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CRIMINALIZACION DE LA VIOLENCIA
CONTRA LA MUJER E INTEGRANTES
DEL GRUPO FAMILIAR EN EL PERU

Ana Calderon Sumarriva™

Antecedentes

Mediante Resolucion Legislativa N° 26583, publicada el 25 de marzo

de 1996 en el diario oficial “El Peruano”, el Estado peruano suscribi6
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belem do Pard)'. Sin embargo,
el tratamiento que otorg? a los casos de violencia contra los integrantes de

*

Doctora en Derecho por la Universidad Nacional de Rosario, Argentina. Directora
de la Escuela de Altos Estudios Juridicos EGACAL en Lima, Perti. Docente en las
Escuelas de Posgrado en Derecho de la Universidad Particular San Martin de Porres
y en la Universidad Nacional Federico Villarreal en Lima, Pera.

“Esta Convencidn es un instrumento de tipo regional que rige solamente en el
continente americano, a la fecha son parte treinta y dos Estados del continente.. En
¢l se definié por primera vez la violencia contra la mujer como “cualquier accion o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual
o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado” (articulo
1), entiende que las situaciones de violencia incluyen “la violencia fisica, sexual y
psicolégica que tenga lugar i) dentro de la familia o en cualquier relacién interper-
sonal, con independencia de que el agresor comparta el domicilio con la mujer, o
ii) en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona, asi como aquella que
ocurra en instituciones de educacion, de salud o en cualquier otro lugar” (articulo 2,
literales a y b), superando ostensiblemente la CEDAW dentro del Sistema Universal,
que se limitd a la problematica de la discriminacion”. (BUSTAMANTE ARANGO,
Diana M. y VASQUEZ HENAO, Pacla. La Convencion Belem do Pard un balance
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la familia no significo la criminalizacion, sino la proteccion que se podia
brindar dentro del campo del derecho de familia, salvo aquellas vulnera-
ciones mas graves ala vida, la integridad corporal y la libertad sexual que
estaban penalizadas. Al respecto, en nuestro Codigo Penal encontramog
la mencién a la relacion parental como una circunstancia agravante en
diversas figuras tipicas como el parricidio, las lesiones graves o leves, [,
exposicién de personas en peligro y la violacidn sexual.* En ningtin tipo
penal existié consideracién especial a la discriminacion o violencia contra I
mujer, salvo que se tratara de una situacién de especial de vulnerabilidad,
como es el caso de una mujer gestante.’

Lo cierto es que no existiera violencia dentro de los hogares y contra
las mujeres, sino que era un fenémeno no visibilizado, por la negativa
del Estado de ingresar en el &mbito intimo de la familia y con la idea de
salvaguarda a toda costa “su integridad”.

La violencia contra ]la mujer se incrementa dia a dia y ello tiene rela-
cién con la nueva posiciéon que la mujer ha alcanzado en las estructuras
sociales, es decir, su posicionamiento. Pero ademas con lo intolerable que
puede ser para algunos el que la mujer pueda tomar decisiones, tomar parte
de una discusion o realizar conductas que en un “vardén” son normales
e, incluso, motivo de alabanza, pero que vistas en una mujer generan el
repudio, principalmente moral.

Como siempre sucede en nuestro pais, los cambios en la realidad
superan ampliamente los avances normativos y las politicas publicas,
incluidas entre estas tltimas la formacion y el tratamiento de la salud

en el aplicacion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana, a 16 anos de su
puesta en vigor. En Ciwilizar 11, enero —junio del 2011, p. 18).

2 Se puede apreciar en el articulo 170° incise 2 del Codigo Penal en el que se prevé
como agravante del delite de violacion sexual que el agente tenga una relacion de
parentesco por ser ascendente, convuge o conviviente, ¢ descendiente o hermano,
por naturaleza o adopcion o afines a la victima; de igual modo en el articulo 128°
{(exposiciom de personas a peligro) existia un mayor reproche si existe un grado de
parentesco consanguineo con Ia victima ¢ esta es menor de edad, o eni el articulo
152° que prevé para el secuestro la agravante de que el agraviado sea pariente
dentro del tercer grado de consanguinidad y segundo de afinidad (inciso 6).

3 En el articulo 150° del Codigo Penal se tipifica el abandono de 1a mujer en estado
de gestacion v en condicién critica, o en el articulo 189 inciso 7 de la primera escala
punitiva, o en el articulo 152, inciso 13, que la victima del secuestro se encuentre
en estado de gravidez.
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mental. La miopia de nuestros legisladores y gobernantes determina que
tardiamente se reaccione ante situaciones como las que vivimos ahora
y se piense solucionar la violencia con violencia, aunque finalmente sea
“formalizada”. El derecho penal es la reaccion, pero no la solucién, por
lo que no es la salida recomendable cuando en medio estd la familia o
aspectos culturales tan arraigados como la desvalorizacion de la mujer.

Progresivamente se fueron incorporando medidas destinadas al
reguardo de los derechos de la mujer en el &mbito penal. Asi, en el ambito
procesal se incorporaron medidas destinadas a evitar revictimizacién o
victimizacion secundaria, como mantener la reserva de la identidad de
la victima (que debiera ser desde el conocimiento de la noticia criminal),
la restriccion de ingreso de personas al examen médico legal (solo debe
ingresar el médico y personas de confianza que la victima autorice), y
que se evite interrogarla en varias oportunidades sobre lo sucedido y
que se otorgue valor a la declaracién emitida en el nivel preliminar bajo
determinadas garantias, como la presencia del fiscal o la implementacién
la Camara Gesell (atin existen dificultades de infraestructura, carencia de
profesionales competentes y de debate al determinar su caracter de prueba
preconstituida o prueba anticipada).’

Las posteriores reformas en el Cédigo Penal® incluyen varios aspectos,
desde la consideracién del feminicidio con autonomia respecto al parricidio
y considerando sus modalidades (intimo y no intimo)®, pasando por la tipi-
ficacion como figuras auténomas del delito de lesiones graves o leves contra
integrantes de la familia y la mujer, asi como la incorporacién dentro del

4 Se modifico el Codigo Procesal Penal de 2004 para considerarla la entrevista anica
en Camara Gesell como prueba anticipada, sin advertir que para que tenga dicha
condicion debe realizarse en audiencia y estar dirigida por el juez de investigacion
preparatoria. Esto fue advertido por la Corte Suprema en cuyo Acuerdo Plenario
5-2016-C] /116 establecid que seria una modalidad de prueba anticipada sui generis
sin intervencion judicial.

5 El punto de quiebre se presenta con la sancion de la Ley N° 30364 (Ley para preve-
nir, sancionar v erradicar la violencia contra las mujeres e integrantes del grupo
familiar) que entré en vigencia el 23 de noviembre de 2015, el Decreto Legislativo
N® 1323 (Decreto Legislativo que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violen-
cia familiar y la violencia de género) que entré en vigencia el 5 de enero de 2017 v
luego la Ley N° 30819 (Ley que modifica diversos articulos del Codigo Penal y del
Cédigo del Nifo v Adolescente), vigente desde el 20 de junio de 2018.

6 Articulo incorporado por el articulo 2° de la Ley N° 30068, publicada el 18 de julio
de 2013 en el diario oficial “El Peruano”.
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marco de proteccion a los dafios psiquicos y psicolégicos, hasta el incre.
mento del reproche penal en casos de dafios fisicos y psiquicos menoreg
(que anteriormente hubieran correspondido a faltas contra la persona),
Estos dafios son tipificados, sin embargo, como delitos de agresiones y
finalmente, el agravamiento de las agresiones sin dafio bajo la férmula de
las faltas contra la persona es conocida como “maltrato”.

2.  Dificultades en la aplicacion de los tipos penales

La criminalizacién de la violencia contra la mujer y los integrantes
de la familia no solo ha significado trasladar una buena porcién de la carga
procesal de la especialidad familiar al ambito penal, sino que ha generado
controversias sobre el tratamiento de este problema debido a la sensibilidad
y cuidado que deben tener los operadores de justicia si tenemos en cuenta
que nos encontramos en medio de un problema que involucra a la familia.

Creo que nadie podria discutir sobre la imposibilidad de hablar de
familia cuando esta es el centro de vejaciones, maltrato moral, psicolé-
gico y fisico. Sin embargo, también se debe reconocer la importancia de
diferenciar situaciones graves que requieren ser castigadas de aquellas
otras que pueden presentarse en la cotidianidad de las relaciones huma-
nas y que en favor de la proteccion de la familia requieren ser tratadas
mas que sancionadas.

Advertimos un tratamiento severo en todas las modalidades delic-
tivas, pero sin atacar el origen de los problemas, sino solo reaccionando
ante las situaciones que se presentan. Pero ademas, con la dificultad de
que en algunos casos no se puede distinguir debidamente las conductas
ilicitas por los espacios dudosos que ha dejado el legislador penal.

En el feminicidio, lo primero que debe definirse es si solo se le
sanciona con mayor pena por afectar el bien protegido llamado vida
humana independiente. Desde nuestro punto de vista existe una
pluralidad de bienes juridicos afectados: la dignidad y la igualdad
material en relacién con la mujer, considerando que los contextos reco-
nocidos por el legislador muestran la “cosificaciéon” de la mujer o su
desvaloracién o discriminaciéon. Asi como en el delito de parricidio la
razon del incremento del reproche penal es no tener en consideracién
el vinculo o relacién parental que une al agente con la victima, en el
caso bajo analisis supone en considerar a la victima como un objeto o
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menospreciar su importancia y posibilidades de desarrollo a plenitud
como cualquier ser humano.

Por otro lado, no todo acto de extinciéon de la vida de una mujer
puede ser calificado como feminicidio: es fundamental considerar los
elementos contextuales en la tipificaciéon objetiva, los cuales no solo
deben ser mencionados en la imputacién del fiscal, sino también debi-
damente explicados para el caso concreto y acreditados con suficientes
elementos de conviccion. Si se hace referencia a un contexto de violencia
familiar, debera acreditarse la relacion de familiaridad dentro del marco
de la Ley N° 30364 (que reconoce esta relacion de manera extensiva
y amplia) y la existencia de indicios de violencia (fisica, psicologica,
sexual, econémica o moral), como por ejemplo: si existen antecedentes
de violencia denunciados ante las autoridades, testimonios de vecinos
o familiares, examenes médicos o psicoldgicos, entre otros.

En lo que refiere al delito de lesiones, existe un cambio tras-
cendental respecto al bien juridico protegido, puesto que no solo se
va considerar la integridad fisica o corporal en el amparo que pueda
brindar el derecho penal, sino también las dimensiones psiquica y
moral de la integridad personal, lo que se positiviza de modo general
el dano psiquico muy grave, grave y moderado, y de modo particular
para el caso de los integrantes de la familia y la mujer, ademas del
dano fisico o corporal, y finalmente el dafio psicolégico y la humilla-
cién o denigracion.

Hasta el momento no existen criterios que permitan diferenciar
los grados de gravedad del dafio psiquico, y a su vez, este tipo de dafio
en relacion con la afectacién psicoldgica y moral.

Si bien es cierto que la amplitud en el marco de proteccién puede
significar un avance, también genera enormes problemas en relacién
con la diferencia entre una figura y otra, principalmente porque en
un primer momento el legislador pretendi6é equiparar los criterios de
determinacion del dafio fisico o corporal con el psiquico. Luego, se
estableci6é que debian ser diferentes en cuanto a su tratamiento, dejando
en manos de los peritos psiquiatras su determinacion.

Es innegable que en los actos de violencia contra mujer y los
integrantes de la familia no necesariamente se establecera la presencia
del dafio fisico o corporal, y mas bien dejardn huellas y afectaciones en
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el ambito psiquico. Sin embargo, la calificaciéon de danos muy graves,
graves o moderados es muy dificil de establecer: tal vez Cualquier
situacion permanente sera grave respecto a la que es transitoria, o i
pérdida de una facultad cognitiva o emocional serd grave ante la dismj-
nucién de dicha facultad, o el que la persona requiera un tratamiento o
internamiento en un centro especializado con la respectiva medicacién,
respecto a quien solo deba recibir la orientacion psicologica.

Otro problema que suscita esta tipificacion es la consideracion del
nexo de causalidad, en tanto el padecimiento de violencia puede generar
un efecto inmediato o aparecer después de varios meses.

En junio de 2018, la altima modificacién en la Ley N° 30819 intro-
dujo cambios en el delito de lesiones respecto a los criterios cuantitativos
para calificarlas como graves o leves. Asi, se establece para lesiones
graves de veinte a mas dias de atencién facultativa e incapacidad para
trabajar (antes era de treinta a mds dias), mientras que en el caso de
lesiones leves més de diez y menos de veinte dias de atencion facul-
tativa e incapacidad para trabajar (antes era mas de diez y menos de
treinta dias). El legislador no opté por un incremento de la pena, sino
mads bien bajar el margen para la tipificacion, lo que indirectamente
logra agravar determinadas conductas.

La denominada falta contra la persona en la modalidad de
lesiones (menos de diez dias de atencién facultativa o incapacidad
para el trabajo), agravada por ser contra la mujer o integrantes de la
familia, pasa a convertirse en el delito de agresiones previsto en el
articulo 122°-B del Cédigo Penal, que a su vez prevé circunstancias
agravantes. Finalmente, el maltrato, que era una falta que no tenia
mayor relevancia, configura aquellos casos en los que no existe dano
fisico o psicologico, pero si humillaciones o degradacion reiterada
contra la mujer e integrantes de la familia.

Un delito que ya tiene una represién bastante alta es el de las
violaciones sexuales, considerando la agravante de que sea cometido
por personas que pertenecen al mismo grupo familiar (dmbito en el
que se muestran las tasas méas altas); sin embargo, pese a la dureza
de las penas, este delito no ha disminuido: por el contrario, sigue
aumentando de forma alarmante.
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PERU: VIOLENCL‘?; FISICA Y/O SEXUAL EJERCIDA POR EL ES-
POSO O COMPANERO EN L.OS ULTIMOS MESES, 2009 - 2016
(Porcentaje)

Viefeneia
Fsica y/o

sexuof

Fizéca

3 £ 2t -
' & o 3 & e 4 53
- Sexyal
a1 S 20 Xl ™3 gt 3 238 s

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica e informatica - Encuesta
Demografica y de Salud Familia.

Los actos de violencia contra la mujer o integrantes de la familia no
solo se circunscriben a las afectaciones anteriormente sefialadas, que por
cierto serian las que mayor gravedad representan, sino también a actos
contra el patrimonio como hurtos, apropiacion, usurpacion o defrauda-
ciones, a las que por Ja relaciéon de parentesco alcanzaba antes la excusa
absolutoria establecida en el articulo 208° de] Codigo Penal (al que se le
ha establecido la limitacion de no aplicarse cuando se trata de estos casos).

En cuanto a la libertad personal, su reconocimiento se limita a los
actos de trata de personas, y omite su consideracién particular en casos
de coaccion o de secuestro; del mismo modo, omite su tratamiento en el
ambito de la libertad de trabajo, en el que merecerfa también un tratamiento
especifico por la discriminacidn y explotacion de mujeres y, eventualmente
de los integrantes de la familia.

Con la altima modificacion establecida por la Ley N° 30819, se han
contemplado en los diversos tipos penales circunstancias agravantes, y entre
estas tltimas la mds trascendente: la de considerar el estado de ebriedad
o intoxicacion del agente, que normalmente se evaluaba como una causa
de exculpacién (articulo 20°) o de atenuacion de la pena (articulo 21°). En
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consecuencia, se estaria acudiendo a la imputaci6n extraordinaria’ y a |5
teorfa del actio libera in causa.’

3. Incremento de penas, pena efectiva e imposibilidad de salidas
distintas

En la parte general del Cédigo Penal se prevé el incremento de las
penas como una circunstancia agravante cualificada, que de acuerdo al
articulo 45°-A de la norma penal sustantiva consiste en imponer una sancién
por encima del maximo de la pena. Dicha sancién de acuerdo al articulo
46° - E (incorporado por la Ley N° 30364) seria de hasta un tercio cuando
el sujeto activo se aproveche de su calidad de ascendiente, descendiente,
natural o adoptivo, padrastro o madrastra, conyuge o conviviente de la
victima, sancién que no podra exceder en todo caso, los treintaicinco afios
de pena privativa de libertad, y se aplicara siempre que no esté contem-
plada como agravante especifica en algun tipo penal.

Esta situacion no solo constituye un criterio general de agravacion,
y como hemos visto en algunos tipos penales un criterio especifico, sino
también sera imposible pensar en una pena suspendida por la modificacion
introducida al articulo 57° del Cédigo Penal mediante la Ley N° 30070,
vigente desde el 29 de diciembre de 2017.

Sea que se trate de tipos penales graves o menos graves se observa
la alternativa de una pena efectiva y, ademads, la imposibilidad de llegar a

7 “(...) la imputacion debe llamarse extraordinaria, cuando en el momento decisivo
la persona en cuestion no estd en condiciones de evitar la produccion del suceso
o de realizar la accién en cuestion, pero puede reprochdrsele precisamente que se
encuentre en esa situacion de imposibilidad o incapacidad (...)". (HRUSCHKA,
Joachim. “La imputacién ordinaria y extraordinaria en Pufendorf. Sobre la historia
y significado de la diferencia entre el actio libera in se v actio libera in sua causa.” En
Revista de Derecho Penal y Criminologia, N® 12, 2003, p. 216).

8 “Algo es forzado considerado en si mismo, pero no en su causa, cuando alguien
se encuentra en el momento adecuado en una situacion tal que no puede resistir el
empleo de la violencia, pero es culpable de encontrarse en esa situacion...En cambio
es algo forzado en si mismo, y al mismo tiempo, en su causa, cuando alguien no
tiene la culpa de encontrarse en una situacion en la que se puede forzar a algo con
violencia.” (HRUSCHEA, Joachim. Op. cit., p. 220).

9 “(...) para las personas condenadas por el delito de agresiones en contra de las muje-
res o integrantes del grupo familiar del articulo 122-B, y por el delito de lesiones
leves previsto en los literales ¢}, d) y e) del numeral 3) del articulo 122",

444




El Derecho Penal y la Criminologia

acuerdos reparatorios o la aplicacién del principio de oportunidad. Todo
esto, tal vez, en la medida en que el agresor pueda tornarse mas violento
y el fenémeno de violencia continde. Corresponde entonces preguntarse
si contener la violencia en las prisiones es la mejor solucion.

La reaccién no es la mejor respuesta que el Estado puede dar cuando
se trata de un problema que involucra la cultura, la familia y los sectores
vulnerables.

4. A manera de conclusion

En la reacciéon se hace evidente que el Estado carece de conciencia
en cuanto a su corresponsabilidad en este tema. No solo por esperar que
las cifras sigan creciendo hasta convertirse en un fenémeno frecuente e
incontrolable, razén por la cual se adopten medidas tardias; sino también
por la ausencia de politicas educativas y de salud mental que permitan
prevenir la actuacion agresiva en el seno familiar o contra la mujer en
contextos de violencia, discriminacion, acoso o prevalimiento.

Es importante considerar la reflexion de Larrauri respecto a que hay
que tener en cuenta que la violencia contra la mujer se da en un marco
de subordinacion, de desigualdad, en los que también existen factores de
riesgo como el alcoholismo o la marginacién social. Ello mismo sucede con
la violencia contra integrantes de la familia como nifos, nifias, adolescentes
o adultos mayores. Como afade esta autora, el “feminismo oficial” se ha
convertido en “feminismo punitivo”." Lo que se esta haciendo actualmente
es criminalizar los problemas sociales complejos.

No estamos en la linea de dejar impunes los atentados contra la
mujer o los integrantes de la familia, pero creemos que el derecho penal
no basta para solucionar el problema.

Es necesario confrontar lo que pensamos con cifras:

10 LARRAURI, Diana. Criminologia critica y violencia de género. Madrid. Editorial
Trotta. 2007, p. 68.
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VIOLENCIA FISICA EJERCIDA POR EL ESPOSO O COMPA-
NERO, BAJO LOS EFECTOS DEL LICOR/DROGAS O AMBAS
EN LOS ULTIMOS 12 MESES, 2016. (Porcentaje)
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1/ Comprende las provincias: Barranca, Cajatarnbo, Canta, Caficte, Huaral, Huarochir],
Huaura, Oyon v Yauyos.

2/ Comprende la provincia de Lima y la Region Lima.

3/ Comprende los 43 distritos que conforman la provincia de Lima.

4/ Comprende la provincia de Lima y la Provincia Constitucional del Callao.
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