legitimas, hasta que
no se evidencie de forma patente su contradiccion con el ordenamiento juridico.

Podemos comenzar entonces, con la busqueda del fundamento de la
agravacion, a fin de poder confrontarla con las causas de exencion de

responsabilidad.
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4.2 En basqueda del fundamento de la agravacion
4.2.1 Circunstancias modificatorias y politica criminal

De acuerdo con Reynaldi (2019), las circunstancias que modifican la
responsabilidad penal residen en la existencia de un mayor o menor injusto o una
mayor o menor culpabilidad. Ejemplos del primer supuesto, los encontramos en la
lesividad del bien juridico [resultados preterintencionales], circunstancias de
tiempo (hurto de noche), lugar (robo en lugar desolado), concomitancia de bienes
juridicos (vulneracion de mas de un bien juridico), etcétera. En cuanto a las
circunstancias modificatorias de culpabilidad, podemos citar casos de mdviles
(homicidio por placer, homicidio por piedad), mayor osadia, atrevimiento
(homicidio feroz), etcétera.

Por ello, refiere Reynaldi (2019) que, en el presente caso, podemos afirmar
inicialmente que si la alteracion de la conciencia por causa de consumo de alcohol
o drogas se ubica en el terreno de la culpabilidad podria incluso invocar la
existencia de una eximente de responsabilidad; entonces, siguiendo la misma
linea, el fundamento de la agravacion, también debe encontrarse en la
culpabilidad.

No son dificiles de imaginar las razones por las cuales el legislador ha
agravado el feminicidio: ebriedad o drogadiccién en el sujeto agente. Bastaria con
repasar los datos estadisticos del observatorio de criminalistica para caer en la
cuenta de que gran parte de los delitos violentos (hechos de sangre) se desarrollan
en contextos de abuso de alcohol o drogas ilegales.

Todo ello, como precisa Reynaldi (2019), aunado al incremento de los

delitos de feminicidio, cometidos precisamente en tales circunstancias, ha
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provocado en el legislador una reaccién automatica (aunque no muy reflexiva),
gue obedece a criterios politicos de golpe por golpe (coup by coup). Tal forma de
respuesta politico criminal, que busca satisfacer a la opinién publica, ciertamente
no es nueva. Sin embargo, por mas que no compartamos las formas de reaccion

estatal, no por ello la respuesta legislativa deviene necesariamente en ilegitima.

4.2.2 Fundamento de la agravacion

Reynaldi (2019) considera que se debe verificar ahora, cuales son los
criterios legitimos sobre el fundamento de la agravacion. En principio, la conducta
tipica de «matar a una mujer por su condicion de tal», debe desarrollarse en por lo
menos, cuatro contextos: «1. Violencia familiar; 2. Coaccién, hostigamiento o
acoso sexual; 3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicion o relacién
que le confiera autoridad al agente; y 4. Cualquier forma de discriminacion contra
la mujer, independientemente de que exista 0 haya existido una relacion conyugal
o0 de convivencia con el agente» [art. 108-B del Cddigo Penal].

Se advierte, segun Reynaldi (2019), que los contextos de comisién denotan
per se situaciones de vulnerabilidad respecto de la victima; mientras que el agente
interacta en un ambiente de hostilidad y agresion con relacién a ella. Luego, si el
espacio de interactuacién de la pareja penal implica un riesgo de agresion
(permanente o no), la situacion se agrava cuando el agente se coloca en un
escenario de mayor impulsividad, exacerbada por el consumo de alcohol o drogas,
desencadenandose un riesgo mayor para el bien juridico, por la presencia de un

sujeto mas peligroso.
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Luego, no resulta muy dificil afirmar que, en un escenario de hostilidad, el
agresor resulta mas peligroso, cuando se encuentra despojado de los mecanismos
naturales de inhibicion que posee el ser humano, provocado por el consumo de
drogas, que podria liberar instintos de primitiva violencia, para consumar una
voluntad de agresion fisica.

Reynaldi (2019) expresa que la figura se agrava «si el agente actia en
estado de ebriedad (...) o bajo los efectos de drogas», conforme textualmente
sefiala el art. 108-B, 2do. péarr. 9) del CP. Ello implica que el agente debe
aprovechar el estado de mayor agresividad, provocado por el consumo de drogas
legales (alcohol) o ilegales, para la realizacion del verbo rector, ello en un
contexto (anterior) de superioridad hostil frente a la victima.

Siguiendo esta linea, se tiene que si el agente no provoca o no aprovecha
una situacion de mayor hostilidad, a través del consumo de alcohol o drogas, para
la realizacién del verbo rector, el fundamento de la agravacion desaparece. Por
ejemplo, el caso del sujeto que, encontrandose en estado de ebriedad, mantiene
una rifia habitual con la victima, y en esos momentos le causa la muerte, la cual le
hubiera causado igualmente de encontrarse en estado de ecuanimidad. O la de
aquel sujeto que programa su libreto criminal para causar la muerte de su victima,
pero que, llegado el dia de la ejecucion del plan, se encuentra en estado de
ebriedad de forma casual.

La provocacion o el aprovechamiento del estado de ebriedad o
drogadiccion resulta un criterio necesario que permite superar el criterio de
coincidencia, previsto en el articulo 20.1 del Cddigo Penal, cuyo mandato

normativo exige que, al momento de la realizacion del acto, el agente se encuentre
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en facultad de comprender el caracter delictuoso del hecho o de determinarse
segun esa comprension. Luego, si al momento de la comision del hecho, se
presenta un estado de grave alteracion de la conciencia, ello no permite afirmar
responsabilidad.

Sin embargo, la agravante del delito de feminicidio permite desplazar tal
precepto por especialidad, al haberse legislado de forma expresa una especie de
actio libera in causa, que es necesario abordar brevemente. VVolveremos sobre
ello, en el acépite siguiente.

Por ello, resulta importante lo establecido por Reynaldi (2019) sobre el
cuestionamiento que debe plantearse: ¢por qué el matar en estado de ebriedad o
drogadiccion merece una pena mucho mas grave que el matar solamente? Es
evidente que el estado de ebriedad debe tener influencia en el sujeto agente o,
dicho de otro modo, el autor debe instrumentalizar tal estado para la comision del
delito. No obstante, aqui surge entonces otra duda ¢por qué la agravacion por
ebriedad o drogadiccion es privativa del feminicidio? Naturalmente que, por el
escenario que comunica una situacién de vulnerabilidad de la victima, frente a la
agresividad del autor, que lo diferencia de los demaés tipos legales.

Si, finalmente, la accién tipica se desarrolla al matar a una mujer por su
condicién de tal, la agravante por ebriedad o drogadiccion debe comunicar una
diferencia cualitativa de mayor culpabilidad, al convertir al autor en un sujeto mas
agresivo, desinhibido de cualquier mecanismo de contencion, exacerbado
precisamente por la ingesta de algin tipo de droga, que desencadene una accion
violenta, respecto de la victima, de quien, por cierto, ya existia un ambito de

violencia familiar, coaccion, abuso de poder o discriminacion [art. 108-B CP].
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4.2.3 Circunstancia de agravacion y actio libera in causa

Segun Reynaldi (2019), la doctrina de la actio libera in causa (alic),
permite explicar los casos en los que el sujeto agente actla en un estado de
inimputabilidad o inaccién, provocando un resultado tipico; sin embargo, tal
estado de no culpabilidad fue buscado, provocado o pre-ordenado por el autor, a
fin de aprovechar una consecuencia de irresponsabilidad.

En tal sentido, podemos distinguir entre actio libera in causa dolosa,
cuando el estado de inimputabilidad es buscado o pre-ordenado para la comision
de un hecho tipico, como el caso del sujeto que se embriaga para cometer un
homicidio y asi procurarse una excusa, Yy actio libera in causa culposa, cuando el
agente, por descuido o negligencia, cae en un estado de inaccién o inculpabilidad,
y en tal estado provoca un hecho tipico, como el caso del sujeto que,
descuidadamente, abusa de su medicacion de alprazolam, causando un accidente
de transito vehicular, por los efectos del farmaco.

A su vez, también podemos identificar la omissio libera in causa, cuando
el agente se coloca en un estado de incapacidad de actuacion que le impide
realizar la accion esperada, como el caso del guardavia que, encontrandose en un
estado de embriaguez letargica (provocado o negligente) no cumple con su
obligacion del cambio de agujas, lo que provoca un desastre ferroviario.

De tal forma, la accion es libre solo en su causa y no al momento del
hecho tipico. Asi, se pueden distinguir dos momentos: a) una accion precedente y
libre, donde el sujeto pre-ordena, busca o descuidadamente cae en un estado de
inaccion o inimputabilidad, y b) una accion tipica pero no libre, conectada

causalmente con la anterior.
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Sin embargo, pese a que tal doctrina posee aceptacion general, para poder
sancionar conductas que, al momento de la realizacion del hecho tipico, el agente
se desenvuelve en un estado de inimputabilidad o inaccion, se pueden encontrar al
menos dos importantes objeciones para su aplicacion.

La primera, referida al principio de culpabilidad, pues aun, verificandose
qgue el agente predetermind un estado de inimputabilidad (la forma mas
reprochable de actio libera) para buscar una excusa de liberacion de
responsabilidad; sin embargo, finalmente el sujeto actud bajo una eximente de
inculpabilidad al momento de la realizacion del hecho tipico, deviniendo en
irrelevante la pre-ordenacién. En palabras gréficas, el sobrio no sabe como actuara
de ebrio y el ebrio no recordara el programa elaborado de sobrio.

La segunda objecién la encontramos en el principio de legalidad, ya que
precisamente corresponde al legislador regular cuales conductas son pasibles de
sancion penal y cudles no. Sigo pensando que mientras no exista un dispositivo
legal que permita sancionar tales conductas, y que admita la posibilidad de
aplicacion de una estructura de actio libera in causa, tal figura, por muy util que
pueda parecer, resulta inadmisible.

Corresponde entonces verificar si la regulacion prevista en el art. 108-B,

2do. pérr. 9 del CP permite la construccion de una imputacion extraordinaria.

4.2.4 Legitimidad de la agravante en nuestro sistema penal
De acuerdo con Reynaldi (2019), corresponde a una decision de politica
criminal la adopcion de estructuras que permiten sancionar conductas que buscan

0 preordenan un estado de inimputabilidad para la comision de delitos, por lo que
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no es un tema nuevo. Sin embargo, en nuestra legislacion no tenemos una norma
general que dé paso a la aplicacion de la alic.

Tampoco es posible desprender sin mas de la agravante por ebriedad o
drogadiccion en el delito de feminicidio un supuesto de alic; sin embargo, si es
posible, a partir de tal regulacion legislativa, utilizar criterios limitantes para la
aplicacion de tal circunstancia de agravacion especifica, pues lo cierto es que el
legislador ha sancionado (incluso con mayor pena) al que actla bajo tal estado.
Para ello, los elementos de configuracién de la alic resultan utilizables.

En efecto, la agravante exige que el agente actle en estado de ebriedad o
bajo los efectos de las drogas. Tal regulacién debe ser entendida entonces como la
instrumentalizacion de tales sustancias para colocarse el propio agente en un
estado de mayor peligrosidad frente a la victima, con quien ya mantiene un clima
de hostilidad, y no como la constatacion automatica de un estado clinico al
momento de la realizacion del hecho tipico.

Cuando la norma exige la actuacion en tales estados (de ebriedad o
drogadiccion), ello implica la previa provocacién por parte del agente de una
situacion de mayor peligrosidad para la victima, de tal modo que el estado de
alteracién mismo no es ajeno ni se encuentra desligado de la voluntad del autor en
el plan criminal.

Y es que asi como el fuego o la explosion agravan el homicidio (art. 108.4
CP) debido a una capacidad de mayor peligro para otras personas, el agresor ebrio
0 drogado también resulta mas peligroso, no solo frente a quien persigue con
hostilidad (la victima), sino también frente a cualquier forma de defensa propia o

de terceros. Por ejemplo, si el agente padece de una grave alteracion de la
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conciencia, no respetara minimamente las reglas de convivencia ni los
convencionalismos de orden social, sino que buscara exteriorizar su personalidad

de forma explosiva, de tal forma que ni siquiera el autor tendra control sobre si.

4.2.5 Criterios de aplicacion practica

Reynaldi (2019) precisa que se pueden establecer los siguientes criterios
para la aplicacion de la agravante objeto de estudio:

a) Contexto tipico. En principio, debe exigirse la existencia de un contexto
tipico, de violencia familiar, coaccion, abuso de poder o discriminacion (art. 108-
B del CP), donde el agente desarrolle un clima de hostilidad y agresividad frente a
la victima, quien se encuentra en una situacion de vulnerabilidad, precisamente
debido a la conducta del autor.

b) Estado de mayor peligrosidad. Que, en tal escenario, el agente se
coloque voluntariamente en un estado de mayor peligrosidad, a través de la
ingesta de alcohol o drogas, de tal manera que exista riesgo de desencadenar o que
libere actos de primitiva violencia, debido a la desinhibicion de los mecanismos
de control propios, producto del impulso exacerbado por la ingesta de tales
sustancias.

c) Actuacion durante el estado de alteracion. El agente aproveche tal
estado de agresividad, provocado por la ingesta de las sustancias anotadas, para
realizar el injusto tipico. Ello puede darse de tres formas: 1) El agente preordena
el estado de mayor peligrosidad para causar la muerte de la victima, procurandose
una excusa de liberacion de responsabilidad. 2) El agente provoca dolosamente el

estado de mayor peligrosidad, pero aprovecha tal estado para causar la muerte de
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la victima. 3) El agente provoca el estado de mayor peligrosidad, siéndole
previsible el resultado, debido a la intensidad de los contextos de hostilidad con la
victima.

d) Supuestos de exclusion. En los demas casos, ebriedad casual,
inexistencia de alteracion de la conciencia, o falta de nexo causal, no es aplicable
la circunstancia agravante. Asi, los casos de un sujeto que sigue un programa
criminal, y el dia de la ejecucion del mismo, coincide con un estado de ebriedad; o
cuando la alteracion de la conciencia es ajena con la causacion de la muerte, que

obedece a otras circunstancias.

4.2.6 ¢Agravante por omision?

Finalmente, debemos afirmar que si bien el delito de feminicidio permite
en muchas de sus formas la comision a traves de la omision impropia, sin
embargo, la agravante por ebriedad o drogadiccion no puede ser afirmada por
omision.

Pongamos el caso de un sujeto que mantiene un escenario de violencia
familiar constante con su cényuge y le desea la muerte por no mantenerse sumisa
a su rol de esposa. Cierto dia, el esposo llega a su domicilio en completo estado de
ebriedad dispuesto a agredir a la victima; sin embargo, observa que esta se esta
ahogando y no hace nada para salvar su vida, alegrandose mas bien por su buena
suerte.

En el caso propuesto, no podra afirmarse la agravante por ebriedad, no
solo porque el art. 108-B, 2do. parr. 9 del CP exige la actuacion en estado de

ebriedad (que bien podria interpretarse normativamente en comportamientos de
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accioén y omision), sino que no se aprecia el fundamento de la agravante ni
tampoco un nexo causal entre la muerte y el estado de ebriedad, advirtiéndose mas
bien una conducta displicente y distendida, que no obedece a alguna alteracion
producida por las sustancias tipicas anotadas.

El comportamiento omisivo no ingresa dentro de la agravante sefialada,
pues la norma exige actuacion aprovechando el estado de ebriedad o
drogadiccion, siendo que no se fundamentaria la mayor agresividad o conducta
explosiva del autor provocado por el efecto de la droga, si lo que hace mas bien es

permanecer inmovil ante un curso causal no generado por el autor.

4.3 La circunstancia atenuante de embriaguez: una vision de sus
elementos y requisitos
4.3.1 Fundamento y naturaleza

Segin Goyena (1997), uno de los elementos mas relevantes en la
interpretacion de la atenuante de embriaguez es el de su fundamento. Tanto la
jurisprudencia como la doctrina de los tres paises lo asocian a un déficit de
culpabilidad, derivado del hecho de que el sujeto ha delinquido en un estado de
perturbacion mental causado, justamente, por la intoxicacién alcoholica.

Existe consenso, pues, “en torno a que lo que le da sentido a la atenuacion
no es la ebriedad por si sola, sino su incidencia en la motivacion, la imputabilidad
y la capacidad de conocimiento de la ilicitud. Nos hallamos, asi, ante una
circunstancia de naturaleza subjetiva, personal, no transmisible a los participes”
(Suarez-Mira, 2000, pp. 213), que desempefia un papel relevante a la hora de

graduar los efectos de los déficits de imputabilidad en el sistema penal, situandose
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a medio camino entre diversas eximentes relacionadas con la alteraciéon de la
conciencia, la perturbacion mental y la propia embriaguez (completa) por una
parte, y el simple descontrol o excitacidn, por otra (Escalante, 2001, pp. 124-126).

Como puede verse, el planteamiento precedentemente manifestado no se
aparta de la tendencia (mayoritaria) a “vincular las circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal a la teoria juridica del delito y a presentarlas, por
consiguiente, como una forma de concrecion de los presupuestos valorativos en
que se asienta” (Gonzalez, 1988, pp. 53 y ss.).

Ahora bien, a partir de él parecen abrirse dos lineas interpretativas
diferenciadas: una maés restrictiva, que califica con arreglo a la atenuante los
supuestos en que el sujeto ve efectivamente mermadas sus capacidades de conocer
y autodeterminarse en el momento de ejecutar el hecho delictivo, y una segunda
que, tras verificar la concurrencia de su presupuesto (la embriaguez), no entra ya a
considerar si ha quedado demostrada dicha afeccion.

En consecuencia, su radio de accion no se circunscribe, en ningin caso, a
los delitos asociados a la obtencion de las sustancias de que depende el sujeto, lo
razonable sera identificarla con un problema que puede incidir en la realizacion de
cualquier actuacion delictiva: un estado de imputabilidad disminuida por

alteracion de las capacidades volitivas e intelectivas (Arroyo, 1997, pp. 92-93).

4.3.2 Analisis de los elementos de la atenuante
La atenuante se compone, principalmente, de tres elementos: dos de
caracter expreso (una situacion de embriaguez derivada de la ingesta de bebidas

alcohdlicas y la exigencia de que dicha situacion no haya sido buscada o
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“preordenada” a la realizacién del hecho delictivo de que se trate) y otro que se
halla implicito en el Cddigo Penal (la existencia de una determinada relacion entre

la embriaguez y la ejecucion del delito).

4.3.2.1 La embriaguez

Existe un cierto consenso a la hora de presentar la embriaguez o
intoxicacion etilica, genéricamente, como un estado fisiolégico inducido
por el consumo excesivo de alcohol y que conlleva una perturbacion, méas
0 menos extensa, del nivel de conciencia, de la cognicion, de la
percepcion, del estado afectivo, del comportamiento o de otras funciones y
respuestas fisiolégicas o psicoldgicas, pudiendo llegar a provocar
trastornos mentales de diversa intensidad o, incluso, la incapacidad de

comprender y determinarse (Ottati, 1975, p. 16).

Estas consideraciones son perfectamente aplicables a los términos
embriaguez o intoxicacion contenidos en las normas que estamos analizando.

En el caso peruano, el numeral 1 del articulo 20 del Codigo Penal exime
de responsabilidad al que, por anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia
o por sufrir alteraciones en la percepcion, que afectan gravemente su concepto de
la realidad, no posea la facultad de comprender el caracter delictuoso de su acto o
para determinarse segun esta comprension.

Aqui trataremos principalmente de los supuestos de grave alteracion de la
conciencia producida por embriaguez, por ser uno de los elementos de exclusion
de inimputabilidad donde se han imaginado y elaborado mas casos de actio libera

in causa que en ningun otro.
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Debemos decir, en tal sentido, que la embriaguez preordenada al delito es
el ejemplo por antonomasia de actio libera in causa, pues como se ha visto, esta
figura nacio precisamente para solucionar casos como estos, pudiendo distinguirse
aqui perfectamente figuras de alic tanto dolosa como culposa. Asi, es objeto de
debate establecer si debe responder penalmente o no, aquel individuo que comete
un hecho delictuoso en estado de embriaguez, pero que dicho estado ha sido
buscado o provocado activamente, o bien, pudiendo haber impedido previamente
que se produjera, no hizo nada para evitarlo.

Una respuesta apresurada seria decir que es evidente que el sujeto debe ser
castigado, puesto que en el caso de alic dolosa, el resultado se produjo de acuerdo
con la realizacion del plan del autor, mientras que en la alic culposa (se produjo)
debido a su actuar imprudente anterior a la conducta tipica.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que, al momento de realizar la
accion, el sujeto era inimputable y carecia de sus facultades para comprender la
antijuridicidad del acto. En este sentido, podemos apuntar que resulta irrelevante
que el sujeto haya preordenado la situacion de incapacidad, pues al Gltimo no
comprendia el caracter ilicito de sus actos y bien pudo o no alcanzar el resultado
que desed en un primer momento, ya que finalmente le resulta imposible controlar
el peligro por él creado.

De este razonamiento, surge la interrogante de cual es la accion que debe
ser desvalorada por el juzgador, y sobre la cual se van a predicar los demas
componentes que integran el delito, pues si es la accion tipica —la que
indudablemente se exige que sea— no tiene sentido hablar de lo que el sujeto hizo

anteriormente, por mas reprobable que esto sea; no obstante, si el desvalor de la
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accion recae sobre la actio praecedens, la accion tipica podra conectarse en
relacion causal con aquella, y se podréa realizar el juicio negativo del desvalor de
resultado no obstante que se presentan graves problemas para estructurar
legitimamente el delito, pues se vulnera el principio de culpabilidad y se considera
como actos ejecutivos los que no lo son, posibilitando de tal forma la creacion de
estructuras delictivas analogas, las cuales se encuentran proscritas por nuestro

sistema penal.

4.3.2.2 El caracter “no preordenado” de la ingesta

“Es bien sabido que el consumo de alcohol incrementa la predisposicion al
descontrol o la permisividad con relacién a las propias conductas” (Rueda, 2006,
p. 325). Pues bien, en los paises que estamos analizando se excluye la apreciacion
de la embriaguez cuando el responsable habia buscado colocarse en estado de
intoxicacion, por el consumo de bebidas alcohodlicas, con el propésito de cometer
un delito (embriaguez “preordenada™).

En el Codigo Penal, en concreto, se habla por ese orden de una
“embriaguez voluntaria que no fuere premeditada para cometer el delito” y de un
“estado de intoxicacion alcohdlica o de otra indole que, sin ser preordenada al

hecho, no llegue a tener plenitud de efectos sobre el sujeto.

4.3.2.3 La relacion entre la embriaguez y la ejecucion del delito
De acuerdo con Arias (2007), se desprende de su fundamento que lo que
explica y da sentido a la atenuacion no es la situacion de intoxicacion del sujeto en

si misma, sino su conexién con la realizacion delictiva. La circunstancia requiere,
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entonces, que el delito se halle estrechamente vinculado a la intoxicacién, pero no
como forma de sufragar una posible adiccion asociada a la misma, sino como una
manifestacion de la alteracion que sufre el autor. Su estructura replica la relacion
que existe entre los dos elementos que fundamentan, en la concepcion clasica, las
alteraciones de la imputacion: un presupuesto psiquiatrico y un déficit en las
facultades volitivas y/o intelectivas.

Por su parte, Acosta (2011) resalta que conviene precisar que el vinculo
existente entre la embriaguez y la ejecucion delictiva presenta un doble caracter:
temporal —puesto que la circunstancias se dirige a sujetos que, en el preciso
momento de realizar el delito, sufren una perturbacion que ha afectado de manera
sustantiva a su consciencia y a su capacidad de autodominio— y objetivo, en la
medida en que, como ya se ha avanzado, los tres paises abren la circunstancia a
todos los delitos que puedan verse influidos por ella (lesiones, homicidio,
amenazas, delitos contra la libertad sexual, delitos contra la propiedad, tenencia
ilicita de armas...).

En esos términos, su ambito de aplicacion abarcard, ademas de a los
delitos de accion, a los omisivos. Asi, por utilizar dos ejemplos sencillos, podrian
beneficiarse de ella un sujeto alcoholizado que omitiese prestar socorro a la
victima de un accidente de coche provocado por él mismo o el controlador aéreo
en estado de embriaguez que se ausentase de su puesto para beber y diese lugar a

un grave accidente por no suministrar las informaciones pertinentes.
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4.4 Validacion de la hipotesis
4.4.1 ;Causa de justificacidn o causa de inimputabilidad?

Si bien en nuestro sistema juridico penal se han establecido causas de
inimputabilidad por las razones previstas en el articulo 20 del Cddigo Penal de
1991, se han notado bastantes imprecisiones, como por ejemplo el haber prescrito
los actos de justificacion junto a las causas de inimputabilidad con el Gnico titulo
denominado “causas de inimputabilidad” y la paréfrasis de: “Estan exentos de
responsabilidad penal: (...)”.

A simple vista, podemos distinguir que —en el mundo juridico penal— las
causas de justificacion son completamente diferentes a las causas de
inimputabilidad, siendo estas las que verdaderamente eximen de responsabilidad
al agente y aquellas las que excluyen la antijuricidad.

Esta manera de prescribir las causas de justificacion e inimputabilidad, con
el solo tenor de “inimputables”, conlleva una interpretacion erronea de entender
que todos los casos prescritos en dicho articulo eximen de responsabilidad penal,
habida cuenta de que la doctrina ha desarrollado separadamente estas dos
situaciones de exclusion, una de culpabilidad y la otra de antijuricidad.

El punto de discusion no es en si el error del legislador en el aspecto de si
todos los casos establecidos en el articulo 20 son causas de inimputabilidad, sino
otra imprecision prevista en el inciso 1) del articulo 20 en la que se aprecia en
consecuencia de la parafrasis “estdn exentos de responsabilidad penal”: a) (...),
grave alteracion de la conciencia (...), que segin la hermenéutica juridica se ha

ampliado e incluido diversas situaciones de alteracién de la conciencia, pero como
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puede demostrarse con una comparaciéon con el common law el supuesto

aplicativo mas importante es la embriaguez.

4.4.2 La embriaguez como causa de inimputabilidad

Desde el punto de vista de la grave alteracion de la conciencia —prescrita
en el primer inciso del articulo 20 del Cddigo Penal—, la embriaguez constituye
una causa de inimputabilidad, ya que el sujeto autor de un delito, en el momento
de haber cometido el hecho delictivo sufre una suerte de trastorno mental
transitorio, que origina una plena anormalidad en el conocimiento de la situacion
o0 en las condiciones de autocontrol del sujeto.

En la legislacion y en la jurisprudencia nacional, se establece la
embriaguez como atenuante o simplemente eximente de responsabilidad penal, asi

se tiene el caso siguiente:

En el caso de autos, se ha tenido en cuenta la confesién sincera de la
procesada (...), quien ha aceptado su responsabilidad como autora del
delito imputado, en todo el proceso; no obstante, el colegiado no ha
considerado su estado de embriaguez, causal que la exime de
responsabilidad penal, conforme a lo previsto en el articulo 20 inciso

primero del Codigo Penal (...) (Sala Penal Transitoria, 2005, p. 533).

Es ese sentido, los tratadistas nacionales, extranjeros y algunas
legislaciones en materia de derecho penal han establecido que “la embriaguez es
causa de inimputabilidad en circunstancias que, el sujeto no pueda discriminar la
naturaleza licita de sus acciones o inhibir sus impulsos delictivos” (Jiménez, 2003,

p. 232); y, ademas, se toma en cuenta que “la imputabilidad se determina en el
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momento en que el agente actla” (Hurtado y Prado, 2011, p. 606), 0 sea “al
momento de la infraccién criminal, una aplicacion en contrario implicaria una
especie de responsabilidad objetiva por el resultado” (Pena, 2011, p. 813).

En algunas legislaciones se establece que la embriaguez para ser eximente
de responsabilidad penal tiene que ser plena, fortuita y deje inconsciente al sujeto;
en algunas, como meramente culposa, atenuante, accidental e involuntaria; y en
algunas otras legislaciones, se considera que no es eximente de responsabilidad
penal, pues se estima que puede ser agravante cuando es habitual o preordenada al
delito.

Tan es asi que en el derecho anglosajon “la embriaguez ocasionada por el
propio sujeto solo se admite como causa de exclusion de la pena cuando, como
consecuencia de la ebriedad, falta el dolo especifico exigido por el tipo” (Roxin,

Schiineman, y otros, 2000, p. 121).

4.4.3 La embriaguez como fundamento de punibilidad

La comision de un delito empieza en el iter criminis que tiene como
primera etapa la ideacion, un proceso interno en que el sujeto elabora el plan del
delito y propone los planes que seran meta de su accion, eligiendo a partir del fin
los medios para alcanzarlo; la segunda etapa es la preparacién, proceso por el cual
se procura los medios elegidos; desde este punto de vista, se puede afirmar que el
sujeto para la comision de un hecho delictivo se anima, consumiendo alcohol o
drogas, para ejecutar y consumar el delito en estado de inimputabilidad.

Entonces, en el iter criminis, quien, de forma libre y voluntaria, en una

situacion de inimputabilidad para perpetrar el hecho punible, esta ya iniciando su
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ejecucion, por lo tanto, no existe una desvinculacion entre el momento de la
accion y el momento de la imputabilidad.

Asi es que la doctrina ha creado el término actio libera in causa, entendido
como la accion libre en la causa, con el proposito de establecer cuando los delitos
cometidos en estado de embriaguez deben considerarse punibles o eximentes de
responsabilidad penal.

Al respecto, en el afio 1892, el Tribunal Supremo del Reich adopt6é una
solucién de compromiso, plasmada en el reconocimiento de la denominada actio
libera in causa, con ocasion de un caso acaecido en Konigsberg, ciudad natal de
Immanuel KANT: Un cochero embriagado sin sentido habia atropellado y herido
a un peon caminero. La imputacion se apoyé desde un principio en el modelo del
tipo —que se tratard en el apartado de los modelos de punibilidad— y en
correspondencia con la autoria mediata.

Algunos casos en que el sujeto es inimputable en el momento de la
realizacion del resultado tipico suscitan la cuestion de si el que actia no puede ser
castigado; sin embargo, cuando en un momento anterior en que todavia era
imputable establecié dolosa o imprudentemente una causa del resultado, dandose,
asi, las condiciones de punibilidad, particularmente el dolo o la imprudencia.

Conceptuando la expresion actio libera in causa se tiene que “los
supuestos en los que el autor libremente ha causado su propio estado de
inimputabilidad y luego, sin capacidad de culpabilidad, comete el delito”
(Bacigalupo, 1999, p. 456). “El autor se sittia en estado de incapacidad de culpa,
para cometer en €l un delito a pesar de que pudo prever la comision del mismo”

(Welzel, 1956, p. 167); “se presentan cuando se produce un resultado contrario al
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Derecho, por un acto o una omisién en estado de inimputabilidad, si bien esta
conducta fue ocasionada por un acto (accion u omision) doloso o culposo

cometido en estado de imputabilidad” (Jiménez, 1997, p. 336).

a) Teoria de la Actio libera in causa como autoria mediata

En primer término, “alguien se coloca a si mismo en un estado de
inimputabilidad, y ejecuta en tal estado la accion o la omision que acarrea el
resultado. El propio cuerpo del agente es el que desempefia el papel de
instrumento” (Beling, 2002, p. 105). Ha de entenderse como ejecutado el delito
justo en el momento en que se adquiere el trastorno mental preordenado para su
comisién. La primera accion (el procurarse tal estado) seria por ello tipica (matar,
violar, causar lesion, etc.).

En segundo término, se puede afirmar que de acuerdo con la teoria de la
autoria mediata podria subsumirse la conducta adoptada por el autor mediato,
como el inducir a otra persona consumir bebidas alcohdlicas para que, en un
estado de inimputabilidad, cometa un delito.

Asi, un caso de comisién de delito doloso tiene lugar, por ejemplo, cuando
A tiene una rencilla con B al igual que C; entonces A le hace consumir alcohol a
C para que asi, ebrio, en estado de inimputabilidad le propine una paliza a B. En
cambio, la comision de delito culposo ocurre, por ejemplo, cuando A y B
consumen alcohol, sabiendo que en estado de embriaguez son violentos y pierden

el control; luego ambos o uno de ellos le propina(n) una paliza a C.
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b) Teoria de la Actio libera in causa doloso

Esta situacién es la mas clasica en el &mbito de la Actio libera in causa. De
alli surge el punto de discusion, teniendo en cuenta que el sujeto para cometer un
delito él mismo crea o conlleva su personalidad a un estado de inimputabilidad.
De esa forma, “el agente provoca su propia incapacidad con la intenciéon de
cometer la conducta punible, concebida y decidida por élI” (Hurtado y Prado,
2011, p. 606), hecho que se conoce también “como la ebriedad preordenada,
destinada a delinquir, es la que se provoca para cometer un determinado delito”
(Pefia, 2011, p. 817).

Asi, se considera imputable al sujeto que al tiempo de cometer sus actos no
lo era, pero si lo era en el momento en que ided cometerlos o puso en marcha el
proceso causal que desemboco en la accién tipica. EI ejemplo clésico es el de un
sujeto que, con el proposito de matar, causar lesion, violar, etc., se embriaga o

consume drogas para darse animo y asi cometer el delito.

c) Teoria de la Actio libera in causa imprudente

Aqui, el agente se pone en estado de inimputabilidad pudiendo y debiendo
prever que, llegado el momento, no podra usar la prudencia y prevision exigibles
en la vida ordinaria y sabiendo que posiblemente tendrd que afrontar un deber
para cuyo cumplimiento necesita de todas sus facultades. Ejemplo: el agente
persiste en conducir un automavil a pesar de su estado de ebriedad y atropella a
una persona.

Se tiene otra concepcion, naciente de la doctrina, de esta teoria en la cual

se establece que la infraccion del deber de cuidado es debido a la persistencia del
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agente de consumir bebidas alcohodlicas, sabiendo que en estado de ebriedad es
violento, pierde el control de su personalidad y conforme a ello puede prever la
comision de un delito.

A este respecto, se tiene el ejemplo de quien, enfurecido con su mujer, se
emborracha y, pese a anteriores experiencias en ese sentido, no repara en que le
dara una paliza en estado de inimputabilidad, crea al emborracharse un riesgo no

permitido para la integridad corporal de su mujer.

4.4.4 Modelos de punibilidad
En este supuesto, se discuten dos opiniones: el “modelo de la excepcion” y

el “modelo del tipo”.

a) Modelo de la excepcion

Este modelo ha sido desarrollado por Hruschka. La punibilidad de la Actio
libera in causa representa una excepcion justificada por el Derecho
consuetudinario al principio de que el sujeto ha de ser imputable “durante la
comision del hecho delictivo”. “Se le castiga por lo tanto por su conducta durante
la embriaguez, pese a que no era imputable en ese momento” (Roxin, 1997,

p. 851).

b) Modelo del tipo
“La imputacién no se conecta con la conducta durante la embriaguez, sino
con el hecho de embriagarse o con la conducta que de cualquier otro modo

provoca la exclusion de la culpabilidad” (Roxin, 1997, p. 851). Esta conducta
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previa se interpreta como causacion dolosa o culposa y, por tanto, en su caso
punible del resultado tipico. Desde esta perspectiva, la conducta previa representa
una realizacion tipica culpable en el momento de la comisién.

La via para la punicion solo puede pasar por el modelo del tipo, teniendo
como consecuencia necesaria que el dolo del sujeto ha de dirigirse no solo a la
produccion del resultado, sino también el hecho de colocarse a uno mismo en
estado de inimputabilidad. Pues solo poniéndose dolosamente en estado de
inimputabilidad se dispone el sujeto al hecho y entra en el estadio de la tentativa.

No existe una necesidad politico-criminal de la ampliacién de la
punibilidad, pues en los casos de embriaguez se dara cuenta por regla general de
como se le escapa paulatinamente el control sobre si mismo; si, entonces,
persistiendo una planificacion del delito; sigue bebiendo, ya no le falta el doble

dolo exigible en el modelo del tipo.

4.4.5 Una aproximacién al problema de la aplicacion de la actio libera in
causa en el derecho penal peruano

La doctrina juridico penal ha definido el delito como una accion tipica
antijuridica y culpable o, en su caso, como accién tipicamente antijuridica y
culpable, dependiendo de si es la teoria de la ratio cognoscendi o ratio essendi la
que se adopte respectivamente —cuestion que no se analiza en el presente
trabajo—, siendo estos elementos los que necesariamente tienen que concurrir
para poder calificar un comportamiento como ilicito penal culpable. No obstante,
hay unanimidad en establecer que cada elemento estructural del delito, esto es,

accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, posee como contrapartida
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supuestos negativos, que de concurrir eliminan a aquellos y, por ende, al delito
mismo.

Asi, los elementos negativos de la accion se presentaran como fuerza fisica
irresistible (vis absoluta), suefio, sonambulismo, hipnosis y estados espasmadicos;
es decir, que una persona que realiza un hecho bajo cualquiera de los supuestos
anteriores, no solo no comete delito, sino que ni siquiera realiza una accién
juridica penalmente relevante, pues como dijimos, tales supuestos denotan
ausencia de accion.

Podemos citar como ejemplo el caso de un somnilocuo que profiere
palabras insultantes u ofensivas en contra de otro, en que no puede imputarsele tal
acto como delito de injuria, pues no realiz6 una accion en el sentido de conducta
voluntaria dirigida a una finalidad, ya que precisamente es la voluntad la que se
encontraba anulada.

Del mismo modo, la tipicidad presenta como aspectos negativos el error de
tipo, el caso fortuito, el consentimiento en los casos de indicacion expresa de la
norma o tacita por encontrarse implicita en esta como condicionante del tipo
objetivo (debido a su doble naturaleza juridica) y la adecuacién social.

Pues en algunos casos elimina la antijuridicidad, especificamente cuando
no se prevé en la norma como condicional para la configuracion del tipo objetivo;
unicamente elimina la tipicidad cuando la norma establece que para que se
configure el tipo debe realizarse sin el consentimiento del agraviado.

Por su parte, eliminan la antijuridicidad la legitima defensa, el estado de
necesidad justificante, el consentimiento (en la medida en que no haya sido

previsto por el legislador en el mismo tipo penal), el ejercicio legitimo de una
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profesion, oficio o cargo. Son causas de ausencia de culpabilidad la anomalia
psiquica, la grave alteracién de la conciencia, el trastorno mental transitorio, el
miedo insuperable, las oligofrenias, la inmadurez bio-psiquica (minoria de edad),
el error de prohibicion, el error de comprensién culturalmente condicionado, la
obediencia jerarquica debida y el estado de necesidad inculpante o excusante.

Es necesario advertir que la mayoria de estos elementos negativos del
injusto y la culpabilidad, a excepcion de la accion, pueden darse en forma
imperfecta, lo que no va a originar que se elimine su elemento contrario y por
ende no va a ser pasible de una eximente completa, sino mas bien de una
incompleta, siendo de aplicacion lo establecido en el articulo 21 del Cédigo Penal,
referido a la responsabilidad restringida, que faculta al juzgador para disminuir la
pena incluso hasta limites inferiores al minimo legal, en los casos en que no
concurra alguno de los requisitos necesarios para hacer desaparecer totalmente la
responsabilidad.

Hasta aqui la cuestion parece simple, pues sabemos que si un individuo
comete un hecho (por mas reprobable que este sea) bajo cualquiera de los
supuestos negativos citados, no podra ser sancionado. Sin embargo, el problema
se presenta cuando nos encontramos con casos en los que si bien el sujeto al
momento de realizar el hecho reprobado por la norma, actué bajo algln
presupuesto que elimina el delito (especialmente los correspondientes a la accion
y a la imputabilidad), se tiene que dicho estado fue buscado y provocado por el
mismo agente ya sea en forma voluntaria o imprudente, o en su caso fue
preordenado hacia el delito, o previendo o debiendo prever que en tal estado podia

realizar un acto tipico, no tomd las medidas necesarias para impedirlo.
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“A fin de dar solucién a casos como estos, la doctrina ha recurrido a la
denominada teoria de la actio libera in causa o actio libertatem relata” (Omeba,
2000, p. 317), construccion tedrica sobre la cual se han tejido diversos modelos
para explicarla y que, sin embargo, no deja de presentar problemas de coherencia
dentro del complejo normativo de la dogmatica penal. La estructura de la actio
libera in causa supone cuando menos dos etapas: a) un acto precedente (Ezaine,
1997), libre y voluntario, de colocarse en un estado de inaccién o inimputabilidad
(se considera a diferencia de algun sector de la doctrina, que la teoria de la alic
unicamente puede construirse en los niveles de la accion y culpabilidad); y, b) el
hecho realizado cuando el sujeto se encuentra en dicho estado de inaccion o
inimputabilidad, resultando precisamente este ultimo, el hecho tipico sobre el cual

el agente tendria que responder.
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CONCLUSIONES

1. Frente al problema de la violencia familiar el Estado peruano ha optado por
implementar medidas legislativas que tienen como objeto frenar los actos
feminicidas y garantizar la proteccion de la mujer a través de la creacion e
inclusion de un nuevo tipo penal en la legislacion penal denominado
“feminicidio”, con el cual se criminaliza dicha conducta, se agrava la pena y
se establecen nuevas agravantes con el estado de embriaguez y drogadiccion.

2. Las razones por las cuales el legislador ha agravado el feminicidio, como la
ebriedad o la drogadiccion en el sujeto agente, se fundan en el populismo
penal y el derecho penal simbdlico, y justifican, asi, ese hecho en el
incremento de los feminicidios que la violencia contra mujer se desarrolla en
contextos de abuso de alcohol o drogas ilegales. Por ello, resulta necesario
punibilizarlos.

3. La legislacion penal nacional recurre a una redaccion o técnica descriptiva
que opta por definirla incorporando, como caracteristicas esenciales, una
férmula menos precisa, “embriaguez causante de una perturbacion mental”,
que la casuistica considera que se trata de uno de los factores mas comunes de
grave alteracion de la conciencia, considerando la presencia de alcohol o
drogas en el sujeto agente, habiéndose disefiado incluso una tabla de
alcoholemia.

4. Los estados transitorios del agente, como la embriaguez o el consumo de
drogas, al ser producto de la voluntariedad del agente, con el propdsito de
cometer un delito o que se hubiera previsto su comision (dolo o culpa), no

operan como eximentes de responsabilidad penal; por ello, ante una actio
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libera in causa el efecto es retrotraer la reprochabilidad al momento de la
manifestacion de la voluntad, siendo indiferente para la imposicion de la pena
el estado mental del actor al instante de producirse el resultado tipico.

En los periodos de alcoholemia, en los que se pueden encontrar conflictos
normativos, pues, de verificarse los signos clinicos que, de acuerdo a la
naturaleza y modalidad del hecho delictivo, hayan afectado la facultad de
comprension del sujeto agente, deberian aplicarse los articulos 20.1 o 21 del
Codigo Penal. Sin embargo, en un mandato a contrario, el apartado 9 del
segundo parrafo del articulo 108-B es expreso, al agravar la responsabilidad
en estos supuestos, por lo que no tendria sentido agravar la pena cuando el
agente se encuentre en estado de ebriedad superior a 0.25 gramos/litro de
alcohol, pero ain no en un estado de alteracion de la conciencia; en este caso,
se trataria de las eximentes completas e incompletas, pues la circunstancia de

agravacion perderia fundamento.
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RECOMENDACIONES

1. Alos legisladores, considerar que incluir el estado de ebriedad o drogadiccién
como agravante en el delito de feminicidio en la legislacion penal peruana
constituye una opcion politico-criminal asumida por el legislador, consistente
en proyectar una nueva legislacion penal represiva del feminicidio en
atencion al género de la victima, que garantiza la persecucion y sancion de los
responsables, al identificar Gnica y exclusivamente al varobn como autor del
delito de feminicidio. De esta manera, se wvulnera el principio de
responsabilidad penal por el acto, esto es, a que el sujeto agente responda
penalmente por el acto cometido y no por sus condiciones personales o de
género, puesto que este deviene en violacion al principio de igualdad ante la
ley y en una plena manifestacion de un derecho penal de autor, lo cual no
resulta aceptable en el derecho penal moderno, cuyo pilar principal en el cual
se sustenta es justamente en un derecho penal de acto.

2. A los legisladores, el hecho de considerar la agravacion por ebriedad o
drogadiccion como privativa del delito feminicidio, por el escenario que
comunica una situacion de vulnerabilidad de la victima, frente a la
agresividad del autor, que lo diferencia de los demas tipos legales, se presenta
como discriminatorio y carente de una justificacion légica-racional, por lo
que la pena impuesta en estos casos es discriminatoria y desproporcional
frente a las personas que comenten el mismo delito sin estar en estado de
alcoholismo o drogadiccion.

3. A los jueces, considerar que si la alteracion de la conciencia por causa de

consumo de alcohol o drogas se ubica en el terreno de la culpabilidad, que
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incluso podria invocar la existencia de una eximente de responsabilidad,
entonces, siguiendo la misma linea, el fundamento de la agravacion, también

debe encontrarse en la culpabilidad.
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