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RESUMEN

El avance de la ciencia y tecnologia en nuestra época es innegable, lo que
significa que se planten multiples retos para el derecho. En el Derecho penal la
neurociencia ha motivado a variados replanteamientos sobre la culpabilidad del
sujeto activo. En esta tesis se aborda criticamente la necesidad de uso de la
prueba pericial derivada de aquella ciencia en los delitos contra la libertad
sexual, en especifico, la pregunta que guio la investigacion fue ¢ Cuéles son los
principales fundamentos juridicos que justifican la incorporacion de la prueba
pericial derivada de la neurociencia en los delitos contra la libertad sexual?
Luego de haber realizado un analisis dogmético y hermenéutico a las
categorias de la prueba en conjunto con el nivel de avances en el conocimiento
y técnicas que brinda la neurociencia. Se pudo determinar que la incorporacion
de la prueba pericial derivada de la neurociencia en los delitos contra la libertad
sexual traera como consecuencia que se garantice la seguridad juridica, se
logre una atribucion idénea del articulo 20 inc 1 del Codigo Penal y exista un
mejor control endoprocesal en la valoracion de la prueba personal por el

organo superior.

Palabras Clave: Neurociencia, prueba pericial, seguridad juridica, control

endoprocesal.



ABSTRACT

Given the advancement of science and technology in our time, it is undeniable,
which means that multiple challenges are posed for the law. In criminal law,
neuroscience has motivated multiple rethinking about the guilt of the active
subject. This thesis critically addresses the need to use the expert evidence
derived from that science in crimes against sexual freedom, specifically the
guestion that guided the investigation was: What are the legal bases that justify
the incorporation of the expert evidence derived from neuroscience in crimes
against sexual freedom? After having carried out a dogmatic and hermeneutical
analysis of the categories of the evidence in conjunction with the level of
advances in knowledge and techniques provided by neuroscience, it was
determined that the incorporation of expert evidence derived from neuroscience
in crimes against Sexual freedom will result in the guarantee of legal security,
an ideal attribution of article 20-1 of the Penal Code is achieved and there is
endoprocesal control in the assessment of personal evidence by the higher

body.

Keywords: Neuroscience, expert evidence, legal security, endoprocesal

control.
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INTRODUCCION

Desde su aparicion, las neurociencias han revolucionado en todos los campos del
saber. Las nuevas tecnologias disponibles hicieron que este 6rgano desconocido
y misterioso pudiera ser observado y estudiado con mayor precision que antafio.
Tanto asi que se dejo de lado el nombre de alma y se habla, en la actualidad, de
mente. Es la mente la que guia nuestro actuar, pero también la mente somos
nosotros. La mente esta en nuestro cerebro, por ello, ante ciertas configuraciones

“extranas” de él, se produce un comportamiento anémalo.

Los estudios de los neurocientificos actuales son un punto de partida referencial
para lo que seguro se descubrira luego y también, para los nuevos debates que
se vienen presentando en el Derecho penal contemporaneo, pues como nunca se
puede saber que nuestra conducta estd guiada por el funcionamiento de ese
organo misterioso y, es mas, el comportamiento se puede ver influido por la

anomalia o el deterioro de él.

En efecto, en el Derecho penal, la preocupacion e interés por las neurociencias
comenzaron desde que fue posible observar el cerebro con mayor precision y
analisis, asi se pudo afirmar que lesiones en el cerebro originaban ciertos tipos de
comportamiento. Es decir que muchos comportamientos no ocurren porgue lo
quiere la persona, sino que, dada la caracteristica cerebral, esta persona no tiene
alternativa, esto es, tiene que pasar. Por eso es importante para el Derecho penal,
pues pone limites para el poder del Estado y obliga a la doctrina a volver a revisar

la culpabilidad dentro de la teoria del delito.

Pero eso no es todo, en materia procesal, en cuanto a la valoracion de la prueba,

también es posible verificar que los debates de la doctrina actual buscan saber si
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su empleo resulta siendo el ideal para el derecho, y si es que se obtendrian
algunos beneficios en su aplicacién en casos concretos. Es ciento que la pericia
que pudiera derivar de estos estudios no existe aun en nuestro territorio, pero
dada la globalizacion actual, es solo cuestion de tiempo para que esta pueda ser

solicitada en un proceso.

Esta tesis aborda esos temas y presenta unos fundamentos para su utilizacion.
Siempre partiendo del principio de presuncion de inocencia y de que el individuo
es vulnerable frente al Estado. Por ello se defiende que el uso de la prueba
pericial es posible en los delitos contra la libertad sexual, por cuanto la
neurociencia traerd como consecuencia que se garantice la seguridad juridica, se
logre una atribucién idonea del articulo 20 inc. 1 del Codigo Penal y exista un el
control endoprocesal en la valoracion de la prueba personal por el 6rgano
superior. Asi, su uso solo sera posible a pedido del acusado y con conformidad
del juez, esto en aras de conservar los derechos y evitar la intromision del Estado

en el ser del ser humano, esto es en su cerebro.

En los capitulos siguientes de la tesis se van a presentar detalles concernientes al
método cientifico que fue el que guio y facilitdé la realizacion de esta tesis. En
especifico esto se encuentra detallado en el capitulo uno de la tesis. En el
capitulo dos se exponen los temas mas sobresalientes y que no hayan sido
tratados de forma profunda por la doctrina, esta aca lo vinculado con la seguridad

juridica y los aspectos vinculados con la neurociencia y el derecho penal.

Finalmente se presenta un discurso argumentativo, que se sostiene en datos
encontrados de investigaciones previas que cumplen la funcion de respaldar

nuestra propuesta, la cual se presenta en el capitulo tres. En donde se llega a
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sostener que la prueba derivada de la neurociencia va a servir para que el
proceso penal se desarrolle cumpliendo el principio general de seguridad juridica,
principio entendido como certeza, pues permitira conocer la estructura cerebral
del procesado, de modo tal que se pueda también hacer un uso adecuado del
articulo 20 inc. 1 del Cdédigo Penal. Asi, la valoracion que de esta prueba hagan
los jueces en primera instancia podra ser luego corroborada por los de segunda,

permitiéndose asi cumplir con el control endoprocesal.
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1.1

CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS
CONTEXTUALIZACION

El Cdodigo Procesal Penal regula una serie de pasos, caracteristicas
y plazos de la forma en que se debe llevar a cabo un juzgamiento,
pero también la investigacion. En efecto, son los fiscales los
encargados de conducir la investigacion, como esta estipulado en el
inciso 2 del articulo 60 del Cédigo Procesal Penal (C.P.P.): “el fiscal
conduce, desde su inicio la investigacion del delito. Con tal propdésito
la Policia Nacional esta obligada a cumplir los mandatos del
Ministerio Publico en el ambito de su funcién”.

Las investigaciones tienen como propésito recabar los medios
probatorios necesarios para que, primero el fiscal mismo y luego el
juez, se genere convencimiento del grado de responsabilidad de él o
los autores y/o participes, pues “practicara y ordenara los actos de
investigacion que correspondan, indagando no solo las
circunstancias que permitan comprobar la imputacion, sino también
las que sirvan para eximir o atenuar la responsabilidad del imputado”
(articulo 61, C.P.P.). Por eso es por lo que, el C.P.P en el articulo
siguiente hace mencion de que el fiscal “debera obtener los medios
de acreditacibn necesarios para la acreditacion de los hechos
delictivos, asi como para identificar a los autores o participes de su

comisién” (articulo 61).



Pues bien, esos medios de acreditacion (o medios probatorios) son
los que luego van a ser catalogados como pruebas y son las que
generaran convencimiento al juez.
Visto asi, toda la labor del Ministerio Publico se va a centrar en
generar medios probatorios suficientes, sin embargo, para
obtenerlos debe ser sumamente cauto, ya que debe cumplir con
reglas impuestas por el propio C.P.P. en aras de proteger derechos
constitucionales, como lo ha puntualizado el Tribunal Constitucional
en su Sentencia recaida en el Exp. N.° 00655-2010-PHC/TC:
En el ambito del proceso penal la consecuencia de la prueba
prohibida se encuentra reconocida en el articulo 159° del
Nuevo Cdédigo Procesal Penal, al sefalar que “[e]l Juez no
podra utilizar, directa o indirectamente, las fuentes o medios
de prueba obtenidos con vulneracion del contenido esencial
de los derechos fundamentales de la persona”.
Como puede advertirse, el Nuevo Codigo Procesal Penal
plantea la prohibicion de que el juez pueda utilizar
determinados medios de prueba que se hubieran obtenido

mediante la violacion de los derechos fundamentales.
(Fundamento 16).

Esto significa entonces, que no se puede obtener un medio
probatorio sin respetar las reglas establecidas y, en el caso de ser
una prueba novedosa para los tribunales, esta tiene que ser
justificada plenamente para la obtencién del fin deseado.

Por otro lado, es oportuno mencionar a uno de los delitos que
genera mayor conmocion social en todos los Estados, es el de
violacion a la libertad sexual, el cual, penalmente, abarca una serie
de modalidades en nuestro Codigo, que se contemplan desde el

articulo 170 hasta el 178-A, en donde no solo se consideran las



modalidades sino también las consecuencias accesorias e incluso la
forma de readaptacion del condenado.

A nivel mundial, uno de los casos mas recientes y deplorables es el
de Alfredo Garabito, quien fue condenado a 40 afos de prisidn por
haber violado y asesinado a 172 menores en diversas localidades de
Colombia. Su caso sigue generando polémica, pues se anunciaba su
pronta libertad, ya que el acceso a unos beneficios penitenciarios asi
lo permitia (lleva preso desde el 22 de abril de 1999). Por ello han
existido una serie de informes psicologicos, como el siguiente:

Es de precisar entonces que no es pertinente que salga de la
carcel, no porque categorizé en una entrevista a sus victimas
0 aun le falta sentir culpa para poder salir, no, Luis Alfredo
Garavito ya tiene una posicién definida, una estructura fija que
no muta a otra, una marca indeleble que le imposibilita dejar
de ver a los nifilos (otros) como personas y no como objetos.
(Largo Fernandez, 2009, p. 6)

Si bien es cierto que la psicologia es considerada una ciencia
confiable!, en nuestros dias se ha desarrollado mucho la
neurociencia, la mejor forma de entenderla y definirla es recurriendo
a lo que hacen los neurocientificos, asi, ellos:

estudian los aspectos celulares, funcionales, de
comportamiento, evolutivos, computacionales, moleculares,
celulares y médicos del sistema nervioso. Hay varios campos
gue se centran en diferentes aspectos, pero a menudo se
superponen.

Los investigadores podrian analizar la actividad cerebral en
personas con enfermedades como la enfermedad de
Alzheimer. Las herramientas utilizadas incluyen exploraciones
de MRI y modelos 3-D computarizados. Pueden hacer
experimentos usando muestras de células y tejidos.
(Nordqvist, 2018, parr. 4-5).

1 No hay que confundir la psicologia con el psicoanalisis, ya que la primera es considerada una
ciencia mientras que la segunda no lo es. Lo que sucede es que gran parte de la psicologia se ha
visto influenciada por el psicoanalisis, y esto ha ocasionado que haya sido discutido su status de
ciencia. La verdadera psicologia tiene que realizar experimentacion (Kerlinger y Lee, 2002) y en
nuestros dias trabaja juntamente con la neurologia.
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En ese sentido, el estudio del cerebro de los violadores comunes o
violadores en serie podria contribuir a un mejor diagnéstico de los
imputados por este delito y también a su tratamiento. Por eso, en
especifico, esta nueva ciencia esta generando nuevo conocimiento y
criterio que puede servir como prueba pericial para esclarecer lo que
ocurre en la mente de un violador para que cometa tal acto, y esto
hace que sea de suma importancia para el derecho penal. Por
ejemplo, en la actualidad se sabe que

los nuevos hallazgos bioldgicos proponen diversos factores
que podrian estar involucrados en el origen de la pedofilia
como la activacion de la corteza prefrontal y orbitofrontal,
encargadas de inhibir distintos impulsos incluyendo el sexual,
esto explicaria una parte la causa de la pedofilia
considerdndose un comportamiento de bajo control de
impulsos, pero no se podrian considerar con esos hallazgos
como una preferencia sexual. Otra estructura cerebral
involucrada de forma importante en la conducta de pedofilia
es el I6bulo temporal que esté vinculado a la hipersexualidad,
la cual, debido a que es un bajo control del impulso en la
conducta sexual del individuo, acaba frecuentemente con el
comportamiento de pedofilia 0 en el aumento de desvios de
los intereses sexuales realizando diferentes tipos de préacticas
sexuales. También se ha observado que estas alteraciones
surgen cuando hay lesiones en regiones cerebrales
especificas como la region temporal cerebral o en el
hipocampo por la esclerosis multiple. (Sanchez Hernandez,
2018, pp. 41-42).

Estos hallazgos deben ser cuidadosamente estudiados e
interpretados dentro del ordenamiento juridico nacional con la
intencion de incluirlos, préximamente, cuando su desarrollo lo
permita, como medios probatorios para acreditar ciertas
caracteristicas que permitiran configurar o no la culpabilidad del

imputado.



1.2.

1.3.

DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En el Derecho Procesal Penal es indispensable tener la certeza del
hecho cometido y fundamentar las circunstancias que vinculan este
hecho al autor, para asi acreditar su autoria o participacion concreta.
En similar sentido, dentro del derecho penal se ha establecido que
es necesario atribuir el injusto a una persona determinada para que
se pueda configurar el delito, es decir que es necesario la
culpabilidad. En ambos casos se estd buscando no condenar a
personas que no lo sean.

El desarrollo de la disciplina cientifica transversal denominada
neurobiologia estd generando estudios de diversa indole, de ellos
interesa para el derecho penal actual los vinculados a los agresores
sexuales, pues gracias a sus estudios se estan contando con bases
biolégicas que permiten replantear nociones como la culpabilidad,
pero desde el punto de vista practico y probatorio, la necesidad de
evaluar y de poder incluir las nuevas técnicas y su consiguientes
medios probatorios para esclarecer lo sucedido en un proceso, por

ello se ha formulado la siguiente pregunta de investigacion.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢, Cuales son los principales fundamentos juridicos que justifican la
incorporacion de la prueba pericial derivada de la neurociencia en
los delitos contra la libertad sexual en el ordenamiento juridico

peruano?



1.4.

JUSTIFICACION E IMPORTANCIA

La investigacion propuesta es importante pues se presenta como

pionera en el nivel local de las investigaciones de derecho, ya que el

tema de la neurociencia y derecho penal no ha sido tomado en

cuenta por nuestros investigadores. Hecho que ya sucede en otros

paises, en donde se llega a cuestionar la toma de decisiones y los

elementos que influyen en ella. Por ejemplo, en su investigacion

sobre “La importancia del contexto y el desarrollo de la funcion:

Neurociencia y la ley”, Freedman y Woods (2017) llegan a afirmar

que:

La investigacion en neurociencia indica que la evaluacion de
la intencion requiere una evaluacion de la trayectoria del
desarrollo neurolégico del individuo, incluida la variacion
individual dentro de los rangos normales y las desviaciones de
la trayectoria normal. Debido a que el funcionamiento
ejecutivo subyace y define la capacidad para formar la
intencion, debe evaluarse desde la perspectiva del desarrollo
neuroldgico. (p. 9).

La trayectoria del desarrollo neurolégico del individuo se identifica

con el contexto, en ese sentido, los mismos autores manifiestan:

el contexto enmarca la toma de decisiones y la intencion,
desempefiando un papel independiente en la configuracién de
cémo el individuo percibe y actua.

Un ejemplo poderoso de este fendmeno surge de los estudios
poblacionales de psicosis. Una revisién reciente encontré un
aumento en la incidencia de esquizofrenia en muchos paises,
aunque principalmente en Europa para inmigrantes [...] Un
metaanalisis de 50 estudios que examinaron inmigrantes de
primera y segunda generacién encontré un riesgo relativo
(RR) de 2.9 para la esquizofrenia, con inmigrantes de
segunda generacién con un RR de 4.5 y inmigrantes de color
con un RR de 4.8. (Freedman y Woods, 2017, p. 10).

Como es posible darse cuenta, los alcances doctrinarios que se

deriven de esta investigacion no podran ser medidos hasta que se
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1.5.

1.5.1.

desarrollen corrientes de pensamiento que recojan las conclusiones
que acé se expongan.

Por otro lado, esta tesis va a servir en un sentido basico pues se
brindara a los jueces una herramienta mejor perfeccionada para la
toma de sus decisiones. Asi es, la prueba pericial derivada de la
neurociencia va a poder generar un sin numero de posibilidades que
le permitan al juez conocer con mayor certeza las razones del
comportamiento del agresor. Por ello es por lo que se va a evaluar la
atribucion idonea del articulo 20 inc. 1 del Cddigo Penal, de este
modo se garantizarian los derechos de las victimas y de los
imputados; de modo tal que esta investigacién no solo quedara en el
campo tedrico, Sin0O que SusS repercusiones van a verse en la
realidad cotidiana en beneficio de los imputados, en primer lugar, e
incluso de las victimas y la sociedad en general. Esto va a ser
posible con la aplicacién de la prueba pericial neurocientifica con la
cual se evallen los trastornos patologicos y, a su vez, la forma de
tratar y de combatir esta desviacién, de modo tal que la sociedad
pueda asegurarse que, una vez detectado el sujeto que posee este
desorden, gracias al tratamiento debido, no se vuelvan a producir los

infaustos hechos que llevaron al proceso penal.

AMBITO DE LA INVESTIGACION
Espacial

Al tratarse de una investigacion doctrinaria, la investigacion no

tendra definido una delimitacién espacial, por cuanto se hara uso de



1.5.2.

1.6.

1.6.1.

1.6.2.

toda la doctrina disponible vinculada al derecho penal y los articulos

cientificos sobre la neurociencia.

Temporal

La investigacion es transversal pues no le interesa hacer
comparaciones en periodos diversos (lo que es caracteristica de las
investigaciones longitudinales). Interesard solamente la legislacion y

los avances doctrinarios y cientificos producidos.

TIPO DE INVESTIGACION
De acuerdo con el fin que persigue
A. Basica

La investigacion es basica pues este tipo de investigacion solo le
interesa conocer la realidad, en el sentido de explicarla o
describirla sin que sea necesario ningun fin practico. Por ello, al
generar un nuevo conocimiento sobre la utilidad de la pericia
derivada de la neurociencia en los procesos penales,
especificamente en los delitos contra la libertad sexual, la

investigacion es basica.

De acuerdo con el disefio de investigacion
A. Descriptiva

La investigacion cumple con el rol descriptivo que busca toda
ciencia. Lo que significa que las unidades de observacion son

observadas y se detallan sus caracteristicas esenciales. En este
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sentido se han observado y descrito la forma en que nuestros
dias se lleva a cabo el ofrecimiento y la aceptacion de las
pruebas en los delitos contra la libertad sexual, preguntandonos
qgué hubiera sucedido de contar con la pericia derivada de la

neurociencia.

B. Explicativa

Ademas, la investigacion es considerada como explicativa pues
se va a tener que exponer y dar las razones para que esta
prueba pericial, derivada de la neurociencia, sea aplicable dentro

de la realidad legislativa peruana.

C. Propositiva

Por lo explicado en el punto B, se opté en avanzar y dar los
fundamentos para que esta pericia sea aceptada sin mayores
reproches en el sistema procesal peruano, por eso, en esta
segunda etapa de la investigacion, se va a convertir en

propositiva.

1.6.3. De acuerdo con los métodos y procedimientos que se utilizan
A. Cualitativa

La investigacion cualitativa es la que se preocupa por describir
los aspectos formales tangibles sin que sea necesaria su
medicion. Por ello, esta investigacion es cualitativa ya que no se

va a realizar analisis estadisticos y, la cuantificacion que se



1.7.

1.8.

1.8.1.

1.8.2.

pueda llegar a hacer involucrara solamente resultados de

mediciones nominales.

HIPOTESIS

Los principales fundamentos juridicos que justifican la incorporacion
de la prueba pericial derivada de la neurociencia en los delitos contra

la libertad sexual en el ordenamiento juridico peruano son:

a. La garantia de la seguridad juridica,

b. Atribucién idénea del articulo 20 inc. 1 del Cddigo Penal en
supuestos de violacion sexual.

c. El adecuado control endoprocesal en la valoracién de la prueba

personal por el 6rgano superior.

OBJETIVOS
Objetivo general

Determinar los principales fundamentos juridicos que justifican la
incorporacion de la prueba pericial derivada de la neurociencia en
los delitos contra la libertad sexual en el ordenamiento juridico

peruano.

Objetivos especificos

a. Analizar la garantia de seguridad juridica en relacion con la
prueba pericial derivada de la neurociencia en los delitos contra

la libertad sexual.
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b. Establecer la necesidad del uso de la prueba pericial derivada de
la neurociencia en los delitos contra la libertad sexual en el
articulo 20 inc. 1 del Cédigo Penal.

c. ldentificar los alcances positivos del uso de la prueba pericial
derivada de la neurociencia en los delitos contra la libertad
sexual para el control endoprocesal en la valoracion de la prueba
personal por el 6rgano superior.

d. Proponer la incorporacion de la prueba pericial de manera

obligatoria en los delitos contra la libertad sexual.

1.9. METODOS DE INVESTIGACION
1.9.1. Métodos genéricos

En la tesis se han utilizado los métodos genéricos de andlisis y

sintesis, ademas del método deductivo.

A. Método de andlisis y sintesis

Dado que se requiere revisar la literatura existente en materia de
la neurociencia, sera oportuno hacerlo con la utilizacién de estos
métodos, pues el analisis permitira que se extraiga la informacion
de forma independiente y especifica, de cada lectura. Es decir
gue se desintegrara con fines de analisis, con la intencion de
saber: ¢Cual es el nivel de desarrollo de la neurociencia en
relacion con los delitos de libertad sexual? ¢Qué pericias se
pueden derivar de ella qué puedan ser ofrecidas en el proceso

penal peruano?
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Las respuestas a estas preguntas tuvieron luego que ser reunidas
como un conjunto; es decir, sintetizadas con la intencion de
ofrecer una discusion a la hipotesis presentada en esta tesis.

Por las razones expuestas, estos métodos de analisis y sintesis

fueron de utilidad para esta tesis.

B. Método Deductivo

También se utiliz6 el método deductivo ya que, mediante
inferencias producidas desde las dos grandes teorias empleadas
en esta tesis: la neurociencia y la teoria de la prueba, se pudo
realizar la evaluacion de los expedientes y de la hipotesis
planteada.

En conjunto, los dos métodos permitieron guiar el razonamiento
en un sentido que permiti6 desentrafiar la pertinencia de la

hipbtesis y sus argumentos correspondientes.

1.9.2. Métodos propios del derecho

En cuanto a los métodos propios se han elegido a cuatro, pues en
conjunto han permitido un mejor estudio de la realidad juridica de

Cajamarca. Estos métodos se procederan a describir en seguida.

A. Método de dogmatica juridica

El método de la dogmatica juridica no solo permite un estudio
interpretativo institucional de la reglamentacion interna, sino que

también es posible que dicha legislacibn sea comparada en
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relacion con otras (Ramos Nufez, 2018). Es asi como “en la
dogmatica, lo que se realizard sera reconstrucciones de normas
del ordenamiento juridico, de modo tal que una encaje junto o
dentro de la otra” (Sanchez Zorrilla, 2011, p. 343) Por eso es
importante y de utilidad en esta tesis, ya que la regulacion
existente en cuanto a los medios probatorios tiene que ser

interpretada e integrada siguiendo este método.

Método hermenéutica-juridica

Este método se complementa perfectamente con el anterior, pues
permite el estudio sistemético del ordenamiento juridico nacional.
La complejidad y empleo de este método Sanchez Zorrilla (2011)
lo explica asi:

no bastard con interpretar lo que dice el texto normativo
(flecha negra), sino que también se debera ver lo que han
dicho otros juristas (flecha roja). Esto se debe a que “la
propuesta de soluciones para casos problematicos y la
sugerencia de modificaciones normativas se elaboran
habitualmente contra otras alternativas posibles -
formuladas realmente por otro polemista o imaginadas por
el mismo autor” (Courtis 2006, 110). Significa entonces que
en los escritos de los juristas se debe demostrar “por qué la
alternativa que se propone es mejor que cualquier otra
alternativa” (Courtis 2006, 124). Esto nos lleva a manifestar
que la actividad del jurista consistiria en argumentar, es
decir que lo que se tendria que hacer es “dar razones a
favor o en contra de una determinada tesis que se trata de
sostener o de refutar” (Atienza 2004, 15). (p. 342)

Para esta tesis lo que interesa es evaluar la incorporacion de la
prueba pericial derivada de la neurociencia en los delitos contra la
libertad sexual, de ahi que se hayan analizado los argumentos

que, a parecer del tesista son los que lo fundamentan. Es decir,
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1.10.

1.10.1.

1.10.2.

se evaluo la pertinencia como argumento de la seguridad juridica,
ademas de evaluar si se logra una atribucion idonea del articulo
20 inc. 1 del Cédigo Penal y, finalmente, se argumentara que esto
permite que se logre el control endoprocesal en la valoracion de la

prueba personal por el 6rgano superior.

TECNICAS PARA LA RECOLECCION DE LA INFORMACION

Para la labor de investigacion se recurrié a fuentes de documentos
que permitan tener informacion, utilizando las técnicas e
instrumentos que se detallaron. Las técnicas, son los medios
empleados para recolectar la informacion, atendiendo a los
objetivos, la hipotesis y el problema que determinan el tipo de
informacion y las fuentes que necesita. Los Instrumentos, cumplen
con los requisitos de validez y confiabilidad, que han sido puestos a

prueba y son las siguientes.

Anaélisis documental

Se emple6 para la observacion de los expedientes que se
encuentren sobre los delitos contra la libertad sexual, con la
intencion de poder saber como se estan resolviendo actualmente
esos procesos Yy cuales son los medios probatorios y valorados,

finalmente, por el juez.

Fichaje

Se utilizd esta técnica para el registro de libros y articulos, que

hayan evaluado la relacion entre neurociencia y derecho penal, o
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1.10.3.

1.11.

1.11.1.

1.11.2.

simplemente la valoracion de la prueba y los vinculados a los delitos

contra la libertad sexual.

Argumentativa

Se la utilizé con la intencidén de dar razones a favor de la utilizacion
de la prueba pericial derivada de la neurociencia y también su futura

implementacion de forma obligatoria.

INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION
Hoja de recojo de datos

Este instrumento permitira realizar el recojo de los datos contenidos
en los expedientes, acé se tomara en cuenta los siguientes datos:
N.° Expediente:
Delito:
Medios probatorios ofrecidos por el Ministerio Publico:
Medios probatorios ofrecidos por la defensa:
Pruebas tomadas en cuenta por el juez:

Resultado final de la valoracion: ( ) Condena ( ) Absolucién

Fichas

Este instrumento sera de utilidad para el recojo de la informacion
cientifica y doctrinaria, ya sea de libros como de articulos. Interesara
conocer:

Autor:

Ao de publicacion:
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1.12.

1.13.

Tipo de documento: ( ) Revista ( ) Libro
Nombre completo de la fuente:
Principales ideas con relacion a esta tesis:

Posicion del autor frente a este documento:

UNIDAD DE ANALISIS

En esta investigacion, al ser cualitativa, solo se hizo un recojo de
unidades de analisis (sentencias sobre el delito de violacion sexual y
pericias de los agresores) que cumplen un papel referencial (tan
igual que la revision de otros estudios existentes en el territorio
peruano que también fueron integrados en la tesis), y no estadistico,
lo que es propio de las investigaciones cuantitativas. Por esa razén

no es propicio mencionar ni poblacién ni muestra.

ESTADO DE LA CUESTION

En las bibliotecas, de la facultad de Derecho y Ciencias Politicas y
de Post Grado de la Universidad Nacional de Cajamarca, no existen
trabajos de investigacion que tengan relacion directa (similares) con
el trabajo de investigacion que pretendo desarrollar. Por eso se hizo
la consulta en el portal de la SUNEDU, RENATI, en donde se guarda
el registro de todas las tesis a nivel nacional y fue posible localizar

una tesis que aborda el tema de las neurociencias.

Se trata de la tesis de Victor Manuel Francisco Alvarez DAvila
(2017), titulada “La Culpabilidad Juridico Penal y la Actio Libera in

Causa”, presentada para obtener el grado académico de Magister en
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Derecho Penal por la Pontificia Universidad Catdlica del Pera, quién
deja notar que la neurociencia aun se encuentra en desarrollo, pero
lo curioso es que el autor no cita investigaciones recientes, en donde
ya se analizan comportamientos criminales complejos, como los que
se encuentran presentes contra la libertad sexual y que si han

merecido estudios.

Por otro lado, también afirma que las pericias que puedan derivar de
la neurociencia seran de utilidad para la practica judicial, que es el
sentido que tiene esta tesis, el autor menciona a las medidas de
seguridad, las cuales seran consecuencia directa de haber realizado
un acto antijuridico sin culpabilidad, pero cuyo peligro acarre la

imposicion de estas medidas.

La inexistencia de investigaciones en nuestro medio, contrastan con
la cantidad de produccion académica que se viene produciendo en el
mundo anglosajon, en donde se pudo consultar una revista que nos
ofrece una revisién de literatura de la relacion entre derecho y
neurociencia. Chandler, Harrel y, Potkonjak (2018, p. 11) tienen un
articulo de revision de literatura, en donde se dejan notar que existen
una amplitud de la literatura dedicada a la relacion entre derecho y

neurociencias.

Recientemente se ha publicado un articulo de la forma en que se
presenta esta relacion en los paises bajos, en el articulo resalta que
se ha “demostrado que las perspectivas nacionales pueden informar

el debate internacional y que la comparacion legal puede ayudar a
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enviar los debates sobre la integracion de la informacion
neurocientifica en otros sistemas de justicia penal en todo el mundo”

(Noyon, van der Wolf, Mevis y van Marle 2019, p. 9).

La investigacion propuesta, se enmarca en el desarrollo mundial del

conocimiento y permitira que la doctrina nacional se inserte en él.
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2.1.

2.1.1.

CAPITULO I

MARCO TEORICO

ASUNCIONES IUS-FILOSOFICAS DEL INVESTIGADOR

Como primer punto del desarrollo de esta tesis, se expondran los
criterios sobre la concepcion de derecho que tiene el autor para
fundamentar de una forma mas idénea la pregunta de investigacion.
Sin embargo, antes de hacerlo, se va a presentar una breve resefia
histérica de las corrientes sobre el derecho que existen las que, para
mejor utilidad y clasificacion, se han dividido en dos bloques, el ius-

positivista y el post-iuspositivista.

Criterios lus-positivistas utiles

Se llama ius-positivismo a la corriente de pensamiento juridico
que aparece en el siglo XIX y se enfrenta al iusnaturalismo. Asi
pues, esta corriente debe su origen a dos hechos importantes
ocurridos en el desarrollo de la epistemologia y en el campo
politico primero, que repercutié luego en el campo juridico.

En primer lugar, interesa resaltar los acontecimientos
epistemoldgicos que se produjeron gracias a los trabajos de
Augusto Comte (1798-1857). Este autor es fundamentalmente
conocido por su obra “Discurso sobre el espiritu positivo”
(Discours sur l'esprit positif) que data de 1844. En esta obra el
autor propone una evolucion del conocimiento, que parte desde

el mistico o religioso, pasando por el filoséfico y que culmina con
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el cientifico o positivo. Y segun Comte este es el Unico
conocimiento verdadero.

El factor politico que ocurrié también se presenta en Francia, y
es la Revolucion Francesa, este hecho es de singular
importancia por dos hechos consecuencia de ella. El primero es
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
(1789) y el segundo es la promulgacion del Cédigo de Napoleon
(1804). Estas expresiones juridicas dieron una base sélida a las
personas de aquella época para poder hacer el ejercicio de sus
derechos de un modo ya establecido y predecible.

Si bien es cierto que el acontecimiento epistemologico de la
aparicion de la filosofia positiva no es tomado como un factor
relevante por muchos autores para hacer mencion del
surgimiento del positivismo juridico?, es Brieskorn (2009) quien
ya ha hecho notar su papel en el aparecimiento del positivismo
juridico.

En efecto, puede afirmarse que forma parte como un factor
determinate para mencionar la apariciéon del positivismo juridico
la visién del positivismo general pues esta afirma que todo lo
observable puede ser expresado mediante conocimiento
cientifico y que, para que se pueda mencionar un conocimiento
cientifico es necesario que este pueda ser siempre observable.
Esto dejé de lado las especulaciones metafisicas y hasta afirmé

contundentemente su “no existencia’, asi es que este factor

2 Esto se nota por cuanto no lo mencionan en sus tratados de derecho, puede verse al respecto a
Hervada (2008).
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“‘mental y de cosmovision”, trasladado al analisis legal da como
resultado el rechazo al derecho natural y la aparicion de la
afirmacion que lo Unico existente es el derecho positivo.
Efectivamente, la afirmacién clave del positivismo es que el
anico derecho que existe es el derecho positivo y que, por tanto,
el derecho natural debe ser rechazado. Esta cosmovision se
consolida al tener dos documentos que aparecen como
perfectos: los ya indicados la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano y el Cddigo de Napoleon (en realidad
los dos Cadigos, el Civil de 1804 primero y el Penal de 1805
después). Esta idea tiene como supuesto primario que el
derecho es producto de la creacion humana en un lugar y época
determinada, que por lo tanto no existe ese derecho natural
inmodificable.

El positivismo, como afirma Atienza y Ruiz Manero (2007),
signific6 un paso significativo a favor del enfrentamiento del
poder del Estado que consolidaria los derechos de la
humanidad, por cuanto no existia una justificacion del poder a un
orden divino, supra-humano, invisible, sino que son las mismas
leyes las que sirven de freno al poder.

Los planteamientos iuspositivistas partieron de la nocién del
origen social del derecho, del derecho dado por el hombre. Pero
también que el derecho es dado por un poder independiente,
distinto al monarca o el ejecutivo en general: el poder legislativo.

Pero ademas supuso que las reglas dadas por el derecho sean

21



2.1.2.

independientes del restante de reglas que puedan regir en la
sociedad, esto, a la postre fue lo que originaria su
cuestionamiento porque se llegé a manifestar que el derecho era
un orden incompatible con la moral, cuando en realidad de lo
que se trato es que el positivismo solo plante6 la diferencia

conceptual entre derecho y moral (Bobbio, 2015).

Criterios Post-iuspositivistas utiles

Las nociones post-iuspositivistas del derecho tiene como
elemento central los hechos ocurridos durante la Primera y
Segunda Guerra Mundial, en donde los gobiernos totalitarios
hicieron uso del Derecho para poder realizar sus “mayores
deseos y fechorias”.

En efecto, aunque se ha puesto en duda que la utilizacién de las
leyes por parte de los Estados totalitarios pudiera adquirir el
nombre de derecho, lo cierto es que esta regulacion existié y fue
practicada, obedecida y sancionada, es decir que se vivid como
un verdadero derecho.

Pero estos hechos ocasionaron que se cuestione el nombre
mismo de “derecho” para su aplicacion en aquel contexto.
Autores como Kelsen y Alf Ros (es decir los positivistas), no
negaran que lo sea, bajo su distincion de que una cosa es que
sea derecho y otra que podamos o no criticar ese conjunto de
normas. La diferencian conceptual clara para la corriente

positivista. Por eso surge la corriente postpositivista, que
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2.1.3.

sostendra que no toda ley dada por el Estado y siguiendo un
procedimiento determinado sera derecho.

Como se ha hecho ver en la Filosofia del derecho, existen
multiples concepciones y catalogos de los que sean estos post
positivistas, pero se puede decir que el gran debate Hart —
Dworkin deja como utilidad en dividir a las normas en reglas y
principios. Luego, la postura garantista de Ferrajoli hace notar
que el derecho no debe tener mecanismos de proteccién en
abstracto, sino que tiene que ser adecuadamente guiado por una
serie de garantias que permitan al individuo hacer frente al poder
Estatal. También forma parte de este grupo la postura de Alexy,
para quien existe una posibilidad de correccion de las reglas y
gue su interpretacion debe estar respaldada por una postura
sélida, esto es que se utilicen reglas del discurso practico

general de forma especial en el derecho.
Adecuacion de criterios

En esta tesis hay que partir afirmando que se va a trabajar
dentro del derecho sustantivo penal (delitos: arts. 170-177) y del
procesal penal (prueba e incorporacion: arts. 155-159, 172-181),
dicho esto, se esta aceptando que la nocion de derecho es
entendido como un ordenamiento de la conducta humana, un
ordenamiento que ha sido dado en un lugar y época
determinada por otros seres humanos, y esta es una nocion
clave que es aceptada por todos los positivistas (Kelsen, 1982,

2010; Bulygin, 2006; Bobbio, 2015).
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Esta premisa es una premisa tan soélida que no puede ser
negada en nuestros dias, incluso por quienes no se consideren
parte de esta corriente, el asunto estriba ahora en saber si
podria tener algun limite para permitir ordenar la conducta de
todos los seres humanos, o en términos del gran debate ¢ Cual
es el papel que le corresponde a la moral con el derecho?® Y es
aca en donde se empiezan a separar los planteamientos de
positivismo en excluyente o incluyente, y de los llamados
postpositivistas (Contreras, 2014, pp. 291-294), como fue
expuesto con anterioridad.
Entonces, que quede claro que la pregunta parte de una base
legal valida (Cédigo Penal y Codigo Procesal Penal), esto es, se
trata del derecho vigente, es decir del derecho positivo, esto en
cuanto al trasfondo del problema. Pero para la blsqueda de
datos es necesario ir mas alla de él, entonces ahora
corresponde analizar la hipétesis presentada. Veamos, esta dice
que: Los principales fundamentos juridicos de la incorporacion
de la prueba pericial derivada de la neurociencia en los delitos
contra la libertad sexual son:

a) Va a permitir garantizar la seguridad juridica,

b) Brindara una atribucion idonea del articulo 20 inc. 1 del

Caodigo Penal

3 Kaufman (2006) ha resumido bien este papel sobre la base de unos limites, diciendo: “el mas
importante de esos interrogantes es si el hombre puede disponer libremente sobre el derecho o si
en la creacién del derecho se le imponen limites. Hemos usado de antiguo para la primera
concepcion el calificativo de ‘positivismo juridico’; para la segunda, el de ‘derecho natural” (p. 63).
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c) Permitira el control endoprocesal en la valoracion de la
prueba personal por el 6rgano superior.
Preguntémonos ahora ¢en doénde podemos ubicar estos
argumentos a favor de la incorporacion de la indicada prueba en
los delitos sefalados? ¢Son criterios juridicos o0 son
extrajuridicos, pertenecen al derecho o a la moral? En la figura 1
hago notar que se trata de criterios juridicos, es decir que se

encuentran dentro del derecho positivo.

Extrajuridico

Derecho positivo

)

Moral | | Justicia ( (1) Medios Probatorios \
pr— (2) Delito contra la libertad sexual
Otros
Religion Ciencia a) Seguridad juridica (Constitucion)
b) Articulo 20 inc. 1 del Cédigo
Penal
¢) Control endoprocesal en la P ——

valoracion de la prueba personal

Neurociencia

por el érgano superior.

Incorporacion

Figura 1. Encuadre de la pregunta dentro del Derecho positivo.

Fuente: elaboracion propia.

La figura deja notar que existe una separacion entre lo juridico y
lo extrajuridico, y que lo extrajuridico es incorporado a lo juridico,
pero al serlo deja de ser, por ejemplo, moral, y se convierte en
derecho. Siguiendo a Bulygin (2006): “ningun positivista niega

gue todo orden juridico positivo es expresion de ciertos valores
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morales compartidos por algun grupo social (aunque no
necesariamente por todos sus miembros)” (p. 109).

Entendiendo que una de las primeras ideas del positivismo
metodoldgico consiste en: “no corresponde a la ciencia juridica
legitimar el derecho; no tiene por qué justificar en forma alguna —
sea mediante la moral absoluta, o solo a través de una moral
relativa— el orden normativo que solo debe conocer y describir’
(Kelsen, 1982, p. 82). De ahi que sea preciso aclarar que
nuestra postura no esta poniendo en duda el ordenamiento
juridico actual, es mas, lo que se esta haciendo es interpretar lo
ya existente para que se posibilite la incorporaciéon de una
prueba que es extrajuridica pero que, gracias a la regulacion del
Caodigo Procesal Penal, puede ser incorporada. Visto asi
estamos asumiendo la postura del positivismo metodolégico que
se resume en decir que existe un “derecho que es y el derecho
que debe ser; y por la conviccion de que el derecho del cual
debe ocuparse el jurista es el primero y no el segundo” (Bobbio,
2015, p. 105).

Como nos damos cuenta, los argumentos expuestos en cuanto a
la pregunta e hipétesis de la futura investigacion que pretendo
emprender, concuerdan plenamente con los planteamientos del
positivismo juridico, de ahi que esta sea la corriente iusfilosofica

asumida para mi tesis.
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2.2.

PERSPECTIVAS JURIDICO-FILOSOFICAS DE “LA SEGURIDAD

JURIDICA”

El concepto de seguridad juridica, tan empleado en el derecho actual,
en el campo de la filosofia del derecho su conceptualizacion resulta
siendo controversial, pues no se logra un concepto Unico y de
aceptacion general. Tal como puede apreciarse en la monografia de
Pérez Lufio (1994), donde la seguridad se puede emplear como
obediencia al derecho, como proteccion de bienes, como legitimacion
politica e incluso como un valor juridico que va mucho mas alla y llega
incluso a inmiscuirse con la justicia.

El autor Bacon (1994), indica que el anhelo de la seguridad siempre fue
anhelado por el hombre, pero estuvo en un constante riesgo, y mas
aun en el Medioevo, que fue cuando las personas estaban expuestas a
las amenazas del hambre y las terribles enfermedades que los
aguejaban, como la peste, las plagas, y demas.

En el Renacimiento las personas estaban asechadas por nuevas
formas de inseguridades, sin embargo, surgié una concepcion, la cual
les orillo a entender que si habia conocimiento habia seguridad,
mientras que, si habia ignorancia, daba lugar a la inseguridad, por
ende, las personas empezaron a tomar nuevas acepciones de la
seguridad ya que todos lo relacionaban con el discernimiento, lo cual
conducia a tener un buen discernimiento de lo bueno y lo malo del
mundo interno y externo.

Posteriormente en el movimiento romantico encontrO un nuevo

concepto del ideal de seguridad, pues lo consideraban como la verdad
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0 certeza absoluta que eran solo de los dioses, concepto que
cambiaron los totalitarismos, ya que la consideraban como aquella que
siempre estara al servicio de la burguesia, la cual estaba destinada a la
division de sociedades, pero en la evolucion ciclica , donde las ideas e
inquietudes humanas se iban descubriendo cada vez mas respecto de
la seguridad, que fue lo que caracterizo a la etapa previa a la segunda
guerra mundial, debido a que el hombre y las sociedades tenian
continuas inseguridades ante los problemas de amenazas nucleares,
deterioro del medio ambiente y demas problemas que los aquejaban.
Es entonces que, a falta de respuesta del Estado respecto de las
exigencias sociales sobre la seguridad, y ante la inaccién de exigencias
primarias para el pueblo, contribuyeron a crear un clima de severa
inseguridad lo cual condujo a exigir un clima contrario en base a
normas y leyes bajo las cuales se encontraban sujetos.

En el Posmodernismo, la seguridad deja de ser intersubjetiva y pasa a
ser parte del ambito privado, es decir de la experiencia individual que
cada uno experimentaba, y en la modernidad, que aun no se habia
realizado plenamente, adoptan el criterio de creer que la seguridad es
una condicién de la existencia colectiva, concepto que se acercaba a
las realidades que se ese entonces surgian, ya que en ese tiempo el
hombre ya vivia en sociedad y para actuar como miembro de una tenia
gue tener la certeza de que existia la seguridad.

Es entonces, que se considera a la seguridad como aquella que
constituye un deseo arraigado en la vida del hombre; y a causa de ello,

se convierte en una de las necesidades basicas que el Derecho trata

28



de abarcar y satisfacer a través de la dimension juridica, lo cual ha
constituido la principal razén de la historia juridica, pues gracias al
hombre quien impulsé la construccion de wuna sociedad vy
posteriormente del Derecho. Por ende, al existir un Derecho y Estado,
conforman un sistema de seguridad juridica, que puede exigir una
seguridad a través del Derecho, y es que se cumpla la legalidad; por
ello, se entenderia al a seguridad como la realizacion plena de las

garantias y los valores del Estado de Derecho.

2.2.1. Conceptualizacion

El autor Sala (2011) sefiala que seguridad juridica abarca toda la
expectativa formal, debido a que las personas depositan su
confianza en el operador juridico, para que en el marco legal de
sus funciones sea eficaz, estable y predecible, pues como tal es
fundamento esencial de la construccion del Estado y del
adecuado funcionamiento de la administracién publica.

De la misma manera el autor Teran (2004), afiade que la
seguridad juridica no solo consiste en la certeza y previsibilidad
de cuales seran las consecuencias de determina conducta de
acuerdo con el ordenamiento juridico, sino que también esas
consecuencias se materialices o se hagan efectivas.

Ambos autores rescatan puntos muy importantes referentes a la
seguridad, debido a que el primer autor enmarca que la
seguridad juridica debe hacerse presente mediante la proteccién
del Derecho, el segundo autor complementa indicando que, si

bien es cierto, deben existir normas para su cumplimiento, éstas
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2.2.2.

deben ser aplicada y posteriormente ejecutadas, determinando
la responsabilidad correspondiente.

También es necesario mencionar que la relacion del derecho
con la seguridad juridica es muy estrecha, debido a que la
primera es un fundamento necesario e imprescindible para que
el ordenamiento juridico pueda funcionar, independientemente
del contenido de las normas que tenga, asi también lo sefala la
Dra. Lacasa (2003), quien describe que la seguridad juridica
tiene una amplia relaciéon con los demas principios del derecho,
ya que si se considera que éstos son expresion de la seguridad
juridica, todos ellos son necesario para la consecucion de una
plena seguridad juridica.

Finalmente se sostiene que la seguridad juridica tiene tres
dimensiones, la primera, referente a la certeza de la actuacién
del Estado, segundo como la certeza y estabilidad del derecho
mismo y tercero como la certeza, estabilidad del derecho mismo
y como la seguridad que resulta del derecho, que deviene de las

normas bien dispuestas.

Debates actuales

Como se ha evidenciado a lo largo de la historia, la seguridad e
inseguridad han estado presentes, asi como también las
diferentes acepciones por las que han pasado, hasta llegar al
punto de concluir que el ser humano siempre ha buscado la
seguridad; sin embargo, al no tener la respuesta frente al Estado

se han ido avocando a las leyes bajo las cuales estan sujetos.
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En ese orden de ideas, el autor el autor Pérez Luiio (1994),
considera que la seguridad juridica es como la “tutela efectiva”
de los derechos y deberes oponiéndose a todo aquello que
quiera violentarlo o quieran provocar en ella la inseguridad.

Asi también en la actualidad, existen muchas acepciones y
debates respecto de la seguridad juridica como es el caso del
autor Rivera (2018), expresa que la seguridad juridica tiene
como principio fundamental la predictibilidad; es decir, que las
personas estén atentas a las consecuencias que pueden surgir a
causa de las relaciones juridicas que pueden tener con el Estado
0 con algun particular, asi también considera que “supone la
expectativa razonablemente fundada del ciudadano sobre cual
debe ser la actuacion del poder en aplicacion del derecho.”

De la misma manera el autor Lopez (2011), sefiala que
seguridad juridica es aquella que no se modificara, sino solo
procedimientos regulares.

En ese sentido también el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado respecto al tema, sefialando que “forma parte
consubstancial del Estado Constitucional de Derecho” y ademas
‘es un principio que transita todo el ordenamiento, incluyendo,
desde luego, a la Norma Fundamental que lo preside”.

También el autor Campos (2018), quien considera que la
seguridad juridica estda enmarcada en un principio que crea una

garantia legal respecto a una situacion en el marco juridico.
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Ademas, se ha establecido que existe una nueva idea que
vincula a la seguridad juridica a la mayor inversion y mejor clima
de negocios, pues ello estad relacionado a tres capacidades
importantes:

a) Capacidad de gobierno, Tiene una relacion estrecha con
los poderes del Estado, y la vigencia del Estado de
derecho como fuente de estabilidad e institucionalidad.

b) Capacidad de produccion normativa, es aquella en
donde a nivel legislativo, el procedimiento de aprobacién
de la ley incide notablemente en su calidad.

c) Capacidad de gestion, se relaciona con la calidad de

organo jurisdiccional y de la administracion publica.

Como se puede apreciar, desde nuestro inicio como ser
humano, el anhelar seguridad siempre ha estado presente, y al
tener vida en colectividad, que posteriormente se convirtid en
una sociedad, se exigia recurrentemente que el Estado garantice
que esta seguridad se va a cumplir, pero lamentablemente, no
siempre daba respuesta positiva a la peticidon, es por ello que el
hombre también constituye y es parte del Derecho, para que a
través de él se haga respetar la seguridad con leyes y normas
qgue imperan; es decir, que se protejan en un marco juridico,
actualmente la seguridad juridica tiene diversas acepciones y
distintas formas de explicar; sin embrago, todas llegan a un

mismo a un mismo objetivo, determinar que la seguridad debe
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2.2.3.

2.2.4.

entenderse como la satisfaccion de necesidades realizadas a

través del derecho.

Importancia de la seguridad Juridica

La seguridad juridica es necesaria para el correcto
funcionamiento de un Estado, debido a que unos autores lo
consideran como aquella que constituye la razon fundamental
para que justifiqgue la obediencia del derecho, mientras que para
otros consideran que esencial para la existencia misma del
Estado de Derecho, y otros terceros consideran que es un
principio que esta relacionado con todos los demas principios del
ordenamiento juridico, y que garantiza su existencia.

La importancia que tiene este valor o principio esta relacionada a
que sin ella no resultaria posible hablar de un Estado de

Derecho.

Desarrollo Constitucional peruano

En nuestra Constitucién Politica del Perd, no ha plasmado
expresamente a la Seguridad Juridica; sin embargo, en
sentencias del Tribunal constitucional se ha tratado y en ellas se
fundamentan su regulacion.

El autor Garrigues (2013), sefiala que en nuestro pais hay
muchas reformas legales, que siempre han buscado brindar la
mayor seguridad juridica a los agentes economicos del pais, es
asi que, con la constitucion de 1993, se ha instaurado una

politica de proteccion al inversionista, el cual esta consagrado en
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el articulo 62° de la Carta Magna, para que asi puedan tener una
mayor proteccion, garantias y seguridad al momento de celebrar
contratos con el Estado. También habla de un convenio de
estabilidad juridica el cual provee una seguridad especial
referida a las normas tributarias del pais, ademas nuestra
constitucion garantiza igualdad de condiciones tanto para la
parte inversionista extranjero como para el inversionista
nacional, lo que ha generado una seguridad juridica en la
economia de inversiones.

Si bien el autor Garrigues sefiala que en nuestro pais se ha
normado la seguridad juridica, esta solo ha sido para el ambito
economico en la cual estan considerado los inversionistas
nacionales y extranjeros; sin embargo, existe una postura del Dr.
Rivero, quien considera que debe considerarse en el articulo 2°
de la Constitucion.

El autor Rivera (2018), sefiala que es importante que la
constitucidon recoja a la seguridad juridica en su articulo 2°, ya
gue solo esta legislada en el articulo 62° de la Carta Magna,
para inversiones extranjeras y otras contrataciones con el
Estado, es decir que carecemos de una norma con efectos y
garantias similares para las relaciones interpersonales y de
persona natural con el Estado, lo que va a generar que la
persona no se encuentre en una incertidumbre juridica o
indefension y mas aun cuando nuestro Estado de Derecho es

una garantia otorgada a la persona, en donde se le asegura que
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sus derechos y bienes no seran punto de ataques ni vulneracion,
y si en caso llegase a suceder, seras reparados por parte del
organo jurisdiccional.

Si bien el autor Rivera sefala que esta de acuerdo con que se
haya normado la seguridad juridica para los inversionistas
nacionales y extranjeros, también debe normarse como un
derecho fundamental, en el articulo 2°, ya que estamos cada vez
avanzando mas en leyes y en nuevas situaciones en las cuales
ponen en indefension e incertidumbre a los ciudadanos, lo cual
no deberia existir en un Estado de Derecho.

También existen la posicion del autor Pereira (2018), quien
considera que, si bien la seguridad juridica no ha sido normada,
pero esta inmersa en el ordenamiento juridico, su presencia es
indispensable ya que no se puede reemplazar con otro principio
o elemento igual a la ella, por ello se le considera como
intangible, y es mas al no estar normada en la misma
Constitucion eso no ha permitido que se genere un vacio legal.
En esa linea tenemos al autor Rubio (2012) quien expresa que la
seguridad juridica consiste en esencia, que el derecho sera
cumplido y que las conductas de las personas, pero
principalmente del Estado, con sus érganos y organismos, seran
predecibles.

En ese sentido, es menester sefalar que le Tribunal
Constitucional ha sefalado en el fundamento 4 de la sentencia

del 15 de mayo de 2003, que “la seguridad juridica es un
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principio que transita todo el ordenamiento, incluyendo desde
luego a la Norma Fundamental que lo preside. Su
reconocimiento es implicito en nuestra Constitucion”.

De la misma manera en la sentencia del 30 de abril de 2003, se
traté la seguridad juridica en el ambito del derecho notarial, en
donde se discutia el formulario Registral, en donde se sostiene
gue se deben legalizar las firmas.

También tenemos el Exp. N.° 00010-2014-PI/TC, en donde
seflalan seguridad juridica es un principio consustancial al
Estado constitucional de derecho que proyecta sus efectos sobre
todo el ordenamiento juridico. Aunque no hay un reconocimiento
explicito, el Tribunal concluyé que su estatus constitucional se
deriva de varias disposiciones constitucionales.

En el Exp. N.° 1546-2002-AA/TC, sefiala que, es constatable
que la demandada Centromin Perd S.A. ha vulnerado la
seguridad juridica como principio rector de nuestro ordenamiento
constitucional, la cual, en su aspecto subjetivo, se configura en
la confianza que deposita la ciudadania para que, a través de las
causas judiciales, los operadores jurisdiccionales consigan
administrar justicia; asi como en su aspecto funcional, que
implica el cumplimiento del derecho por parte de todos sus
destinatarios. Por ende, la dilacion en la tramitacion de los
procesos Y, lo que es peor, la resistencia al cumplimiento de las
decisiones jurisdiccionales conlleva una violacion grave a la

convivencia pacifica y a la fe en el derecho y la justicia,
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atentdndose de esta manera contra los cimientos mismos del
Estado de derecho.

El Exp. N.° 0004-2004-CC-TC, en donde también se ha
estimado un principio de conservacion de la ley. Mediante este
axioma se exige al juez constitucional “salvar”, hasta donde sea
razonablemente posible, la constitucionalidad de una ley
impugnada, en aras de afirmar la seguridad juridica y la
gobernabilidad del Estado.

El Exp. N.° 2488-2002-HC/TC, sefiala que los derechos a la
vida, a la libertad y a la seguridad personal, constituyen el
sustento y fundamento de todos los derechos humanos; por tal
razon, su vigencia debe respetarse irrestrictamente, sin que sea
moralmente aceptable estipular excepciones o justificar su
condicionamiento o limitacién. El respeto de ellos y de las
garantias para su libre y pleno ejercicio, es una responsabilidad
gue compete al Estado. En el caso que en el sistema juridico no
se tenga norma explicita que los garantice, se debe adoptar, con
arreglo a los procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de la Convencidbn Americana, las medidas
legislativas o de otro caracter que sean necesarias para hacerlos
efectivos. Asi lo disponen los articulos 1° y 2° de la Convencion
Americana de Derecho Humanos, y el articulo 2° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Ahora la jurisprudencia antes sefialada, apunta a que la

seguridad juridica debe estar a la orden de la proteccion de la
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2.2.5.

integridad y la dignidad de la persona, mediante procesos

eficientes que garanticen la paz social y la democracia.

La seguridad juridica en el Derecho penal

En cuanto a seguridad juridica en el ambito penal, segun el autor
Genaro (2018) sostiene que tiene amplia relacion con el principio
de legalidad, todo ello debido a que todas las acciones que
emita el Estado a través del 6rgano jurisdiccional deben ser
emitidas en base a términos establecido por la ley, por ende
todos los actos de la administracion de justicia estaran regidos
por la normativa, es entonces que si las decisiones del 6rgano
jurisdiccional esta pegado a la linea de la ley, podemos decir que
estamos bajo la seguridad juridica, y de esa manera los
ciudadanos que acudimos a la resolucién del conflicto por medio
de la tutela jurisdiccional, puede tener plena confianza de que el
Estado cumple con su funcién vital de ser un garante de
derechos.
De la misma manera el autor Pérez Lufio (2000), acoge un
concepto referente a que se trata de una garantia para la
persona como lo explica:
Esta seguridad juridica constituye, ademas, una garantia
para el ciudadano, en la medida que la existencia de la ley,
le permite conocer los marcos de criminalidad. El principio
de legalidad muestra sus efectos sobre el poder penal
limitandolo a lo sefialado en la ley, y sobre los ciudadanos,
buscando que conozcan, en todo momento, cuales son las

consecuencias juridicas de su conducta y la manera cémo
van a ser aplicadas. (p. 200)
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Ahora, se tiene gque tener en cuenta que si al momento de emitir
una decision respecto del conflicto, no se ha tenido el debido
cuidado de respetar la constitucion o la ley, estamos ante la
vulneracion a la seguridad juridica, ya que si bien en la
constitucion no esta reconocido expresamente, en una
sentencias del 15 de mayo de 2003, se ha establecido que la
constitucion reconoce implicitamente el derecho la seguridad
juridica, dandonos una confianza que todo lo que se resolvera
sera conforme a ley.
En esa linea el autor Moreso (2004) menciona que, en el
Derecho penal, la seguridad juridica también exige en esta rama
del derecho crear un ambito de certeza, para saber las
consecuencias, es decir predictibilidad, para lo cual ha
enumerado condiciones que deben estar siempre presentes:

1) Que las normas juridicas sean claras

2) Que las normas juridicas sean conocidas — publicidad

3) Que le Estado cumpla con sus propias normas y las

haga cumplir, mediante el principio de legalidad.

Por ende, se ha establecido un que, seguridad juridica equivale
a claridad, transparencia y legalidad en la actuacién del Estado a

través de sus 6rganos jurisdiccionales.

Asimismo, el autor San Martin (2013), considera que el poder
que tiene el Estado es la emanacion de la seguridad, lo cual
constituye el derecho a la jurisdiccion, que garantiza al individuo

la certeza de la presencia de un operador juridico competente
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para defenderlo, protegerlo y tutelarlo, sin que haya lagunas

formales.

En ese sentido, se considera que la seguridad esta destinada a
prever los causes o las reglas establecidas de un procedimiento
necesario para que las normas sean validas y para que las
actuaciones de los operadores, juridicos se sujeten a un
procedimiento prestablecido. Es aqui donde surgen las garantias
procesales y las garantias penales, que son aquellas normas
generales constitucionales que no restringen sus efectos a
determinados momentos o actos del proceso penal, es decir
guian el desenvolvimiento del proceso, como el principal

derecho vinculado a la seguridad.

También la seguridad juridica esta orientada, conceptualmente,
a obtener la certeza para saber las consecuencias que la accion
traerd. En el caso de un caso penal, en donde el juez es
conocedor del derecho y de su autonomia, valor de lo que es la
seguridad juridica exige que se plasmen criterios generales, que
seran objetos de interpretacion, los cuales impedird la
arbitrariedad y que se generen conclusiones homogéneas; es
decir, “prohibicion de la analogia en las leyes penales,

interpretacion restrictiva de las normas limitadoras de derechos”.

Por ende, la seguridad juridica tiene un valor adjetivo, con
relacion a los valores de igualdad, libertad y solidaridad, que

garantiza a todos los individuos:
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a) El Caracter igualitario, el cual es enmarcado en el goce
de las libertades reconocidas por el derecho.
b) Que todos esos valores son los principales
componentes de la justicia.
c) La seguridad es una condicidn necesaria de la justicia,
pero a veces lamentablemente insuficiente.
Por otro lado, el autor Galvez (2017), sefiala que desde la teoria
del delito esta presente la seguridad juridica, debido a que ésta
se tendra que desarrollar de modo claro, comprensible y preciso,
lo que va a permitir acreditar la accién delictuosa para la
consecuencia prevista por la norma penal, vale decir que estos
estén orientados al ordenamiento juridico que la sociedad u el
Estado han trazado. Ademas, sefiala que la teoria del delito
“‘define las caracteristicas generales que debe tener una
conducta para ser imputada como hecho punible, asi como
también la naturaleza, estructura y limites de la respuesta penal
(pena y otras consecuencias) que corresponde a tal conducta”.
(p-44)
Finalmente la seguridad juridica siempre esta presente en los
procesos penales para hacer cumplir las normas establecidas
por el juzgado, teniendo en cuanta las garantias procesales que
como imputado o agraviado tengan, ya que éste es un principio
muy importante y sobre todo muy colaboradora a la
administracion de justicia ya que con sus elementos ayudan a

que el proceso se lleve de una manera transparente, porque la

41



2.3.

seguridad juridica obliga a que exista una ley aplicable, que la
ley se publique de forma que sea conocida por todos; que la ley
sea clara, que la ley esté vigente, y no sea alterada por normas
de inferior rango y se aplique a los hechos acaecidos con
posterioridad a dicha vigencia, que la aplicacion de la ley esté
garantizada por una Administracion de Justicia eficaz, todo ello
en conjunto permitird que el Estado a través de sus oOrganos
estatales o jurisdiccionales administren justicia conforme a

derecho

LA TEORIA DEL DELITO ACTUAL Y LA INIMPUTABILIDAD

En la actualidad el concepto de inimputabilidad se encuentra dentro
de la categoria “culpabilidad”, la que a su vez forma parte de la
teoria del delito y es responsable del uUltimo nivel analitico que
permite la atribucion de cierto hecho delictivo, el injusto (o la
conducta tipica y antijuridica) a la persona quien la realizo.
Entonces, su tratamiento requiere previamente entender de forma
general la teoria del delito.

Se partird afirmado que la teoria del delito, por su complejidad
alcanzada, viene a ser el ejemplo mas desarrollado en cuanto a lo
gue se refiere el conocimiento juridico. Sus categorias fijadas y su
funcionamiento y desarrollo entre ellas hacen notar el grado de
precision que se busca en el derecho penal para poder definir el

concepto primero y a la par para frenar la sancién estatal.
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Como se sabe, nuestro actual Cddigo Penal vigente recoge los
lineamientos de la escuela finalista de la accién penal alemana, y las
categorias que en €l se presenta se remiten a esas categorias
penales. Asi, por ello la parte general de nuestro Codigo debe
entenderse en esas categorias empleadas, aunque no aparezcan el
en el orden dogmatico del desarrollo teérico y muchas de ellas se
encuentren mezcladas en un solo articulo.
Voy a centrar el andlisis en la categoria de inimputabilidad que
recoge el Cddigo Peruano, las cuales se encuentran formando parte
de las eximentes de responsabilidad penal y estan contenidas en el
articulo 20 del mencionado Codigo. Estas 15 eximentes son:

1) La anomalia psiquica

2) La grave alteracion de la conciencia

3) Las alteraciones de la percepcion

4) La minoria de edad

5) La legitima defensa

6) El estado de necesidad justificante

7) El estado de necesidad exculpante

8) La fuerza fisica irresistible

9) El miedo insuperable

10)Obrar por disposicion de la ley

11)Obrar en cumplimiento de un deber

12)Obrar en ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo

13)La obediencia debida

14)El consentimiento de la victima
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15)El cumplimiento del deber castrense o militar

Aca se cumple con la afirmacién anterior, en relaciéon con que las
categorias de la teoria del delito estan pendientes de forma dispersa
y en este caso reunidas todas en un mismo articulo. En efecto, se
pueden encontrar desde supuestos de ausencia de accion, por lo
gue no puede configurarse ni el tipo penal, como el inciso 8 que
refiere a la fuerza fisica irresistible, pero también hay supuestos de
negacion de antijuridicidad, es decir de justificacién, como el inciso
5, la legitima defensa, y también encontramos a supuestos de
culpabilidad como el que le interesa a esta tesis y es el inciso 1: la
anomalia psiquica.

Esta anomalia psiquica a la que se refiere el Codigo hacer referencia
al supuesto que interesa en esta tesis, por cuanto es posible que,
mediante pruebas fisicas en el cerebro se pueda localizar de forma
objetiva en el cerebro y asi poder funcionar como una eximente de la
responsabilidad penal. Asi es como la doctrina est4 entendiendo a
esta anomalia como procesos patoldgicos corporales “que escapan
al marco de un contexto vivencial y responden a una lesién al
cerebro” (Villavicencio, 2017, p. 599).

Entonces, un supuesto para estar bajo la anomalia psiquica es que
se trate de una lesion en el cerebro, es decir que remite a algo fisico
gue, por tanto, pueda ser detectado. Pero eso no basta, pues esta
lesion fisica-biologica debe ir de la mano de que se le impida al
sujeto activo comprender el significado de su acto, en el contexto

penal. Solo asi es como se puede entender que se esté
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configurando este supuesto como eximente de la responsabilidad
penal.
La doctrina menciona a supuestos conocidos como la esquizofrenia,
la paranoia, la psicosis maniaco-depresivas, la psicosis epiléptica, y
también se puede incluir las diversas manifestaciones de la neurosis
(histérica, depresiva, obsesiva o0 compulsiva, de ansiedad) en
estados altamente desarrollados que impidan en el sujeto el dominio
de sus actos. Por todo lo manifestado, se puede culminar afirmando
que
No interesa Unicamente la presencia de cualquiera de las
enfermedades enunciadas para dar por negada la
imputabilidad pena, sino que es necesario que los efectos de
las mismas hayan alcanzado tal intensidad, que perturbe u
afecte de forma significativa la funcionalidad cerebral del
sujeto, pues puede que su manifestacibn no alcance un
estadio de perturbacion de “inimputabilidad”. Es necesario que
la anomalia psiquica cause un determinado efecto
psicoldgico: que el individuo no sea capaz de autorregular su
comportamiento de acuerdo con el mensaje normativo, esto
es, que le impida al individuo conocer o comprender la ilicitud
de su comportamiento (facultades intelectuales) o determinar
su actividad conforme a dicho comportamiento (facultades
volitivas). (Pérez Lopez, 2016, p. 27)
Como puede notarse de la explicacion doctrinaria, en este caso es
necesario que deba acreditarse la anomalia y la consecuencia que
en el comportamiento genera esa anomalia, de ahi que sea de suma

importancia el informe del perito, que en este caso debe ser una

pericia proveniente de la neurociencias.
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2.4.

2.4.1.

EL DELITO CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL EN EL ORDENAMIENTO

JURIDICO PERUANO

En esta seccion se presentard, primero, un desarrollo historico de la
regulacion de este delito para luego hacer una descripcion
dogmatica de los tipos penales. Para la primera parte se hara uso
del trabajo de Taylor Navas (1999, pp.1-17), quien ha presentado
una historia de los delitos sexuales en el Per, empezando desde la

colonia.
Recuento historico de la regulacion

Siguiendo lo expuesto por de Taylor Navas (1999, pp.1-17) se
empieza la regulacion juridica peruana con un choque cultural,
pues las costumbres europeas de aquella época no permitieron
una acaba comprension, al considerar sus conductas desde el
punto de vista religioso y biblico, de ahi que eran pecado y por
tanto delito.

Como es conocido, las leyes que se aplicaron durante la colonia
fueron las llamadas Leyes de Indias, las que en conjunto se
emplearon con las de Castilla, las cuales estaban conformes con
la mentalidad de la iglesia catdlica, de ahi que a las mujeres se
las consideraba inferiores a los hombres, ademas de crearse el
nuestro pais el Tribunal de la Santa Inquisicion (25 de enero de
1569), instalado por el virrey Francisco de Toledo en 1570.
Felipe Barreda hace mencion de que: “la escolastica vencida en
Europa se refugio en América y que el Pert, merced al esfuerzo
del sacerdocio catodlico, imperé soberanamente, con todos sus
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vicios y errores, casi todo el periodo colonial” (como se citd en
Taylor, 1999, p. 13).
Luego de la Colonia