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RESUMEN

El delito de Feminicidio, que se encuentra en vigencia, presenta dos
formulas legales indeterminadas, que son «el que» y «por su condicion de
tal». Estas terminaciones difieren en la redaccion y la interpretacién que da
la doctrina a las mismas, generando confusion entre los autores y
operadores juridicos. El objetivo de la tesis es explicar los fundamentos
juridicos que sustentan la violacion del Principio constitucional de Legalidad
penal en el delito de Feminicidio del Cdédigo Penal peruano, 2020. Para
alcanzar este fin, se utiliz6 el método dogmatico, el cual considera como
objeto de conocimiento el ordenamiento juridico de un pais. A su vez, los
investigadores recogieron las redacciones de Feminicidio de las mas
importantes legislaciones de América Latina; también la posicion de la
doctrina frente a la incorporacion y configuraciéon del Feminicidio y; las
opiniones de profesionales con reconocida experiencia en el campo del
Derecho Penal de la ciudad de Iquitos, Perd. En consecuencia, se ha
logrado determinar que el tipo penal de Feminicidio en el Pera vulnera el
Principio de Legalidad penal al no cumplir con todas las exigencias de
validez que debe tener una norma, mas exactamente, no cumple la
exigencia de Ley cierta, pues, las clausulas «el que» y «por su condicién de
tal» resultan términos indeterminados. Por lo tanto, es menester del
legislador modificar el delito de Feminicidio a la luz del Principio
constitucional de Legalidad Penal, que demanda la existencia de normas
ciertas en su formulacion.

Palabras clave: Feminicidio. Indeterminacién. Legalidad.



ABSTRACT

The crime of Femicide, which is in force, presents two indeterminate legal
formulas, which are "the one" and "because of his condition as such". These
endings differ in the wording and interpretation that the doctrine gives to
them, generating confusion among authors and legal operators. The
objective of the thesis is to explain the legal foundations that support the
violation of the Constitutional Principle of Criminal Legality in the crime of
Femicide of the Peruvian Penal Code, 2020. To achieve this end, the
dogmatic method was used, which considers as an object of knowledge the
legal system of a country. In turn, the researchers collected the Feminicide
wordings of the most important legislations in Latin America; also the position
of the doctrine against the incorporation and configuration of Femicide and;
the opinions of professionals with recognized experience in the field of
Criminal Law in the city of lquitos, Peru. Consequently, it has been possible
to determine that the criminal type of Femicide in Peru violates the Principle
of Criminal Legality by not meeting all the validity requirements that a norm
must have, more precisely, it does not meet the requirement of a certain Law,
since, the clauses "the one" and "because of his condition as such" are
indeterminate terms. Therefore, it is necessary for the legislator to modify the
crime of Femicide in light of the Constitutional Principle of Criminal Legality,

which demands the existence of certain norms in its formulation.

Keywords: Femicide. Indetermination. Legality.
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INTRODUCCION

De conformidad con el articulo 108-B del Cédigo Penal peruano de 1991,
mediante el tipo penal de Feminicidio® se sanciona al que mata a una mujer
por su condicion de tal bajo determinados contextos como la violencia

familiar, el acoso sexual, la discriminacién, entre otros.

Para comprender cuando se configura este delito, es importante desentrafiar
el significado de las siguientes clausulas legales que conforman el supuesto
de hecho: «el que» y «por su condicion de tal», existiendo posiciones

doctrinarias y jurisdiccionales discordantes respecto al sentido de estas.

Asi, con relacion a «el gue», se entiende que —bajo las premisas de
diversos delitos del Codigo Penal peruano, como el Homicidio, Sicariato y
otros que utilizan la misma redaccion— es una clausula abierta que incluye
tanto a varones y mujeres como sujetos activos del ilicito. Con relacion a
«por su condicion de tal», la doctrina presenta teorias de cédmo interpretarla:
teoria finalista, teoria del rol social y teoria del enfoque de género; lo que
complica su comprensién porgue el tipo penal no detalla algin elemento

adicional de andlisis.

De la misma manera, mediante el Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-11672, la Corte
Suprema de Justicia ha establecido que la clausula «el que» engloba solo al

varon (en sentido biolégico) y «por su condicion de tal» significa que el

! Incorporado al Cadigo Penal peruano mediante Ley n.° 30068, publicada el 18 de julio de 2013; y, modificado con
Ley n.° 30819 publicada el 13 de julio de 2018.
2 publicado en el diario oficial EI Peruano el 17 de octubre de 2017.
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agente mata a la mujer motivado por el hecho de que es una mujer. Sin

embargo, esta postura no ha sido aceptada en su totalidad por los juristas.

En ese contexto, la controversia respecto a las acepciones de estas
clausulas puede generar confusion: i) en la poblacién, la que no podria
adecuar su comportamiento frente a conductas legalmente prohibidas
indeterminadas; vy, ii) en el Ministerio Publico y el Poder Judicial, quienes
dentro de sus atribuciones como persecutor del delito y organo de
administracion de justicia (respectivamente), no podrian formular un juicio de
subsuncion adecuado a partir de un tipo penal incierto; todo lo cual crearia

una atmaosfera de imprecision e incertidumbre juridica.

En ese contexto, consideramos que resulta importante analizar el delito de
Feminicidio a la luz del principio de Legalidad, reconocido en el articulo 2°,
inciso 24, literal d) de la Constitucion Politica del Estado y en el articulo 1l del
Titulo Preliminar del Codigo Penal de 1991, donde se sefiala que la ley que
establece delitos debe ser previa, expresa e inequivoca, lo que serd materia

de la presente investigacion.

En merito a ello se han formulado el siguiente problema de investigacion:
Problema General

¢, Cuales son los fundamentos juridicos que sustentan la violacion del
principio constitucional de Legalidad Penal en el delito de Feminicidio del

Caddigo Penal peruano, 2020?



Problemas Especificos

- ¢,Cudles son los fundamentos juridicos que permiten afirmar que las
clausulas «el que» y «por su condicion de tal» presentes en la redaccion
del delito Feminicidio no se cifien a la exigencia de la Ley cierta derivada del
principio de Legalidad Penal?

- ¢, Cudles son las repercusiones sociales y juridicas que trae consigo la
permanencia de las clausulas legales «el que» y «por su condicion de tal» en
la redaccion del tipo penal de Feminicidio previsto en el Cdédigo Penal

peruano?

Bajo esa premisa, se formularon los siguientes objetivos:

Objetivo general
- Establecer cuales son los fundamentos juridicos que sustentan la
violacion del Principio constitucional de Legalidad penal en el delito de

Feminicidio del Codigo Penal peruano, 2020.

Objetivo especifico

- Explicar cuales son los fundamentos juridicos que permiten afirmar
gue las clausulas «el que» y «por su condiciéon de tal» presentes en la
redaccion del delito Feminicidio no se cifien a la exigencia de la Ley cierta
derivada del principio de Legalidad Penal.

- Explicar cuales son las repercusiones sociales y juridicas que trae
consigo la permanencia de las clausulas legales «el que» y «por su condicion
de tal» en la redaccion del tipo penal de Feminicidio previsto en el Codigo

Penal peruano.



Consideramos que la presente investigacion resulta importante porque sus
resultados aportaran informacion valiosa para futuras iniciativas legislativas;
para los operadores juridicos del Derecho Penal, al momento de tomar casos
de Feminicidio; para los estudiantes de Derecho, que podran instruirse con
nuevos conocimientos y para la poblacion, en cuanto a su confianza hacia el

Estado.



CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes

En 2009, Toledo desarroll6 la investigacion denominada: «Feminicidio:
Consultoria para la Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos» de tipo aplicada. La investigacion
concluy6 que gran parte de los modelos analizados revelan una inadecuada
configuracion penal en cuanto que los tipos suelen caer en rangos de
indeterminacion o imprecision que pueden importar una vulneracion a las
garantias de legalidad y tipicidad. Esto ocurre, por un lado, debido a que se
tiende a la mera transposicion de conceptos socioldgicos o antropoldgicos a
las normas penales, los cuales carecen de la precisiobn que exige la
constitucionalidad de estas. Por otro lado, existe la tendencia a usar
expresiones no del todo claras o precisas en su contenido. En este sentido,
es necesario tener en cuenta que —atendida la generalizada resistencia del
ambito académico juridico frente a estos delitos— los criterios con que son
examinadas estas leyes estan siendo mucho mas exigentes que con otras
legislaciones —como ha ocurrido en Costa Rica—, lo cual hace recomendable
un extremo cuidado. La indeterminacion normativa no solo conlleva el riesgo
de impugnacion constitucional, sino también el de la inaplicabilidad de estas

disposiciones en la préactica.

En 2012, Laporta desarrolldo la investigacion denominada: «El
Feminicidio/Femicidio: Reflexiones desde el feminismo juridico» de tipo

descriptivo. La investigacion concluyo que la presion del movimiento feminista



ha sido el desencadenante del reconocimiento vy tipificacion del

Femicidio/Feminicidio en diversos ordenamientos juridicos latinoamericanos.

En 2016, Duarte desarrolld la investigacion denominada: «Legitimidad del
Femicidio vs. la validez constitucional de la figura» de tipo aplicada. La
investigacion concluy6 que la norma penal que regula el delito de Feminicidio
en Argentina tiene muchas deficiencias, las cuales la pueden llevar a ser
declarada como inconstitucional, precisando que lo que corresponde es
mejorarla de manera tal que ningun juez pueda escudarse en la ambigliedad
de los términos y usarlo como pretexto para reproducir el poder patriarcal que

ha representado a lo largo de los siglos el Derecho.

En 2017, Carnero desarrollo la investigacion denominada: «Analisis del delito
de Feminicidio en el Cbédigo Penal peruano con relacion al Principio de
Minima Intervencion y la Prevencion General como Fin de la Pena» de tipo
descriptiva. La investigacion concluyé que la creacion e inclusién de un
nuevo tipo penal al catdlogo de delitos del Codigo Penal supone que este
brindard proteccibn a un bien juridico determinado, que resultando
indispensable para la sociedad aun no goza de tutela penal. Sin embargo, en
el caso del «Feminicidio» ocurre todo lo contrario, ya que este, tomando en
cuenta como ha sido descrito en la norma penal, tendria el propdsito de
proteger no solo la vida de la mujer sino también su libertad sexual, integridad
corporal y libertad personal, de manera que estaria sobreprotegiendo a unos
bienes que ya se encuentran protegidos por otros tipos penales, siendo estos
el homicidio y sus modalidades atenuantes y agravantes, violacion sexual,

lesiones graves y trata de personas, con lo cual se evidenciaria que este



nuevo tipo penal carece de un bien juridico propio que justifique su tipificacién
como un nuevo delito. No siendo comprensible la decision del legislador
penal peruano si las figuras ya existentes resguardaban a cabalidad los

bienes juridicos mencionados.

1.2. Bases teoricas

1.2.1. Consideraciones sobre el Derecho Constitucional

Tiene como objeto de estudio la forma de Estado, forma de gobierno,
derechos fundamentales y la regulacion de los poderes publicos, sea en su
relacién con los ciudadanos como entre los mismos érganos que ostenta el
poder publico. Se sustenta en la Constitucion, texto de caracter juridico y
politico que fundamenta la organizacion y poder del Estado y es la norma
suprema de un pais, por lo que sus principios prevalecen sobre cualquier otra
norma juridica nacional. Asimismo, el Derecho Constitucional protege el

Estado de Derecho vigilando el cumplimiento de la Constitucion.

La Constitucion Politica como ley transversal.

La Constitucién posee diversos conceptos, asi tenemos a la Constituciéon
Formal y Constituciéon Material. La Constitucion Formal es el documento
escrito que contiene un conjunto de normas, valores y principios,
soberanamente redactados y sancionados por un Organo constituyente
competente, cuyo contenido cuenta al menos con dos partes fundamentales:
la dogmatica, referida a los derechos humanos; y la organica, referida a la

organizacion del Estado (Henriquez, 2015, p. 84).



La Constitucion Material alude al conjunto de normas, escritas 0 no, que en
realidad rigen el comportamiento de los actores politicos y que constituyen el
ordenamiento juridico fundamental. EIl modo como se estructura el Estado
conforme a determinada concepcion, cuya finalidad se expresa en la propia

practica del sistema politico (Henriquez, 2015, p. 84).

En ese sentido, podemos apreciar que la Constitucion se caracteriza por su
rigidez, debido a que Unicamente puede ser modificada bajo determinadas
condiciones recogidas en su mismo cuerpo normativo. Es la concretizacion
del poder estatal, porque el Estado queda formado en ella; y, asimismo,
contiene las directrices para su funcionamiento y para el uso y limite de sus
poderes; concluyendo que todas las acciones que se realicen fuera o que
difieran de lo prescrito en ella, contradicen los derechos y garantias

fundamentales de las personas.

1.2.1.1. Principios Constitucionales

Como sefiala Garcia (citado en Calderon y Aguila, 2009), los principios
constitucionales son los postulados o proposiciones que, con sentido y
proyeccion normativa o deontolégica, constituyen el nucleo central del
sistema constitucional. Estos pueden ser ético-politicos o proposiciones de
caracter técnico juridico, que buscan asegurar los valores y fines

constitucionales.

Las principales caracteristicas de estos principios constitucionales son:
- Comprensividad espacial, temporal y personal, debido a que abarcan
la normatividad nacional en su totalidad.

- Amplitud conceptual y axioldgica, se presentan a través de ellos
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- conceptos, valores y fines integradores de otras normas, por lo que se
proyectan obligatoriamente a todo el ordenamiento juridico.

- Esencialidad constructiva del sistema juridico.

- Naturaleza preceptiva, puesto que a medida que las normatividades
resultan «incompletas» o «lagunosas», se hace indispensable recurrir

a los principios constitucionales (p. 27).

1.2.2. Consideraciones sobre el Derecho Penal

1.2.2.1. El Derecho Penal en un Estado de Derecho

En su informe S/2004/616, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU,
2004) afirmo que el Estado de Derecho puede definirse como un principio de
gobernanza en el que todas las personas, instituciones y entidades, publicas
y privadas, incluido el propio Estado, estan sometidas a leyes que se
promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se aplican con
independencia, ademas de ser compatibles con las normas y los principios
internacionales de Derechos Humanos. Asimismo, exige que se adopten
medidas para garantizar el respeto de los principios de primacia de la ley,
igualdad ante la ley, separacion de poderes, participacion en la adopcion de

decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y transparencia procesal y legal (p. 5).

El Estado de Derecho es un modelo de gobierno regido por el Derecho y
sometido al mismo, dentro del cual el Derecho Penal constituye un
instrumento de control social que utiliza este gobierno para garantizar la paz y
la vida armoniosa en comunidad, valiéndose de un sistema normativo que

describe los hechos no tolerables para la convivencia y les otorga una



sancién penal, con la esperanza de que el ciudadano los conozca y se

abstenga a realizarlos (Carnero, 2017, p. 9).

El Derecho Penal, en su afan de evitar la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos, se vale de la prevision y la imposicion de penas y medidas de
seguridad como instrumentos a aplicar a quienes infringen ciertas normas de
conducta. Lo que se estudia y debate por parte de los juristas es la
determinacion de las situaciones y las limitaciones del Estado al momento de
restringir los derechos fundamentales y las libertades de los ciudadanos. Por
lo que debe aplicarse cuando su uso sea imprescindible y necesario para
mantener el orden social, y excusarlo en caso exista otra alternativa para la

preservacion de dicho orden.

1.2.2.2. Principios generales del Derecho Penal
En el Titulo Preliminar del Cédigo Penal de 19913, el legislador ha precisado
los principios que regiran en la aplicacion del Derecho Penal en su funcion

como instrumento de control social. Asi, entre ellos tenemos los siguientes:

a) Principio de Legalidad

El principio de Legalidad esta reconocido en el articulo 2° inciso 24 literal d)
de la Constitucion Politica y en el articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo
Penal de 1991. Este principio supone que Unicamente mediante ley previa
pueden definirse las conductas que se consideran delictivas y establecer su
sancién penal. Asi, las normas penales deben determinar de manera previa a
la realizacién del delito, las caracteristicas del hecho prohibido y la eminente

reaccion penal gue cabe imponer contra el sujeto responsable.

3 Decreto Legislativo n.° 635 publicado el 8 de abril de 1991, que se encuentra en vigencia.
10



La doctrina en materia penal precisa la existencia de sub principios dentro del
Principio de Legalidad, tales como: i) la reserva legal, que establece que la
ley penal, dictada por el Poder Legislativo, es la Unica via legitimada para
crear delitos y establecer penas, excluyendo la posibilidad de que la
costumbre se convierta en fuente del Derecho Penal; ii) la taxatividad, que
refiere la exigencia de certeza o determinacion de la ley, conocida también
por la expresion nullum crimen sine lege stricta y; iii) la irretroactividad, que
determina que a un hecho punible se le aplique la pena vigente al momento
de su comision, con la excepcidn de la retroactividad benigna (Carnero, 2017,

p. 35).

Feuerbach (citado en Carnero, 2017), refiriéndose al principio de Legalidad,
proponia que tanto los delitos como la pena debian aparecer clara y
exactamente definidos en la ley escrita de manera previa, siendo de
conocimiento del potencial delincuente, quien podia adecuar su
comportamiento bajo la amenaza de la imposicion de una sancién penal y

decidirse por una conducta adecuada al Derecho.

En palabras de Carnero (2017) el principio de Legalidad tiene cuatro formas

de manifestacién o consecuencias practicas:

- La reserva legal, que impone que la ley penal ordinaria dictada por el
Poder Legislativo sea la Unica via legitimada para crear delitos y
establecer penas, excluyendo la posibilidad de que la costumbre se

convierta en una fuente creadora de delitos.
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- El mandato de certeza o determinacion, que se exige al legislador
penal para que precise en la ley todos los presupuestos que
configuran la conducta penalmente sancionada y la pena aplicable.

- La prohibicion de la retroactividad de la ley penal, que determina
gue a un hecho punible se le aplique la pena vigente al momento de su
comision, con la excepcion de la retroactividad benigna.

- La prohibicion de la analogia, referida a la actividad interpretativa de
los jueces en la medida que se les impide recurrir a la analogia para

sancionar una conducta (p. 19).

Afirma Gutiérrez (2018) que en el ambito doctrinal se acepta de manera
unanime que el Principio de Legalidad se manifiesta de cuatro formas: i)
Nullum crimen sine lege previa, ii) Nullum crimen sine lege scripta, iii)
Nullum crimen sine lege stricta; y, iv) Nullum crimen sine lege certa. Es
decir, toda ley que establece delitos —para que sea acorde al principio de

Legalidad— debe ser previa, escrita, estricta y cierta (p. 136).

Nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a las referidas
exigencias de validez en la sentencia del 23 de noviembre de 2004, recaida
en el expediente n.° 2758-2004-HC/TC, ratificando que el principio de
Legalidad demanda que la ley que establece delitos sea previa, escrita,

estricta y cierta.

12



A continuacién, se pasa a explicar cada uno de estas manifestaciones:

Ley previa.

Es un mandato constitucional dirigido al operador para que aplique férmulas
legales a hechos posteriores a la entrada en vigencia del dispositivo,
prohibiendo su aplicacion retroactiva, salvo cuando favorezca al imputado.
Esta manifestacion halla su fundamento en la seguridad juridica que
garantiza a los ciudadanos conocer anticipadamente la prohibicién penal a
efecto que orienten sus conductas; consecuencia de este mandato es que se
prohiba la aplicacion retroactiva de la ley punitiva al lesionar toda forma de

seguridad juridica (Soler, 1992, p. 6).

El mandato se expresa con el aforismo latino Nullum crimen sine lege previa;
traducido como: No existe delito sin ley previa que asi lo establezca. Se
manifiesta en la prohibicion de retroactividad de la ley penal, esto es, para
gue una conducta pueda sancionarse como delictiva, aquella debe estar
prevista como delito con anterioridad a su realizacion; en tal sentido, la ley
penal solo tiene efectos desde el momento en que se crea hacia el futuro
(Polaino, 2004, p. 330). Esta prohibicién no se aplica cuando la aplicacion
retroactiva resulte beneficiosa para el imputado, evitando el castigo o la
agravacion de una conducta que la sociedad ha decidido dejar sin reproche

0 atenuar el mismo.

Ley escrita.
Importa que las prohibiciones y mandatos penales solo pueden adoptar la
forma escriturada; consecuentemente, es necesario el uso de una técnica

legislativa adecuada para redactar el ambito de prohibicion penal (Hurtado,
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1992, p. 344). De esta manera ninguna prohibicion en materia penal puede
adoptar la forma oral, el discurso o la costumbre; por tanto, se trata de un
mandato dirigido al legislador para que defina delitos a través de la ley

escrita.

El mandato se expresa con el aforismo latino Nullum crimen sine lege
scripta; traducido como: No existe delito sin ley escrita que asi lo establezca.
En ese sentido, se manifiesta la exclusividad de la ley como fuente de
creacion del delito, y se prohibe la aplicacion de otros derechos no escritos
(como el Derecho Consuetudinario); aunque, en el mejor de los casos, la
costumbre pueda influir en la formacién de nuevas leyes penales (Garcia,

2008, p. 143).

Ley estricta.
Importa que el texto legal deba ser entendido restrictivamente para delimitar

la norma o el ndcleo de su significado prohibitivo.

Sefala Zaffaroni (2000) que el uso de los métodos hermenéuticos gramatical,
histérico, sistematico, teleolégico y evolutivo debe orientar la atribucion de un
significado limitativo o restrictivo al «texto legal» para configurar la «norma
penal» que pretende subsumir la conducta; por tanto, la interpretacion de la

ley necesariamente precede a la subsuncién del hecho (p. 112).

Diferente tratamiento presenta la integracion analogica que en materia penal
se encuentra proscrita en tanto no favorezca la libertad del imputado;
ciertamente, la integracion no es un método interpretativo sino un meétodo

productivo, toda vez que en base a elementos similares del supuesto de

14



hecho se crea un nuevo supuesto no previsto en la ley; por tanto, la
integracion analdgica no interpreta la norma originaria, sino produce una

nueva norma (Pariona, 2016, p. 5).

El mandato se expresa con el aforismo latino Nullum crimen sine lege stricta;
traducido como: No existe delito sin ley estricta que asi lo establezca. Se
manifiesta en la interpretacion precisa de la ley penal, es decir, que el texto
legal sea entendido restrictivamente para delimitar el supuesto de hecho
prohibido (Hurtado, 1992, p. 343). No se admite la analogia salvo que esta

favorezca al reo.

Por consiguiente, para determinar que una conducta califica o reune las
cualidades exigidas por ley para configurar la comision de un delito, resulta
imperioso interpretar el significado estricto —no extensivo, ni mucho menos
integrativo— de la ley, a efecto de distinguir los ambitos que estan

penalmente prohibidos de aquellos que no lo estan.

Ley cierta.

El texto normativo debe precisar de manera expresa e inequivoca el ambito
de prohibicion que permita al ciudadano —no al operador penal— conocer
aguello que esta penalmente proscrito o mandado. La ley penal incierta o
indeterminada se redacta bajo términos vagos, confusos e ininteligibles de
manera que todas las categorias conductuales puedan ingresar en su radio

normativo.

15



Constituye a la vez un mandato constitucional dirigido al legislador para que
apruebe formulas legales asequibles a los individuos con la finalidad que
reconozcan la proscripcion penal; por lo que, un Estado Constitucional de
Derecho solo debe perseguir al ciudadano si ha definido bajo un lenguaje
claro, explicito, sencillo y entendible aquello que estd prohibido (Zaffaroni,

2000, p. 114).

El mandato se expresa con el aforismo latino Nullum crimen sine lege certa;

traducida como: No existe delito sin ley cierta que asi lo establezca.

En la doctrina también se le conoce como principio de taxatividad, que, en
palabras de Carnero (2017), se refiere a la exigencia de certeza o
determinacién de la ley; y requiere que el supuesto de hecho se encuentre
compuesto —no de forma absoluta, pero si en mayor medida o grado— por
elementos empiricos, perceptibles o descriptivos que configuren una ley

penal cognoscible (p. 35).

En consecuencia, es posible concluir que, en aplicacién del Principio de
Legalidad, un precepto punitivo solo puede catalogarse como ley penal
formalmente valida o constitucionalmente legitima en tanto provenga de un
mandato legal parlamentario anterior (Ley previa), escrito (Ley escrita),

restringido (Ley estricta), y certero (Ley cierta).

b) Principio de Lesividad
Esta regulado en el articulo IV del Titulo Preliminar del Codigo Penal de 1991
y es el que delimita la intervencion punitiva del Estado a la proteccion de

bienes juridicos; Unicamente ante su puesta en peligro o lesioén. Los bienes

16



juridicos son el conjunto de derechos, intereses y garantias que se hallan
protegidos en la Constitucion Politica y a lo largo de todo el ordenamiento
juridico, tales como la vida, libertad, propiedad, trabajo y, en suma, todo
aquello a lo que tenemos derecho a disponer. También existen los llamados

bienes juridicos colectivos.

Sin embargo, cuando nos referimos a bienes juridicos, no nos referimos a la
proteccion de todos ellos. Aqui juega un papel importante el principio de
Fragmentariedad y de Subsidiaridad. El concepto de «bien juridico» es,
pues, mas amplio que el de «bien juridico—penal». Por lo que no solo el
Derecho Penal puede intervenir en su proteccion, sino también otros medios

de control social (Villavicencio, 2003, p. 97).

C) Principio de Culpabilidad

Reconocido en el articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Penal de 1991,
exige para la imposicién de una sancion la responsabilidad penal del autor,
prohibiendo toda forma de responsabilidad objetiva. Se le conoce con la
expresion nulla poena sine culpa. La esencia de la culpabilidad no se halla en
el caracter o conducta del autor, sino en la posibilidad de haber actuado de
otra manera. Como fundamento de este principio tenemos al desarrollo de la
personalidad y la dignidad humana. Radicando su importancia en que se
protege al agente de todo exceso en la accion represiva del Estado. Se
expresa en los siguientes sub principios:

- Personalidad de las penas, segun el cual nadie puede responder

penalmente por delitos ajenos.
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- Responsabilidad por el hecho, segun el cual, el Derecho Penal no
castiga la personalidad, la forma de ser o la pertenencia del sujeto a
un determinado grupo, sino su conducta.

- Dolo o culpa, segun el cual, es necesario que el hecho haya sido
guerido por el sujeto (dolo) o al menos sea causado por imprudencia
(culpa).

- Culpabilidad en sentido estricto o atribuibilidad, segun el cual,
Unicamente se puede imponer una pena a un sujeto cuando este
reune las condiciones biopsiquicas para comprender el sentido de la

norma y actuar conforme a esa comprension (Espitz, 2007, p. 16).

d) Principio de Proporcionalidad

Si bien el principio de Proporcionalidad debe aplicarse en todos los ambitos
del Derecho, indudablemente donde tiene un importante campo de prueba es
en el Derecho Penal. Se encuentra previsto en el articulo VIII del Titulo
Preliminar del Codigo Penal de 1991, donde se establece que la pena no
puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho, debiendo existir una

proporcionalidad entre la gravedad del injusto y la sancion.

Jimeno y Torres (citados en Espitz, 2007) mencionan que el principio de
Proporcionalidad en realidad tiene naturaleza constitucional; pues permite
medir, controlar y determinar si las injerencias directas o indirectas, tanto de
los poderes publicos como de los particulares, sobre el ambito los derechos
de la persona humana, responden a criterios de adecuacion, coherencia,
necesidad, equilibrio y beneficio entre el fin licitamente perseguido y los

bienes juridicos potencialmente afectados; de modo que sean compatibles
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con las normas constitucionales. Se trata, por tanto, de una herramienta
hermenéutica que permite determinar la constitucionalidad tanto de la
intervencion o restriccion como de la no intervencién de los poderes publicos

sobre los derechos fundamentales.

En materia penal, el poder punitivo del Estado (ius puniendi) se manifiesta a
través del establecimiento de sanciones a las conductas previamente
definidas como delictivas. De ahi que en el ambito penal se suela hablar del
principio de Proporcionalidad de las penas. Al respecto, el Tribunal
Constitucional peruano ha establecido que: «El principio de proporcionalidad
tiene una especial connotacion en el ambito de la determinacion de las penas
ya que opera de muy distintos modos, ya sea que se trate de la
determinacion legal, la determinacion judicial o en su caso, la determinacion

administrativa-penitenciaria de la pena» (Castillo, 2004, p.16).

1.2.2.3. La penaen el Derecho Penal

El Derecho Penal se ha servido tradicionalmente de la pena como principal
herramienta para combatir la delincuencia y asegurar la seguridad ciudadana,
al constituir el medio coactivo mas contundente con el que cuenta el Estado
para imponer sus normas juridicas, reforzar su respeto y exigir el
cumplimiento de las reglas fundamentales del sistema social (Carnero, 2017,

p. 47).

La pena es la consecuencia juridica mas antigua y mas importante,
cualitativa y cuantitativamente, con la que cuenta el Estado en el ejercicio del
ius puniendi. El articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal peruano de

1991 sefala que la pena tiene una triple funcién: preventiva, protectora y
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resocializadora. Por lo que, la imposicién de una pena por mas pequefia que
sea, tiene el fin de restablecer el orden alterado por la comision de un delito
(Villavicencio, 2003, p. 83). La medida de la pena depende, evidentemente,
de la gravedad del hecho punible realizado y culpabilidad del autor,
estableciéndose un grado de proporcionalidad entre el delito y la pena.
Asimismo, el fin de la pena es disuadir al autor de la comisién de futuros
hechos punibles, es decir, evitar la reincidencia y solo se procurara readaptar

al autor mediante tratamientos de resocializacion.

Para tal efecto, se establece —en el articulo 45° del Codigo Penal peruano
de 1991 modificado con Ley n.° 30364— que el juez, al momento de
fundamentar y determinar la pena, debe tener en cuenta las carencias
sociales que hubiere sufrido el agente o el abuso en su cargo, posicién
econdmica, formacion, poder, oficio, profesion o la funcién que ocupe en la
sociedad. De igual forma, su cultura y sus costumbres y ademas los intereses
de la victima, de su familia o de las personas que de ella dependan, asi como

la afectacion de sus derechos y considerando su situacion de vulnerabilidad.

1.2.3. Regulacion del delito de Feminicidio en el Peru

1.2.3.1. El Feminicidio

El concepto de Feminicidio, sefiala Laporta (2012), fue empleado por primera
vez por Diana Russell en 1976 bajo el originario nombre de Femicide,
durante la conmemoracion del Tribunal Internacional de Crimenes contra las

Mujeres (p. 9).
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El concepto fue desarrollado por la misma Diana Russell y por Jane Caputi
en su libro Femicide: the politics of women killing# publicado en 1992. Por su
parte, la incorporacion del término latino «Feminicidio» a la academia
latinoamericana fue realizada por la antropologa e investigadora mexicana

Marcela Lagarde en la década de los ochenta (Laporta, 2012, p. 15).

El objetivo de conceptualizar el término Feminicidio por parte de estos
investigadores fue el de levantar el velo de los términos neutrales y mostrar
gue en los crimenes contra mujeres hay cuestiones vinculadas al género, las
mismas que son importantes de comprender para determinar porqué ocurren
esas muertes y poder prevenirlas a futuro. Aflade Laporta (2012) que se ha
tratado, también, de demostrar que aquellas muertes ocasionadas a mujeres
no son de indole meramente privada o producto de una patologia, sino que

deben ser reconocidas como un asunto de politica sexual (p. 14).

Actualmente y para efectos de proceder con la investigacion, se denomina
Feminicidio al homicidio contra las mujeres por razones de género, es decir, a
la privacién arbitraria de la vida de una mujer por el solo hecho de ser mujer a
manos de un vardn en su deseo de obtener poder, dominacién y control

(Carnero, 2017, p. 66).

Es menester precisar, que mediante el Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116
publicado el 17 de octubre de 2017, la Corte Suprema de Justicia ha
delimitado que: «[S]olo puede ser sujeto activo de este delito un hombre, en
sentido biolégico, pues la muerte causada a la mujer es por su condicion de

tal... Esta motivacion excluye entonces que una mujer sea sujeto activo...».

4 Femicidio: la politica de matar mujeres.
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1.2.3.2. Historia legislativa del Feminicidio en el Peru

La historia legislativa del Feminicidio es corta pero progresiva. Refiere
Carnero (2017) que para entender esta evolucion es necesario remontarse a
las normas constitucionales recientes y a algunos instrumentos

internacionales de los que el Pera es Estado Parte (p. 72).

Tenemos la Convencion de Naciones Unidas para la Eliminaciéon de Todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer (1979), en la que se concretizé
el principio a la no discriminacién, libertad e igualdad en dignidad y derechos;
precisdandose que por la expresion «discriminacion de la mujer» se denota a
toda distincidn, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o de

cualquier ambito.

Para poder hacer operativo el reconocimiento de estos principios humanos
seinstd a que los Estados Partes se comprometan a adoptar medidas
adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la mujer. En ese
sentido, se puede apreciar que no se deriva ninguna obligacion concreta de

sancionar especialmente «el homicidio de la mujer».
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Ahora bien, en la Constitucion Politica de 1979 se reconoci6 por primera vez
el derecho de igualdad ante la ley que tiene toda persona y a continuaciéon se
preciso que tanto el var6n como la mujer tienen igualdad de oportunidades y

responsabilidades.

En la Constitucion Politica de 1993 se ratifico el derecho a la igualdad,
ampliandose a la no discriminacion por razones de origen, condicion

econdmica o de cualquiera otra indole.

Posteriormente, en 1994 se aprobd la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la Mujer (Convencién de
Belém do Pard). En este instrumento internacional se pueden encontrar
normas mas concretas, relacionadas con la existencia de un criterio de
politica criminal para tipificar y sancionar el Feminicidio. n efecto, se insté a
que los Estados Partes convengan en adoptar, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer e incluir en su legislacion interna normas

penales necesarias para prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia.

Sin embargo, en nuestro pais tuvieron que pasar varios aflos mas para que
asome en nuestra legislacién un intento de sancion especifica por la muerte
de una mujer. Esto ocurrié con la «Ley que modifica el articulo 107° del
Caddigo Penal de 1991, incorporando el Feminicidio» (Ley n.° 29819

publicada el 27 de diciembre de 2011).
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1.2.3.3. Evolucion del tipo penal de Feminicidio en el Cédigo Penal
En el siguiente cuadro, se procede a exponer de manera cronoldgica la
evolucion del texto legal del tipo penal de Feminicidio en el Cédigo Penal

Peruano de 1990.

Tabla 1: Evolucion del delito de Feminicidio en el Peru

item | Art. | Data Redaccioén legal Comentario
5 El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, | Este fue el primer
e natural o adoptivo, 0 a quien es o ha sido su coényuge, su | intento de sanci6n
._g B conviviente, o con quien esté sosteniendo o haya sostenido | especifica por la
S % una relacién andloga serd reprimido con pena privativa de | muerte de una mujer
c 2 _, | libertad no menor de quince afos. en nuestra legislacion;
% od solo se traté de un
i 9:2"; La pena privativa de libertad serd& no menor de veinticinco | cambio nominal del
5 « o | afios, cuando concurran cualquiera de las circunstancias | tipo al llamar
S pE g agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo | Feminicidio al
1 2| €| 108 Parricidio en donde
5 - .g medié6 una relacion
o S 5| Sila victima del delito descrito es o ha sido la conyuge o la | conyugal o de
5 3 3| conviviente del autor, o estuvo ligada a él por una relacién | convivencia entre los
‘;' 8 N analoga el delito tendra el nombre de Feminicidio. sujetos activo y
ERRC pasivo.
2| e
< 3 Este avance legislativo
£ se mantuvo por un afo
< y medio.
i=} Ser& reprimido con pena privativa de libertad no menor de | Constituye la
= quince afios el que mata a una mujer por su condicién de tal, | incorporaciéon del tipo
3 en cualquiera de los siguientes contextos: penal de Feminicidio
* 1. Violencia familiar; como un delito
< 2. Coaccion, hostigamiento o acoso sexual; autébnomo. Se
X} 3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicion o | mantuvo el delito de
] relacion que le confiera autoridad al agente; Parricidio en el articulo
S 4. Cualquier forma de discriminacion contra la mujer, | 107 y se ubic6 a la
o = independientemente de que exista o haya existido una relacion | nueva figura legislativa
s|8 conyugal o de convivencia con el agente. en el articulo 108-B
218 con la  sumilla:
€D La pena privativa de libertad sera no menor de veinticinco | Feminicidio.
Q< “ a_ﬁos, cua_ndo concurra cualquiera de las siguientes
2 o P S | circunstancias agravantes:
& | o |1 Silavictima eramenor de edad;
S | g ° | 2 Silavictima se encontraba en estado de gestacion;
o |© 3. Si la victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad
2193 del agente;
b 32 4. Si la victima fue sometida previamente a violacién sexual o
< | actos de mutilacion;
< 5. Si al momento de cometerse el delito, la victima padeciera
@ cualquier tipo de discapacidad;
8 6. Si la victima fue sometida para fines de trata de personas;
S 7. Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias
© agravantes establecidas en el articulo 108.
g
§ La pena sera de cadena perpetua cuando concurran dos 0 mas
£ circunstancias agravantes.
o | @ ip | Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de | Dos afios después de
° % § quince afios el que mata a una mujer por su condicion de tal, | la creacion del tipo
g ® o | encualquiera de los siguientes contextos: penal auténomo,
= ‘;: g 1. Violencia familiar; mediante la Ley n.°
N >z 2. Coaccion, hostigamient'o 0 acoso sexual; ) o 30323 publicada el 7
3 o é e | 3. At_)uso de poder_, conflanz_a 0 de cualquier otra posicion o | de mayo de 201_5, se
o | — ™~ | relacion que le confiera autoridad al agente; realiz6 una primera
S 39 | 4. cualquier forma de discriminacién contra la mujer, | modificacion,
o | % independientemente de que exista o haya existido una relacién | adicionandose, como
3 % 2 | conyugal o de convivencia con el agente. pena acumulativa, la
|8 inhabilitacion o
<|<2 |La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco | incapacidad para el

24




aflos, cuando concurra cualquiera de las siguientes
circunstancias agravantes:

1. Si la victima era menor de edad;

2. Si la victima se encontraba en estado de gestacion;

3. Si la victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad
del agente;

4. Si la victima fue sometida previamente a violacién sexual o
actos de mutilacion;

5. Si al momento de cometerse el delito, la victima padeciera
cualquier tipo de discapacidad,;

6. Si la victima fue sometida para fines de trata de personas;

7. Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias
agravantes establecidas en el articulo 108.

La pena sera de cadena perpetua cuando concurran dos o mas
circunstancias agravantes.

En caso de que el agente tenga hijos con la victima, ademas
sera reprimido con la pena de inhabilitacion prevista en el
inciso 5 del articulo 36.

ejercicio de la patria
potestad, tutela o
curatela en caso el
agente activo tenga
hijos con la victima.

Ser& reprimido con pena privativa de libertad no menor de
quince afios el que mata a una mujer por su condicion de tal,
en cualquiera de los siguientes contextos:

1. Violencia familiar;

2. Coaccion, hostigamiento o acoso sexual;

3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicién o
relacion que le confiera autoridad al agente;

Se
circunstancia
agravante mas:

8. Cuando se comete
a sabiendas de la
presencia de las hijas
o hijos de la victima o

afnadio una

2. Si la victima se encontraba en estado de gestacion.

3. Si la victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad
del agente.

4. Si la victima fue sometida previamente a violacién sexual o
actos de mutilacion.

agredida o nifios que
estén bajo su cuidado;
y, i) cuando el agente
actlia bajo efectos del
alcohol o

(4]
©
=4
[3)
c
[
()
o
©
8 4. Cualquier forma de discriminacion contra la mujer, | de niflos, nifias o
S independientemente de que exista o haya existido una relacion | adolescentes que se
= conyugal o de convivencia con el agente. encuentren bajo su
2 cuidado.
g‘ La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco
-_g 0 afios, cuando concurra cualquiera de las siguientes | Por lo demés, la
CHER circunstancias agravantes: estructura del cuerpo
c g 1. Si la victima era menor de edad o adulta mayor. normativo se mantuvo
g > 2. Si la victima se encontraba en estado de gestacion. invariable.
w % ~ | 3. Si la victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad
o |55 | delagente.
Q| ZY | 4 Sila victima fue sometida previamente a violacién sexual o
: <] actos de mutilacion.
=2 5. Si al momento de cometerse el delito, la victima tiene
S8 cualquier tipo de discapacidad.
< |3 6. Si la victima fue sometida para fines de trata de personas o
© cualquier tipo de explotacion humana.
‘; 7. Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias
3 agravantes establecidas en el articulo 108.
b= 8. Cuando se comete a sabiendas de la presencia de las hijas
s 0 hijos de la victima o de nifios, niflas o adolescentes que se
® encuentren bajo su cuidado.
g
8 La pena sera de cadena perpetua cuando concurran dos 0 mas
S circunstancias agravantes.
=
9 ) . ) .
<§3 En todas las circunstancias previstas en el presente articulo, se
impondra la pena de inhabilitacién conforme al articulo 36.
R Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de | Es este el texto del
3 veinte afios el que mata a una mujer por su condicién de tal, en | tipo penal de
3 cualquiera de los siguientes contextos: Feminicidio que
@ | 1. Violencia familiar. encontramos
o | £ 2. Coaccion, hostigamiento o acoso sexual. actualmente en el
° &S| 3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicién o | Cédigo Penal peruano
g : 2 | relacion que le confiera autoridad al agente. de 1991. Corresponde
‘€| w2ol|4 Cualquier forma de discriminacion contra la mujer, | a su tltima
2 : 3,| independientemente de que exista o haya existido una relacién | modificacion, en la que
o o | conyugal o de convivencia con el agente. se agravé la sancién:
b 3™ i) cuando la conducta
S| €L ivativa de libertad 4 de treinta afi ibl t
S £ 5| L@ pena privativa de libertad serd no menor de treinta afios | punible se comete en
o T 8 cuando concurra cualquiera de las siguientes circunstancias | presencia de cualquier
3 = 3| agravantes: nifio o adolescente, no
= 82| 1. sila victi de edad o adul I hij de |
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5. Si al momento de cometerse el delito, la victima tiene
cualquier tipo de discapacidad.

6. Si la victima fue sometida para fines de trata de personas o
cualquier tipo de explotacion humana.

7. Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias
agravantes establecidas en el articulo 108.

8. Si, en el momento de cometerse el delito, estuviera presente
cualquier nifia, nifio o adolescente.

9. Si el agente actla en estado de ebriedad, con presencia de
alcohol en la sangre en proporcién mayor de 0.25 gramos-litro,
o bajo efecto de drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas o sintéticas.

La pena sera de cadena perpetua cuando concurran dos o mas
circunstancias agravantes.

En todas las circunstancias previstas en el presente articulo, se
impondra la pena de inhabilitacién conforme a los numerales 5
y 11 del articulo 36 del presente Cédigo y los articulos 75y 77
del Cédigo de los Nifios y Adolescentes, seglin corresponda.

toxicas.

Ademas, en cuanto al
tipo base, se
increment6 la pena
privativa de la libertad
de 15 a 20 afios y para
el tipo agravado de 25

a 30 afios. Se
mantiene la cadena
perpetua cuando
concurren dos

agravantes. Siendo el
presente articulo de
Feminicidio materia de
andlisis en nuestra
investigacion.

Fuente: Ley n.° 29819,

Ley n.° 30068, Ley n.° 30323, Decreto Legislativo n.° 1323y, Ley n.° 30819
Elaborado por: Los investigadores

1.2.3.4. El tipo penal vigente de Feminicidio

a) Tipo Objetivo

Sujeto activo.

En el tipo penal vigente, el sujeto activo seria identificable con la locucion

pronominal «el que». De manera que una interpretacion literal y aislada de

este elemento nos conduciria a la conclusion errada que el agente podia ser

cualquier persona: un varén o mujer.

Sin embargo, siguiendo la linea del Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116

publicado el 17 de octubre de 2017, aun cuando el tipo penal no lo mencione

expresamente, el delito de Feminicidio es un delito especial. Solo los

hombres pueden cometer este delito, entendiendo por hombre o varén a la

persona adulta de sexo masculino (Carnero, 2017, p. 54).
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Sujeto pasivo.

La identificacion del sujeto pasivo en el delito de Feminicidio es més clara. La
conducta homicida del varon recae sobre una mujer. Ella es igualmente la
titular del bien juridico tutelado —vida humana- y objeto material del delito.
Ahora bien, el sujeto pasivo puede ser una menor de edad, mujer adulta o
adulta mayor. En el caso de la mujer adulta, se configura un Feminicidio
simple. En los dos casos restantes, dicha circunstancias, configuran la

modalidad agravada del delito (Carnero, 2017, p. 54).

Bien Juridico.

El bien juridico protegido es el mismo que el de Homicidio: la vida humana.

La propia Convencién de Belém Do Para prevé implicitamente la norma

penal que subyace al tipo penal de Feminicidio, cuando se establece que

toda mujer tiene derecho a que se respete su vida. Empero, cuando se trate

del Feminicidio en sus circunstancias agravantes, si se tendria que sostener

que es pluriofensivo (Carnero, 2017, p. 55). En estos casos, se puede

verificar que, por el modo de comision, las conductas previas a la muerte o la

condicion misma de la victima, concurren otros intereses juridicos adicionales

o independientes que deben considerarse:

- En caso que la victima se haya encontrado gestando, se protege
también la vida del feto que resulta suprimida.

- En caso que la victima haya sido violada o mutilada previamente, se
vulnera también la libertad o indemnidad sexual y la integridad fisica,

respectivamente.
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- Si el sometimiento contextual a la conducta feminicida se realiz6 con
fines de trata de personas o cualquier otra forma de explotacion, se
protege también la libertad personal.

- Si la conducta se ejecuta en presencia de nifios, se protege la
integridad psicoldgica de dichas personas.

Conducta tipica.

La conducta tipica del sujeto activo es la de «matar a una mujer por su

condicion de tal». Desde esta perspectiva, el Feminicidio es también un delito

de resultado. La muerte puede producirse por accion o comisién por omision.

Por accion, se requiere un minimo control de la voluntad por parte del agente

activo, para que se entienda que la muerte se ha producido por un individuo

que actuaba. En el caso de un Feminicidio ejecutado mediante comision por
omisién, el sujeto activo no impidié la produccion de la muerte de la mujer,

habiendo tenido el deber juridico de hacerlo (Carnero, 2017, p. 56).

De otro lado, menciona Saravia (2018) que existen tres posturas dogmaticas
en relacion a la locucion «por su condicién de tal», lo que complica su
comprension porque el tipo penal no detalla algin elemento mas:

- La teoria finalista: considera que dicha incorporacion solo se
enmarca en la acreditacion del dolo por odio o desprecio a la mujer o
misoginia. La teoria finalista comprende que la finalidad de este delito es
matar a una mujer por su condicion de tal; es decir, matar a una mujer, por el
solo hecho de ser mujer siguiendo la literalidad que se encuentra en la

tipificacion.
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De ser asi, la parte acusadora debe probar el componente subijetivo,
basados en razones de género como la misoginia, situacion dificil de
acreditar, a razén de que no es un fendmeno que pueda ser percibido de
modo inmediato por los sentidos ni a traveés de los hechos, incluso en el
campo de la psicologia y de la psiquiatria contemporanea, la misoginia
resulta un asunto que, para su respectiva identificacion, requiere de
complejos procesos de andlisis y estudios, por lo que muchas
investigaciones y procesos caen en impunidad (p. 205).

- La teoria del rol social: se fundamenta en el rol social con relacién al
género. Tiene la finalidad de cambiar los patrones culturales enraizados en
nuestra sociedad y que los varones puedan realmente ver y tratar a la mujer
siempre al mismo nivel. Lo importante de esta teoria es que descarta la
figura de la misoginia, tan compleja y subjetiva de probar y otorga un

enfoque distinto: «el rol social» (p. 205).

Siendo la violencia contra las mujeres una manifestaciéon de costumbres
sociales (estereotipos de género) que relegan a la mujer a una posicion de
subordinacion y desigualdad, colocandola en una situacién de desventaja en
comparacion con el hombre; los delitos de violencia de género se justifican
en el contexto de la violencia que utiliza el sujeto activo hacia la mujer
cuando usa su poder y su injustificada supremacia cultural y/o econémica

(Vigo, 2019, p. 61).

Respecto a los estereotipos de género, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (citado en OEA, 2019), sefiala que son preconcepciones de

atributos y roles que son o deberian ser ejecutados por los distintos géneros.
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Asu vez, la Casacion 851-2018, Puno, siguiendo la misma linea de idea, la
define como preconcepciones de atributos o caracteristicas poseidas o
papeles que son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres. Entre los
estereotipos, que suelen ser utilizados para justificar la violencia contra la
mujer, tenemos: i) La mujer es posesion del varén, que fue, es o quiere ser
su pareja sentimental. ii) La mujer estd encargada prioritariamente del
cuidado de los hijos y las labores del hogar; se mantiene en el ambito
domeéstico. iii) La mujer es objeto para el placer sexual del varon. iv) La
mujer debe ser recatada en su sexualidad. v) La mujer debe ser femenina.

vi) La mujer debe ser sumisa.

Asi, entendido en su sentido normativo, supone que el sujeto activo tenga

conocimiento que esta matando a una mujer por un factor que objetivamente

estd asociado a su género (estereotipo de género) y que, a pesar de ello,

decida desplegar el ataque contra la vida (Saravia, 2018, p. 206).

- Teoria del enfoque de género: Con esta teoria, se busca un proceso
penal desde la perspectiva de género donde todo hecho de violencia

a la mujer sea sancionado (Saravia, 2018, p. 205).

Aflade Saravia (2018) que, para comprender qué es lo que el legislador
quiso introducir en nuestra legislacion, es necesario entender que la Ley n.°
30364 tiene como objetivo prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres «por su condicion de tales»; fue con esta norma que se
incorporo al derecho nacional esta frase. Por lo tanto, debemos analizarla en

ese contexto (p. 206). Asi, el delito de Feminicidio sanciona al varén por
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incurrir en la violencia contra la mujer y no cualquier tipo de violencia sino la

de mayor nivel, ocasionarle la muerte (Mendoza, 2020, p. 680).

Contextos.

Para la configuracion del delito de Feminicidio, la muerte de la mujer por su
condicion de tal debe producirse en cualquiera de los siguientes contextos:

- Violencia familiar: se define como aquella accion o conducta que
causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico y que se
produce en el contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o
poder, de parte de un integrante a otro del grupo familiar. El articulo 7°, literal
a) de la Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar (Ley n.° 30364), sefiala que son
miembros del grupo familiar todos aquellos que sean cényuges, ex conyuges,
convivientes, ex convivientes, padrastros, madrastras, ascendientes y
descendientes; parientes colaterales de los cdnyuges y convivientes hasta el
cuarto grado de consanguineidad y segundo de afinidad; y quienes, sin tener
las condiciones sefaladas, habiten en el mismo hogar o quienes hayan
procreado hijos en comun.

- Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual: la coaccion se produce
cuando el Feminicidio ocurre luego o mientras que el sujeto activo obliga o
intenta obligar a la victima, a través de violencia o amenaza, a hacer algo
contra su voluntad, por ejemplo, obligarla a tener relaciones sexuales; el
hostigamiento o acoso sexual, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 4°
de la Ley de Prevencién y Sancion del Hostigamiento Sexual (Ley n.° 27492),
sera toda conducta de naturaleza sexual o sexista no deseada o rechazada,

cometida por una persona que se aprovecha de una situacion ventajosa o
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que, sin tener esta posicion, provoca intimidacion, humillacién u hostilidad; no
requiere reiteracion, como por ejemplo, comentarios e insinuaciones de
caracter sexual, gestos obscenos, tocamientos indebidos, roces corporales,
exhibicionismo, entre otros. Este supuesto hace referencia a cualquier acto
de violencia sexual contras las mujeres.

- Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicion o relacién
gue le confiera autoridad al agente: se puede identificar en los casos en los
que el sujeto activo ostenta una posicion de poder frente a la victima. Este
poder puede estar reconocido juridicamente o socialmente. Segun el Acuerdo
Plenario n.° 001-2016/CJ-116 publicado el 17 de octubre de 2017, es
necesario que la posicion de poder sea regular en el agente, que surja una
autoridad de dicha posicién y que el sujeto activo use dicho poder para
someter, humillar o maltratar a la victima. Sin embargo, menciona Salinas
(2015), es posible que no exista una asimetria de poder, sino que la victima
tenga una relacion de confianza con el agresor, lo que permite extender este
elemento a los casos en los que el sujeto activo es un amigo, amigo de la
familia, enamorado, novio, entre otros supuestos (p. 99).

- Cualquier forma de discriminacion contra la mujer,
independientemente de que exista o0 haya existido una relacién
conyugal o de convivencia con el agente: Este contexto se cumple cuando
el Feminicidio se vincula a cualquier tipo de vulneracion a la igualdad,
incluyendo la discriminacion por motivos de género, por lo que configura una
clausula abierta que se extiende a todos los homicidios de mujeres «por su
condicion de tal» que no han sido incluidos en los escenarios descritos

anteriormente.
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Agravantes.

La pena privativa de libertad serA no menor de treinta afios cuando

concurra cualquiera de las siguientes circunstancias agravantes:

- Si la victima era menor de edad o adulta mayor: en el Peru, se
considera menor de edad a la persona menor de 18 afos; y, adulta
mayor —segun el articulo 2 de la Ley de la persona adulta mayor (Ley
n.° 30490)— a aquella que tiene 60 o mas afos de edad.

- Si la victima se encontraba en estado de gestacion: esto es, cuando la
victima se encuentra en el periodo comprendido entre la concepcion y
el nacimiento.

- Si la victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad del agente.

- Si la victima fue sometida previamente a violacion sexual o actos de
mutilacion: el articulo 170 del Codigo Penal, define a la violacion
sexual como el acceso carnal obligado, mediante violencia o grave
amenaza, por via vaginal, anal o bucal, introduciendo objetos o partes
del cuerpo por alguna de las dos primeras vias. Por su parte, los actos
de mutilacién se refieren al cercenamiento de alguna parte del cuerpo
de la victima.

- Si al momento de cometerse el delito, la victima tiene cualquier tipo de
discapacidad: la Ley n.° 29973 define a la persona con discapacidad
como aquella que tiene una o mas deficiencias fisicas, sensoriales,
mentales o intelectuales de caracter permanente que, al interactuar
con diversas barreras actitudinales y del entorno, no ejerza o pueda
verse impedida en el ejercicio de sus derechos y su inclusion plena y

efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones que las demas.
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Si la victima fue sometida para fines de trata de personas o cualquier
tipo de explotacion humana: el Decreto Supremo n.° 001-2016-IN°, en
su articulo 3°, inciso 10, sefiala que explotacion es utilizar a una
persona vulnerando sus derechos fundamentales, en provecho propio
o de terceros, induciéndola u obligandola a determinada conducta,
aprovechando la ascendencia y la posicion de poder o autoridad sobre
la victima.

Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias
agravantes establecidas en el articulo 108° del Cédigo Penal: es decir,
cuando la muerte de la mujer se produce por ferocidad, codicia, lucro o
por placer; para facilitar u ocultar otro delito; con gran crueldad o
alevosia; o por fuego, explosién o cualquier otro medio capaz de poner
en peligro la vida o salud de otras personas.

Si en el momento de cometerse el delito, estuviera presente cualquier
nifia, nifo o adolescente: el articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes (Ley n.° 27337)%, define como nifio o nifia
a todo ser humano desde su concepcién hasta cumplir los doce afios
de edad y adolescente desde los doce hasta cumplir los dieciocho
anos.

Si el agente actla en estado de ebriedad, con presencia de alcohol en
la sangre en proporcion mayor de 0.25 gramos-litro, o bajo efecto de

drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o sintéticas.

5 Decreto Supremo que aprueba el Reglamento de la Ley n.° 28950, Ley contra la Trata de Personas y el Tréafico
llicito de Migrantes, y crea la Comisién Multisectorial de naturaleza permanente contra la Trata de Personas y el
Tréfico llicito de Migrantes.

6 Publicado el 7 de agosto de 2000.
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En caso concurran dos o0 mas circunstancias agravantes, la pena sera

de cadena perpetua.

Medio empleado.

Cualquier medio idoneo para matar a una mujer es relevante tipicamente.
Pueden usarse medios directos (pufio, pies, cuchillo, arma de fuego) o
indirectos (veneno, pastillas, entre otros). Del mismo modo se acepta que se
puede matar con medios materiales o fisicos, o por medios psicologicos. En
esta uUltima modalidad, se requerira de una ardua cuestion probatoria para
determinar que la presion psicolégica produjo la muerte de la mujer.
Dependera de criterios objetivos como la idoneidad del medio psicolégico
empleado (coaccion, acoso, hostigamiento), la vulnerabilidad general de la
victima (menor de edad o adulta mayor), la vulnerabilidad especial
(depresiva, hipertensa), la intensidad y frecuencia de la violencia psicoldgica.
Los medios probatorios relevantes seran las pericias médicas, psicologicas y
psiquiatricas, pero también los testimonios que den cuenta de la

sistematicidad y caracteristicas de la agresion (Carnero, 2017, p. 56).

Causalidad e Imputacion objetiva.

Los jueces deberan establecer conforme a las maximas de la experiencia y
los conocimientos que aporta la ciencia, si la muerte de la mujer es una
consecuencia de la conducta del sujeto activo. Por tanto, si la conducta del
hombre no genera peligro alguno a la vida de la mujer o el peligro no produce
la muerte de esta o el resultado es distinto a la muerte, no podria colegirse la

imputacion objetiva en el caso concreto (Carnero, 2017, p. 57).
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b) Tipo Subjetivo

El Feminicidio es un delito doloso, el dolo puede ser directo o eventual. Ahora
bien, la prueba del dolo en el Feminicidio, para distinguirlo de las lesiones
(leves o graves), de las vias de hecho o incluso de lesiones con subsecuente
muerte, es una labor compleja. Hurgar en la mente del sujeto activo y los
alcances de su plan criminal, es una tarea complicada. Ha de recurrirse a
indicios objetivos para dilucidar la verdadera intencionalidad del sujeto activo;
por ejemplo, la intensidad del ataque, el medio empleado, la vulnerabilidad de
la victima, el lugar en donde se produjo las lesiones, el tiempo que medié

entre el ataque a la mujer y su muerte, etc. (Carnero, 017, p. 61).

Pero, el legislador al pretender dotar de contenido material, el delito de
Feminicidio y, con ello, convertirlo en un tipo penal autébnomo, introdujo un
elemento subjetivo adicional al dolo: que se haya dado muerte a la mujer
«por su condicion de tal». El Feminicidio deviene asi en un delito de

tendencia interna trascendente.

Se dilucida que, con el propésito de darle especificidad al Feminicidio y poner
en relieve esa actitud de desvaloracion, desprecio y discriminacion por parte
del hombre hacia la mujer, se ha creado este tipo penal. Siendo la funcion
politico-criminal de los elementos subjetivos del tipo la de restringir su @mbito
de aplicacion, no de ampliarlo. Su funcién, entonces, para el presente caso
es independizarlo de los demas tipos penales de homicidio. Asi como la
ausencia de ferocidad convierte al Homicidio calificado en Homicidio simple,

asi la ausencia del movil de poder, control y dominio determina que la
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conducta homicida no resulta un Feminicidio, debiendo adecuarse en otro

tipo penal (Carnero, 2017, p. 68).

Esta doble exigencia —conocimiento y movil- complica mas la actividad

probatoria que bastante tiene ya con la probanza del dolo de matar, que lo

diferencie del dolo de lesionar. Por lo que a nuestra opinién este elemento

subjetivo adicional, en lugar de aportar a la autonomia del delito de

Feminicidio, mas bien lo complica, y por lo demas, como veremos no lo

independiza del Homicidio.

1.3.

Definicion de términos

Discriminacion estructural: Conjunto de practicas reproducidas por las
instituciones y avaladas por el orden social, en que hombres y mujeres
se enfrentan a distintos escenarios sociales, politicos, econémicos y
éticos, y a diferentes oportunidades de desarrollo y de consecucion de
sus planes de vida, debido al hecho bioldgico de ser hombres o
mujeres.

Enfoque de género: Considera las diferentes oportunidades que tienen
los hombres y las mujeres, las interrelaciones existentes entre ellos y
los distintos papeles que socialmente se les asignan.

Estereotipo de género: Se refiere a una preconcepcion de atributos o
caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados
por hombres y mujeres respectivamente.

Feminicidio: Accion por la que se mata a una mujer en situaciones
especiales, motivada por razon de su condicion de su género o en un

contexto de relaciones desiguales de poder.
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Género: Conjunto de ideas, creencias y atribuciones sociales, que se
construyen en cada cultura y momento histérico con base en la
diferencia sexual.

Legalidad penal: principio del Derecho Penal segun el cual una
conducta constitutiva de delito, asi como el castigo aplicable, debe ser
establecida y descrita previamente en la ley.

Ley cierta: Significa que el texto normativo debe precisar de manera
expresa e inequivoca el ambito de prohibicion que permita al
ciudadano —no al operador penal— conocer aquello que esta
penalmente proscrito 0 mandado.

Machismo: Es una ideologia que engloba el conjunto de actitudes,
conductas, practicas sociales y creencias destinadas a promover la
superioridad del hombre sobre la mujer.

Mujer: Una persona del sexo femenino.

Proscripcion: Prohibicién, abolicién, derogacion.

Rol social: Hace referencia a las pautas de conducta que la sociedad
impone y espera de un individuo en una situacion determinada.
Violencia de género: Es el maltrato que ejerce un sexo hacia el otro,

gue puede ser del hombre hacia la mujer o viceversa.
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CAPITULO Il: METODOLOGIA

2.1. Tipoydisefio

Enfoque de investigacion.

La presente investigacion es de enfoque cualitativo. Siguiendo la Guia Para
Elaborar de Plan e Informe de Tesis y Trabajo de Investigacion de la
Universidad Nacional de la Amazonia Peruana (UNAP, 2018), una
investigacion cualitativa es aquella que se basa en narraciones orales,
andlisis critico y evaluacion de teorias y enfoques metodoldgicos, estudio de
casos Yy otros descritos por la literatura especializada. Su objetivo, ademas,
es de caracter limitado y sus resultados no son necesariamente

generalizables.

En el caso concreto, la investigacion abord6 el estudio del delito de
Feminicidio y su relacion con el principio constitucional de Legalidad Penal,
utilizando el andlisis critico y evaluacién de teorias, en aras al cumplimiento

de los objetivos establecidos en el presente estudio.

Tipo y nivel de investigacion.

Dentro del campo de la investigacion cientifica pura, el presente estudio tiene
las caracteristicas de una investigacion de tipo basica y de nivel
descriptivo. Una investigacion basica esta orientada a la busqueda de
nuevos conocimientos, recoge informacion de la realidad objetiva para
enriguecer el conocimiento cientifico; de tal manera que el investigador se
esfuerza por conocer y comprender los fenébmenos sin preocuparse de la

aplicacion de los conocimientos adquiridos (Castro Ledén, 2016, p. 79).
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Asimismo, una investigacién descriptiva busca detallar céomo son y se
manifiestan determinados fenG6menos, situaciones, contextos y eventos. Es
atil, por tanto, para mostrar con precision diferentes dimensiones de un
fendbmeno y ofrece la posibilidad de hacer predicciones, aunque sean

incipientes (Candia, 2013, p. 10).

De otro lado, dentro del campo de la investigacion juridica, el presente
estudio tiene componentes de una investigacion juridica dogmatica. La
investigacion dogmatica o formal se asocia con las normas juridicas
estudiadas en abstracto, motivo por el que se puede decir que se trata, en
esencia, del estudio de las normas juridicas y todo lo que tenga que ver con

ellas, pero siempre en sede tedrica.

Sefiala Tantalean (2016) que el estudio dogmatico-juridico se labora con el
derecho objetivo «puro» (no aplicado), por lo que su estudio es meramente
tedrico y se hace a base de abstracciones. En dichas abstracciones el
investigador puede cuestionar las normas juridicas anticipAndose a posibles
supuestos, proponiendo la dacién, modificacién o supresion de tales normas.
Por ello también, gracias a estas abstracciones el investigador podra
proponer formulas normativas a aplicarse en su medio (p. 5).

La presente tesis es una investigacion de tipo dogmatica, porque analiz6 de
manera pura o teodrica las disposiciones de la norma juridica que regula el
delito de Feminicidio en el Cédigo Penal peruano de 1991, a la luz del
principio de Legalidad Penal reconocido en la Constitucion Politica del

Estado; todo lo cual permitira evaluar la validez de su permanencia en
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nuestro ordenamiento juridico y, de ser el caso, aportara informacion valiosa

para la reformulacion de la redaccion tipica.

2.2. Disefio muestral

Se utilizé el disefio no experimental. En este tipo de disefios se observan,
registran y analizan los fendbmenos tal como ocurren naturalmente; por tanto,
se aplica a investigaciones donde no hay manipulacion deliberada de las
variables independientes para ver su efecto sobre las variables dependientes
(Castro Gémez, 2014, p.28). Para nuestra investigacion, no se manipulé
variable alguna; sino que se procedié a observar, registrar y analizar el objeto
de estudio, cual es, la congruencia del delito de Feminicidio con el principio

de Legalidad Penal reconocido constitucionalmente.

2.3. Procedimiento de recoleccion de datos

Para la recoleccion de datos, los investigadores tuvieron en cuenta los

siguientes pasos:

- Se procedi6 a la recopilacién, revision y andlisis de: i) las normas
juridicas del Derecho peruano y Derecho comparado; i) de la
jurisprudencia de los tribunales de justicia peruanos e internacionales,
asi como pronunciamientos del Ministerio Publico y de los organismos
equivalentes a nivel internacional; vy, iii) la doctrina nacional e
internacional. Evidentemente, todas estas fuentes de informacion
estuvieron vinculadas con las materias de nuestro objeto de estudio
(Principio de Legalidad y Delito de Feminicidio). Los resultados de este

procedimiento se registraron en la ficha de analisis documental.
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- Es de precisa que la normativa legal internacional que se revisé para
el presente estudio, fue principalmente de los paises de América
Latina; debido a que tienen realidades sociales—semejantes a la
peruana.

- La recopilacion de doctrina general y especializada sobre el tema se
realiz6 acudiendo a la biblioteca de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas (FADCIP) de la Universidad Nacional de la Amazonia
Peruana (UNAP), a la biblioteca central de la Universidad Nacional de
la Amazonia Peruana (UNAP), a la del Colegio de Abogados de Loreto
(CAL), a la biblioteca personal de docentes universitarios y, asimismo,
documentos oficiales publicados en internet.

- Se procedié a aplicar una entrevista con formato de cuestionario a
abogados con reconocida solvencia en temas de Derecho Penal, a fin
de recopilar informacion vinculada a nuestra materia de estudio. Dicha
informacion fue registrada en la guia de entrevista.

Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos.

Se utilizaron las siguientes técnicas de recoleccion de datos:

- Entrevistas’.

- Andlisis documental®.

Se utilizaron los siguientes instrumentos de recoleccion de datos:

- Guia de entrevista tipo cuestionario

- Ficha de andlisis documental.

" La técnica de entrevista es una conversacion dirigida, con un propésito especifico y que usa un formato de
preguntas y respuestas. Se establece asi un dialogo, pero un didlogo peculiar, asimétrico, donde una de las partes
busca recoger informacion y la otra se nos presenta como fuente de estas informaciones (Alarcon et al., 2013, p.
15).

8 La técnica de analisis documental es el proceso de recopilacion y extraccion de datos importantes en nuestro
proceso de aprendizaje. (Alarcon et al., 2013, p. 16).

42



2.4. Procesamiento y andlisis de datos

En la presente investigacion se utiliz6 el método dogmético. Sefala
Aranzamendi (citado en Ramos, 2007) que este método de interpretacion
constituye un aporte al proceso de investigacion juridica, llamado también
«conceptualismo e institucionalismo», al considerar que el Derecho esti

conformado por instituciones.

Agrega el autor que los conceptos juridicos deben excluir todo elemento que
no sea puramente formal. El Derecho bajo esta perspectiva solo esta
conformado por instituciones: la persona, el matrimonio, el delito de
homicidio, la figura de la reeleccion presidencial, el impuesto a la renta, la

idea de consumidor final, etc.

Estas instituciones, o cualquier otra, solo pueden explicarse, para el método
dogmaético, en términos juridicos, sin apelar a consideraciones politicas,
ideologicas o éticas. Esta dada por ese aislamiento del Derecho de todo
contenido social o axiolégico. La dogmatica juridica es creacion del
positivismo y solo tiene cabal sentido dentro de él. Partiendo de la visién
positivista con el normativismo de la ley como fuente Unica o preeminente
del Derecho. El método dogmatico considera como objeto de conocimiento
el ordenamiento juridico de un pais, 0 mas exactamente, el sector mismo
acotado de la disciplina particular de que se trate. En consecuencia, para la
ciencia, el Derecho queda centrado en la norma, con una actitud neutral y

descriptiva sin preocuparse de su contenido.
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Para nuestra investigacion, se us6 este método en particular por su gran
esencia descriptiva y tratadista, en el caso concreto, las normas nacionales,
asi como la jurisprudencia y dogméatica a nivel nacional e internacional
dieron a conocer de manera neutral su postura referente al tema materia de

tesis.

2.5. Aspectos éticos

En el presente estudio, se observaron los principios éticos, teniendo en

cuenta como minimo los siguientes parametros:

- La recopilacion de la informacion y los resultados de la investigacion
se sujetaron a los principios de exactitud, veracidad y honestidad.

- Se procedio a citar a los autores de las ideas y/o construcciones
argumentativas a fin de salvaguardar los derechos de autor.

- Se tuvo en cuenta la confidencialidad de la informacion en los casos
que correspondan.

- Los datos obtenidos en la recoleccion de la informacién solo sirvieron
para fines de la investigacion.

- Ademas, se aplicaron los siguientes valores: respeto, puntualidad y

responsabilidad.
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CAPITULO Ill: RESULTADOS

3.1. Del delito de Feminicidio en paises de América Latina

Al menos 16 paises de América Latina han incluido en sus legislaciones
penales el delito de Feminicidio, siguiendo dos mecanismos: i) mediante la
incorporacion de un tipo penal autbnomo de homicidio cometido en agravio
de las mujeres; o, ii) como conducta agravante del tipo penal del delito de

Homicidio (Cavada y Sifuentes, 2019, p. 9).

Asimismo, se puede apreciar que la regulacion sobre el sujeto activo y los
elementos de la conducta para la configuracién del delito es diferente en una

y otra legislacion.

A continuacion, presentamos la redaccién del tipo penal del delito de
Feminicidio en el Perq; y desarrolladas en las legislaciones mas relevantes

de América Latina:
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Tabla 2: Tipo penal de Feminicidio en el Derecho Comparado

item | Pais | Norma Redaccioén legal Comentario
Articulo 108-B. Feminicidio El tipo penal peruano
Seréa reprimido con pena privativa de libertad no menor | utiliza la clausula «el
@ de veinte afios el que mata a una mujer por su | que» para referirse al
S condicion de tal, en cualquiera de los siguientes | sujeto activo. En ese
o | contextos: sentido, se puede
g 1. Violencia familiar. entender que el autor del
2|2 Coaccion, hostigamiento o acoso sexual. delito puede ser
Q | 3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra | cualquier persona; sin
° posicion o relacion que le confiera autoridad al agente. embargo y por el
< | 4. Cualquier forma de discriminacién contra la mujer, | contrario, la Corte
§ independientemente de que exista o haya existido una | Suprema de Justicia de
— | relacién conyugal o de convivencia con el agente. Peri ha sefialado que
8 | La pena privativa de libertad serda no menor de treinta | dicha clausula  debe
S aflos cuando concurra cualquiera de las siguientes | interpretarse como
® | circunstancias agravantes: imputable dnicamente a
’g% 1. S@ la v[ct!ma era menor de edad o adulta mayor. los varones.
3© g 2. Si la victima se encontraba en estado de gestacion.
9 ¢ 5|3 Sila victma se encontraba bajo cuidado o | De otro lado, para la
299 resppnsab’lllt_jad del agente._ ' _ y qonflguracmn Qel delito, el
= 8% 4. Si la victima fue s_om_etlda previamente a violacion | tipo penal exige que la
1 3] S @ ¢ | sexual o actos de mutilacion. muerte ocasionada a la
o o 83 5. Si al momento de cometerse el delito, la victima tiene | mujer sea «por su
S g‘ © | cualquier tipo de discapacidad. condicién de tal»,
E ©Q | 6. Si la victima fue sometida para fines de trata de | clausula que resulta
O 8o personas o cualquier tipo de explotaciéon humana. general y puede tener
QO c | 7. Cuando hubiera concurrido cualquiera de las | diferentes
§‘ circunstancias agravantes establecidas en el articulo | interpretaciones segun se
- | 108. considere  la  teoria
8 | 8. Si, en el momento de cometerse el delito, estuviera | Finalista, del Rol Social
S | presente cualquier nifia, nifio o adolescente. o de Enfoque de
@ | 9. Si el agente actia en estado de ebriedad, con | Género.
8 | presencia de alcohol en la sangre en proporcion mayor
§ de 0.25 gramos-litro, o bajo efecto de drogas toxicas,
£ | estupefacientes, sustancias psicotrépicas o sintéticas.
9 | La pena sera de cadena perpetua cuando concurran
‘o | dos o més circunstancias agravantes.
% En todas las circunstancias previstas en el presente
T | articulo, se impondra la pena de inhabilitacién conforme
W | a los numerales 5y 11 del articulo 36 del presente
Cadigo y los articulos 75 y 77 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, segun corresponda.
> | Articulo 80. Homicidio agravado El tipo penal argentino
& Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua, | utiliza la clausula «al
3 pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52, al que | que» para referirse al
& | matare: (...) sujeto activo. En ese
o 11. A una mujer cuando el hecho sea perpetrado por un | sentido, se puede
':! o| hombre y mediare violencia de género. entender que el autor del
< 23 delito  puede ser
X o cualquier persona.
_g § E E‘f,\' De otro _Igdo, para la
2 < Scc c_onﬂguracmn c_iel delito, el
g 8 283 tipo penal exige que la
< | o088 —C‘ muerte ocasionada a la
%""g 3 mujer se haya producido
8 29 mediando «violencia de
8 g género», es decir, que la
£ = agresion provenga del
23 género opuesto. Lo que
o E significa, que el tipo penal
s argentino se basa en la
o teoria del Enfoque de
w Género.
~ o Articulo 252 bis. Feminicidio El tipo penal boliviano
N = T | Se sancionara con la pena de presidio de treinta (30) | utiliza la clausula «a
3 S 5395 ; afos sin derecho a indulto, a quien mate a una mujer, | quien» para referirse al
© ‘C'L', ;‘@ g- en cualquiera de las siguientes circunstancias: sujeto activo. En ese
@ |o gm e ; 1. El autor sea o haya sido conyuge o conviviente de la | sentido, se puede

victima, esté o haya estado ligada a esta por una

entender que el autor del
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andloga relacién de afectividad o intimidad, adn sin
convivencia,

2. Por haberse negado la victima a establecer con el
autor, una relacibn de pareja, enamoramiento,
afectividad o intimidad;

3. Por estar la victima en situacion de embarazo;

4. La victima que se encuentre en una situacién o
relacién de subordinaciéon o dependencia respecto del
autor, o tenga con este una relacion de amistad, laboral
0 de compafierismo;

5. La victima se encuentre en una situacion de
vulnerabilidad;

6. Cuando con anterioridad al hecho de la muerte, la
mujer haya sido victima de violencia fisica, psicolégica,
sexual o econémica, cometida por el mismo agresor;

7. Cuando el hecho haya sido precedido por un delito
contra la libertad individual o la libertad sexual;

8. Cuando la muerte sea conexa al delito de trata o
tréfico de personas;

9. Cuando la muerte sea resultado de ritos, desafios
grupales o practicas culturales.

delito puede ser
cualquier persona; es
decir, imputable a

varones y mujeres.

De otro lado, para la
configuracion del delito, el
tipo penal exige que la
muerte ocasionada a la
mujer sea «en cualquiera
de las siguientes
circunstancias»,

clausula que a
continuacién sefiala
diversos escenarios en
donde cualquier mujer se
desarrolla: relacion
afectiva, trabajo,
embarazo, violencia, etc.
Por lo que, se percibe que
el tipo penal boliviano se

basa en la teoria del

Enfoque de Género.
Articulo 121. Homicidio El tipo penal brasilefio
Por matar a alguien. Pena de prisién de seis a veinte | utiliza la clausula «por

afios.

matar» para referirse al

la que se den circunstancias de manifiesta
subordinacion por las relaciones desiguales de poder
entre el agresor y la victima, o motivada por una
evidente intencién de discriminacion.

Articulo 390 quater. Feminicidio agravado

interpretaciones seguin se
considere la teoria
Finalista, del Rol Social
de

© | (...) 2. Sise comete el homicidio: sujeto activo. En ese
S | (..) d) contra las mujeres por razones de su | sentido, se puede
o | condicién femenina. Pena de prision de doce a treinta | entender que el autor del
S | afios. delito puede ser
S cualquier persona;
= 2 interpretadndose como
Q9 imputable a varones y
Q™ mujeres.
o NP
o °. —
= = ;C De _otro _I,ado, para la
© 598 configuracion del delito, el
m ago tipo penal exige que la
ST 8 muerte ocasionada a la
588 mujer sea «por razones
o8 s de su condicion
E femenina», clausula que
g resulta general y puede
° tener diferentes
% interpretaciones segun se
) considere la teoria
w Finalista, del Rol Social
o de Enfoque de
Género.
Articulo 390 ter. Femicidio El tipo penal chileno
El hombre que matare a una mujer en razon de su | utiliza la clausula «el
S | género sera sancionado con la pena de presidio mayor | hombre» para referirse al
S | en sugrado maximo a presidio perpetuo. sujeto activo. En ese
g Se considerara que existe razén de género cuando la | sentido, se puede
o | muerte se produzca en alguna de las siguientes | entender, sin lugar a
® | circunstancias: dudas, que el autor del
g’ 1. Ser consecuencia de la negativa a establecer con el | delito Gnicamente puede
X o | autorunarelacion de caracter sentimental o sexual. ser un varon.
* s c | 2. Ser consecuencia de que la victima ejerza o haya
23 § ejer}:ldo la prostitucién, u otra ocupacién u oficio de | De _otro _I'ado, para la
o = S ¢ | caracter sexual. configuracion del delito, el
= Se°.8 3. Haberse cometido el delito tras haber ejercido contra | tipo penal exige que la
o o io la victima cualquier forma de violencia sexual, sin | muerte ocasionada a la
‘8, 9 8 perjuicio de lo dispuesto en el articulo 372 bis. mujer se haya producido
S~ 8 | 4 Haberse realizado con motivo de la orientacion | «en razon a su género»,
O ‘g sexual, identidad de género o expresion de género de | clausula que  resulta
£ | lavictima. general y puede tener
© | 5. Haberse cometido en cualquier tipo de situacion en | diferentes
e
3
w

o de
Género.

Enfoque

47




Son circunstancias agravantes de responsabilidad
penal para el delito de Femicidio, las siguientes:

1. Encontrarse la victima embarazada.

2. Ser la victima una nifia 0 una adolescente menor de
dieciocho afios de edad, una mujer adulta mayor o una
mujer en situacion de discapacidad en los términos de
la Ley n.° 20.422.

3. Ejecutarlo en presencia de ascendientes o
descendientes de la victima.

4. Ejecutarlo en el contexto de violencia fisica o
psicolégica habitual del hechor contra la victima.
Tratandose del delito de Femicidio, el juez no podra
aplicar la circunstancia atenuante de responsabilidad
penal prevista en el n.° 5 del articulo 11.

Colombia

Cédigo Penal de 2000

(Ley n.° 599)
El delito fue incorporado con Ley n. ° 1761 de 2015

Articulo 104-A Feminicidio

Quien causare la muerte a una mujer, por su
condicion de ser mujer o por motivos de su
identidad de género o en donde haya concurrido o
antecedido cualquiera de las siguientes circunstancias,
incurrird en prision de doscientos cincuenta (250)
meses a quinientos (500) meses:

a) Tener o haber tenido una relacién familiar, intima o,
de convivencia con la victima, de amistad, de
compafierismo o de trabajo y ser perpetrador de un
ciclo de violencia fisica, sexual, psicolégica o
patrimonial que antecedi6 el crimen contra ella.

b) Ejercer sobre el cuerpo y la vida de la mujer actos de
instrumentalizacion de género o sexual o acciones de
opresion y dominio sobre sus decisiones vitales y su
sexualidad.

c) Cometer el delito en aprovechamiento de las
relaciones de poder ejercidas sobre la mujer,
expresado en la jerarquizacion personal, econémica,
sexual, militar, politica o sociocultural.

d) Cometer el delito para generar terror o humillacién a
quien se considere enemigo.

e) Que existan antecedentes o indicios de cualquier tipo
de violencia o amenaza en el ambito doméstico,
familiar, laboral o escolar por parte del sujeto activo en
contra de la victima o de violencia de género cometida
por el autor contra la victima, independientemente de
gue el hecho haya sido denunciado o no.

f) Que la victima haya sido incomunicada o privada de
su libertad de locomocién, cualquiera que sea el tiempo
previo a la muerte de aquella.

Articulo 104-B. Circunstancias de agravacion
punitiva del Feminicidio

La pena sera de quinientos (500) meses a seiscientos
(600) meses de prision, si el Feminicidio se cometiere:
a) Cuando el autor tenga la calidad de servidor publico
y desarrolle la conducta punible aprovechandose de
esta calidad.

b) Cuando la conducta punible se cometiere en mujer
menor de dieciocho (18) afios o mayor de sesenta (60)
0 mujer en estado de embarazo.

¢) Cuando la conducta se cometiere con el concurso de
otra u otras personas.

d) Cuando se cometiere en una mujer en situaciéon de
discapacidad fisica, psiquica o sensorial o
desplazamiento forzado, condiciéon socioeconémica o
por prejuicios relacionados con la condicion étnica o la
orientacion sexual.

e) Cuando la conducta punible fuere cometida en
presencia de cualquier persona que integre la unidad
domeéstica de la victima.

f) Cuando se cometa el delito con posterioridad a una
agresion sexual, a la realizacién de rituales, actos de
mutilacion genital o cualquier otro tipo de agresion o
sufrimiento fisico o psicolégico.

g) Por medio de las circunstancias de agravacion
punitiva descritas en los numerales 1, 3, 5, 6, 7 y 8 del
articulo 104 de este Codigo.

El tipo penal colombiano
utiliza la clausula «quien
causare» para referirse al
sujeto activo. En ese
sentido, se puede
entender que el autor del
delito puede ser
cualquier persona;
interpretandose como
imputables a varones y
mujeres.

De otro lado, para la
configuracion del delito, el
tipo penal exige que la
muerte ocasionada a la
mujer sea «por su
condicién de ser mujer
0 por motivos de su
identidad de género»,
clausula que resulta
general y puede tener
diferentes

interpretaciones segin se
considere la teoria
Finalista, del Rol Social
o de Enfoque de
Género.
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El delito fue incorporado mediante Registro Oficial n.° 180 de 2014

Articulo 141. Femicidio
La persona que, como resultado de relaciones de
poder manifestadas en cualquier tipo de violencia, dé
muerte a una mujer por el hecho de serlo o por su
condicion de género, serd sancionada con pena
privativa de libertad de veintidés a veintiséis afios.
Articulo  142. Circunstancias del
Femicidio

Cuando concurra una o mas de

agravantes

las siguientes
circunstancias se impondra el maximo de la pena

El tipo penal ecuatoriano
utiliza la clausula «la
persona que» para
referirse al sujeto activo.
En ese sentido, se puede
entender que el autor del

delito puede ser
cualquier persona;
interpretandose como

imputables a varones y
mujeres.

Ley organica sobre el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia de 2007

El delito fue incorporado mediante Gaceta Oficial n.° 38.668 de 2014

humanos, quien fuere sancionado por el delito de
Femicidio no tendra derecho a gozar de los beneficios
procesales de ley ni a la aplicacion de medidas
alternativas de cumplimiento de la pena.

Articulo 58. Feminicidios agravados

Seran sancionados con pena de veintiocho a treinta
afios de prision, los casos agravados de Femicidio que
se enumeran a continuacion:

1. Cuando medie o haya mediado entre el agresor y la
victima una relacién conyugal, unién estable de hecho
o0 una relacion de afectividad, con o sin convivencia.

2. Cuando medie o haya mediado entre el agresor y la
victima una relacion laboral, académica, profesional,
gue implique confianza, subordinacién o superioridad.
3. Cuando el acto se haya cometido en menosprecio
del cuerpo de la victima o para la satisfaccion de
instintos sexuales.

4. Cuando el acto se haya cometido en la trata de
mujeres, nifias y adolescentes o redes de delincuencia
organizada.

=
]
S
=)
c [¢°)
£
5 © % prevista en el articulo anterior:
2 5] 1. Haber pretendido establecer o restablecer una | De otro lado, para la
3 £6 relacién de pareja o de intimidad con la victima. configuracion del delito, el
[ g8 2. Exista o haya existido entre el sujeto activo y la | tipo penal exige que se
'E 2 victima relaciones familiares, conyugales, convivencia, | «dé muerte a una mujer
= 8] intimidad, noviazgo, amistad, compafierismo, laborales, | por el hecho de serlo o
oL escolares o cualquier otra que implique confianza, | por su condicion de
S subordinacion o superioridad. género», clausula que
'fg 3. Si el delito se comete en presencia de hijas, hijos o | resulta general y puede
O cualquier otro familiar de la victima. tener diferentes
4. El cuerpo de la victima sea expuesto o arrojado en | interpretaciones segin se
un lugar publico. considere la teoria
Finalista, del Rol Social
o de Enfoque de
Género.
Articulo 57. Feminicidio El tipo penal venezolano
El que intencionalmente cause la muerte de una mujer | utiliza la clausula «el
motivado por odio o desprecio a la condicion de | que» para referirse al
mujer, incurre en el delito de Femicidio, que sera | sujeto activo. En ese
sancionado con penas de veinte a veinticinco afios de | sentido, se puede
prision. entender que el autor del
Se considera odio o desprecio a la condicion de mujer | delito puede ser
cuando ocurra alguna de las siguientes circunstancias: cualquier persona; es
En el contexto de relaciones de dominacién y | decir, imputable a
subordinacion basadas en el género: varones y mujeres.
1. La victima presente signos de violencia sexual.
2. La victima presente lesiones o mutilaciones | De otro lado, para la
degradantes o infamantes previas o posteriores a su | configuracion del delito, el
muerte. tipo penal exige que la
s 3. El cadaver de la victima haya sido expuesto o | muerte ocasionada a la
S exhibido en lugar publico. mujer sea «motivado por
g 4. El autor se haya aprovechado de las condiciones de | odio o desprecio a la
o, riesgo o vulnerabilidad fisica o psicolégica en que se | condicion de mujer»; lo
c encontraba la mujer. que significa que debe
-g 5. Se demuestre que hubo algin antecedente de | mediar el dolo de la
© “5 violencia contra la mujer en cualquiera de las formas | misoginia en el accionar
g S establecidas en esta Ley, denunciada o no por la | del sujeto activo. Por lo
o Q victima. que el tipo penal
S 8 Por ser considerado un delito contra los derechos | venezolano considera la
> ! teoria Finalista.
5
3
8
£
3
e
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México

Cadigo Penal de 2000

(Decreto 165)
El delito fue incorporado mediante Decreto n. ° 272 de 2011 y modificado mediante Decreto S/N de 2012

Articulo 325. Feminicidio

Comete el delito de feminicidio quien prive de la vida a
una mujer por razones de género. Se considera que
existen razones de género cuando concurra alguna de
las siguientes circunstancias:

I. La victima presente signos de violencia sexual de
cualquier tipo;

IIl. A la victima se le hayan infligido lesiones o
mutilaciones infamantes o] degradantes,
previas o posteriores a la privacion de la vida o actos
de necrofilia;

Ill. Existan antecedentes o datos de cualquier tipo de
violencia en el &mbito familiar, laboral o escolar,
del sujeto activo en contra de la victima;

IV. Haya existido entre el activo y la victima una
relacion sentimental, afectiva o de confianza;

V. Existan datos que establezcan que hubo amenazas
relacionadas con el hecho delictuoso, acoso o lesiones
del sujeto activo en contra de la victima;

VI. La victima haya sido incomunicada, cualquiera que
sea el tiempo previo a la privacién de la vida;

VII. El cuerpo de la victima sea expuesto o exhibido en
un lugar publico.

A quien cometa el delito de feminicidio se le impondran
de cuarenta a sesenta afios de prisién y de quinientos a
mil dias multa.

Ademés de las sanciones descritas en el presente
articulo, el sujeto activo perderd todos los derechos
con relaciéon a la victima, incluidos los de caracter
sucesorio.

En caso de que no se acredite el feminicidio, se
aplicaran las reglas del homicidio.

Al servidor publico que retarde o entorpezca
maliciosamente o por negligencia la procuracion
o administracion de justicia se le impondra pena de
prision de tres a ocho afios y de quinientos a mil
quinientos dias multa, ademas serd destituido e
inhabilitado de tres a diez afios para desempefiar otro
empleo, cargo o comisién publicos.

El tipo penal mexicano
utiliza la clausula «quien
prive» para referirse al
sujeto activo. En ese
sentido, se puede
entender que el autor del
delito puede ser
cualquier persona.

De otro lado, para la
configuracion del delito, el
tipo penal exige que la
muerte ocasionada a la
mujer sea «por razones

de género»,
procediéndose a
mencionar las
circunstancias donde

existiria una muerte por

razones de  género:
agresion fisica, relacion
sentimental, acoso,

secuestro, etc. Por lo que,
se entiende que el tipo
penal mexicano se basa
en la teoria del Enfoque
de Género.

Fuente: Legislacion del Derecho Comparado
Elaborado por: Los investigadores

3.2. Del delito de Feminicidio en la Doctrina del Derecho nacional y
del Derecho Comparado
Derecho Penal la

Diversos juristas del se han pronunciado sobre

incorporacion y sobre la configuracién del delito de Feminicidio.

Respecto a la incorporacion del delito de Feminicidio y su autonomia, la
doctrina nacional y del Derecho Comparado [respecto a la tipificacion

introducidas en sus respectivos paises], sostienen lo siguiente:
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Tabla 3:Posicion de la doctrina frente a la incorporacién y autonomia del Feminicidio

como delito
item | Pais Autor Posicién doctrinaria Comentario
Para Ugaz (2012) el Derecho Penal no es la
herramienta idénea para hacerle frente a la
. violencia de género. Por el lado que, el delito de
José L .
1 Feminicidio busca prevenir que los varones
Ugaz L T
abusen de su posicion de dominio respecto de las
mujeres; sin embargo, esta finalidad no es | Como puede advertirse, los
alcanzable a través del tipo penal (p. 154). tres autores citados afirman
Reéategui (2017) considera que se genera una | que no existe justificacion
situacién de discriminaciéon respecto a las | valida para la incorporacion
personas homosexuales, bisexuales, pansexuales® | del delito de Feminicidio en el
y asexuales™®; toda vez que el delito de Feminicidio | ordenamiento juridico penal
reduce su marco de aplicacion a las relaciones | peruano. En efecto, Ugaz y
heterosexuales. Ademas, estima que mientras las | Reategui, coinciden en
mujeres poseen una herramienta de proteccion | sefialar que, esta tipificacion
penal diferenciada, otras personas que forman | tiene la finalidad de prevenir y
parte de grupos en situacion de vulnerabilidad no | cambiar patrones culturales
2 3 tienen tal posibilidad (p. 50). arraigados en nuestra
2 [ ames .

0 | Reategui ) ] ) o sociedad, como es el abuso
Sostiene ademas que el delito de Feminicidio | del varon de su posicion de
busca tener una funcion pedagogica, a través de la | poder frente a las mujeres;
cual se cambien los patrones culturales enraizados | mientras que, Salinas
en nuestra sociedad que sostienen la situacion | menciona que la tipificacion
factica de desventaja de las mujeres; no obstante, | del delito de Feminicidio solo
esta funcion resulta incompatible con el Derecho | responde a los intereses de
Penal y sus fines. Debiéndose acudir a | movimientos feministas;
mecanismos extrapenales, como es el caso de las | siendo el caso que, ninguna
medidas de proteccion, cautelares, | de las finalidades
socioeducativas, laborales, entre otras (p. 56). mencionadas guarda correlato

con los fines del Derecho
Segln Salinas (2015), la tipificacion del delito de | Penal.
3 Ramiro | Feminicidio solo responde a la finalidad de
Salinas | satisfacer las expectativas de los movimientos
feministas (p. 95).
Los autores sefialan que el

« Robert Sefialan Bergalli y Bodeldn (1993), que el uso de | tipo penal de Feminicidio

S Bergalli | figuras como el Feminicidio refuerzan el hecho de | coadyuva a que se siga

4 S que las mujeres sean vistan como personas | viendo a las mujeres como
© | Encarna | desvalidas y como sujetos que siempre requieren | personas desamparadas en la
< Bodelén | la tutela de los hombres (p. 57). sociedad y que necesitan ser

cuidadas por los hombres.
En opinién de Acero (2010), algunos modelos de | La autora refiere que la
tipificacion del Feminicidio incluyen como elemento | tipificacion del Feminicidio

« la misoginia u odio hacia las mujeres. Sin ignorar | eventualmente resulta

o que con la tipificacion de esta figura especifica se | discriminadora en perjuicio de

5 c Andrea h t ti6n | tual discriminacio | debid

S Acero a puesto en cuestion la eventual discriminacion | los varones, debido a que

[S) en perjuicio de los hombres al sancionar méas | sanciona con mas rigurosidad

© gravemente los delitos cometidos contra mujeres, | las muertes de las mujeres,
lo que supondria dar un mayor valor a la vida de | como si la vida de estas
estas Ultimas (p. 112). tendria un mayor valor.

En opinion de Toledo (2012), el Derecho penal no El alljt%r senalg_qg_e el tipo
es la via juridica apropiada para hacer frente al penal de Feminici 'of ho esl
fenomeno del Feminicidio; su respuesta resulta respuesta aproplaqla rente a
. - - fenébmeno social que
inadecuada dada la gran complejidad que reviste . L

h ’ ] constituye el Feminicidio.
este tipo de conflicto social (p. 174).

o

8 - - .

6 = Patsili Ademaés de que el bien juridico protegido con la Asimismo, considera que los

K Toledo Y N tipos penales de Parricidio y

S tipificacion del Feminicidio, ya se encuentra S -

- Homicidio calificado
adecuadamente amparado por los tipos penales . ;
) . - resguarda el mismo bien
neutros ya existentes, sea a través de las figuras | .~~~ .

T S e juridico que el delito de
de Parricidio u Homicidio calificado cuando el Feminicidio retende
homicidio se produzca bajo especiales p
) . amparar. Por lo que su
circunstancias (p. 176). . - -

incorporacion al Codigo Penal

® La pansexualidad es la atraccién sexual, romantica o emocional hacia otras personas independientemente de su
sexo o identidad de género.
10 L a asexualidad, como orientacion sexual, es la falta de atraccion o interés sexual.
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es innecesaria.

Tamar
Pitch

Patricia
Laurenzo

Espafia

Pitch (2009) y Laurenzo (2015) indican que el
Derecho penal transforma wuna cuestion de
desigualdad sociocultural que oprime a las mujeres
en un acontecimiento puntual: un acto de violencia
cuyo responsable es una persona individual y cuyo
sujeto pasivo es una victima en concreto. De esta
forma, el Estado se limitaria a utilizar una medida
de corte populista, sin tomar acciones reales para

Las autoras advierten que la
estrategia del Estado para
frenar la ola de violencia hacia
las mujeres se limita a la
creacion de un tipo penal
sancionador, descuidando las
acciones importantes y reales

trastocar la estructura sociocultural sexista.

para hacerle frente.

Fuente: Bergalli y Bodelén (1993), Pitch (2009), Acero (2010), Toledo (2012),

Reétegui (2017).
Elaborado por: Los investigadores

Respecto a la configuracion del delito de Feminicidio,

del Derecho Comparado, sostienen lo siguiente:

Ugaz (2012), Laurenzo (2015) y

la doctrina nacional y

Tabla 4: Configuracion del delito en la doctrina del Derecho nacional y Comparado

violencia basada en género no es restrictiva de los
varones; y no se restringe a relaciones heterosexuales.
El fundamento del delito no descansa en el sexo de la
victima o del sujeto activo; sino en el contexto de
subordinacion en el que la muerte es causada (p. 55).

Pais Autor Posicién doctrinaria Comentario

Sobre la conducta tipica: Los autores entienden

Seguin Diaz, Rodriguez y Valega (2019), el delito de | que el delito de

Feminicidio se configuraria cuando el sujeto activo mata | Feminicidio puede ser

a una mujer en un contexto en el que esta quebranta un | cometido por varones

estereotipo de género, es decir, cuando no acata un | y mujeres; Yy, se

mandato cultural que le impone determinados | configura cuando el

comportamientos, atributos o roles subordinados (p. 54). agente mata a una

mujer en un contexto

Siguiendo a la Corte Constitucional de Colombia (2016) | social o cultural en la

agrega que, el tipo penal castiga los homicidios de | que esta se encuentra

mujeres por el hecho de ser tales en un contexto social y | subordinada y se le

cultural que las ubica en posiciones, roles o funciones | impone determinados

subordinadas, contexto que favorece y expone a | roles, atributos o

Ingrid Diaz, | Multiples formas de violencia. comportamientos
= Julio (estereotipo de
1 5 Rodriguez, Sobre el sujeto activo: género).

o Cristina Segun Diaz, Rodriguez y Valega (2019), el sujeto activo

Valega del delito incluye a hombres y mujeres, pues la | En ese sentido, se

inclinan por la teoria
del rol social (donde
la muerte de la mujer
se produce porque
esta no cifie su
conducta a los
patrones culturales o
sociales impuestos a
la mujer) para
determinar la
configuracién del tipo
penal.

José Saravia

Sobre la conducta tipica:

Segln Saravia (2018), el delito de Feminicidio se
configuraria cuando el sujeto activo mata a una mujer
en un contexto de violencia al género femenino, pues
la ley ha sido creada con la finalidad de sancionar y
erradicar el maltrato a las mujeres, buscando que los
varones puedan verlas y tratarlas siempre al mismo nivel
(p. 205).

Sobre el sujeto activo:

El autor entiende que
el delito de Feminicidio
solo puede ser
cometido por el varén,
debido a que este fue
el objetivo real del
legislador al introducir
el delito en mencion:
combatir la violencia
contra las mujeres por

52




Segln Saravia (2018), el sujeto activo del delito solo
puede ser el vardn, pues son los altos indices de
maltrato hacia las mujeres por parte del género
masculino lo que la norma intenta combatir (p. 206).

parte de los varones.

En ese sentido, el
autor se inclina por la
teoria del enfoque de
género (donde todo
hecho de violencia a la

mujer debe ser
sancionado) para
determinar la

configuracién del tipo
penal.

Sobre la conducta tipica:
Segln Acero (2010), el delito de Feminicidio se
configuraria cuando el varén mata a la mujer como
consecuencia de la misoginia o su odio hacia el sexo
femenino; sin embargo, esta motivacion puede resultar
dificil de acreditar (p. 112).

Sobre el sujeto activo:
Segln Acero (2010), el sujeto activo de delito es solo
el varén, debido a que el agente debe ser catalogado
como miségino (p. 111).

La autora comprende
gque ante la necesidad
de acreditarse la
misoginia o el odio las
mujeres como
motivacion del sujeto
activo para cometer el
Feminicidio, aquel solo
puede ser el varén.

En ese sentido la
autora se inclina por la
teoria finalista (donde
la muerte de la mujer
se produce como
resultado de la
misoginia o el odio al
género femenino
presente en la siquis
del varén) para
determinar la
configuracién del tipo
penal de Feminicidio.

o

3 'g Andrea
o Acero
o
(@)
©

4 S Elena
> Laporta
w

Sobre la conducta tipica:

Segln Laporta (2012), el delito de Feminicidio se
configuraria cuando el varon mata a una mujer en un
contexto de subordinacién social que es aplicable solo
al género femenino (p. 112).

Sobre el sujeto activo:

Segln Laporta (2012), el sujeto activo del delito solo
puede ser un varén, pues el contexto de subordinacion
social no le es trasladable a otro género, por cuanto los
varones no se encuentran en una situacion de
discriminacién estructural como las mujeres (p. 107).

La autora entiende
que el delito de
Feminicidio puede ser
cometido solo por
varones; Y, se
configura cuando el
agente mata a una
mujer en un contexto
social o cultural en la
que solo esta se
encuentra subordinada
(estereotipo de
género) y que no
puede ser trasladable
al género masculino.

En ese sentido, la
autora se inclina por la
teoria del rol social
(donde la muerte de la
mujer se  produce
porgue esta no cifie su
conducta a los
patrones culturales o
sociales impuestos a
su género) para
determinar la
configuracién del tipo
penal de Feminicidio.

Fuente: Acero (2010), Laporta (2012), Saravia (2018) y Diaz, Rodriguez y Valega (2019)

Elaborado por: Los investigadores
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3.3. Opinion de profesionales con experiencia en la materia

Los investigadores procedieron a recoger las opiniones respecto a la
incorporacion y la configuracion del delito de Feminicidio, a un total de trece
(13) profesionales del Derecho [entre abogados litigantes y personal del
Ministerio Publico del Distrito Fiscal de Loreto] con reconocida experiencia
en el campo del Derecho Penal: Christian Rojas Diaz, Alejandro Cardenas
Aldana, Antoni Linderdt del Aguila Pérez, Johnattan Vargas Tuesta, Eldin
Benito Aspajo Padilla, Gorqui Adi Lopez Pérez, Raul Rivas Delgado, Rony
del Aguila Gonzales, Erick Salas Barrera, Mery Lidia Aliaga Rezza, Linder
Cérdenas Leal, Almendra Johana Layche Florian y Maria Luisa Vegas

Pérez; a quienes se le aplicé la ficha de entrevista.

La informacion recogida en base a las entrevistas realizadas se expone en

los siguientes gréficos:

Pregunta 1:
Ante la interrogante: ¢Considera usted que es juridicamente valida la
incorporacion del delito del Feminicidio en el ordenamiento juridico-penal

peruano? ¢Por qué?

Se obtuvo los siguientes resultados:
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Figura 1:Posiciones respecto a laincorporacién del delito de Feminicidio en el ordenamiento
juridico

=S| = NO

Fuente: Cuestionario aplicado a profesionales con reconocida experiencia en la materia

Conforme a la informacién brindada por los profesionales entrevistados, se observo
que 69% considera juridicamente valida y adecuada la incorporacion del delito de

Feminicidio en el Codigo Penal peruano; mientras que un 31% no esta de

acuerdo.

Los entrevistados que respondieron afirmativamente la interrogante,
fundamentaron sus respuestas indicando principalmente: i) que, es
importante adoptar medidas necesarias para salvaguardar a la mujer como
grupo vulnerable en nuestra sociedad; ii) que, dicha incorporacion responde
a mandatos internacionales; iii) que, deben sancionarse los actos que ponen
en riesgo la vida de la mujer o brindar mayor proteccién a la mujer o que
estas merecen una tutela especial por su condicion de poblacién vulnerable
y el contexto social del Perq; iv) que, debe equipararse la proteccién juridica

de las mujeres, dado que histéricamente ha estado sometida al poderio
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patriarcal del hombre; v) que, es un instrumento adicional para hacer frente a

la violencia contra la mujer.

Por su parte, los entrevistados que no estuvieron de acuerdo con la
incorporacion del tipo penal, sustentaron su posicion en los siguientes
argumentos: i) que, el bien juridico tutelado por el Feminicidio ya se
encuentra tutelado por otros tipos penales como el Parricidio o el Homicidio
Calificado; ii) que, desde el punto de vista constitucional, resulta desigual y
discriminatorio; y, en todo caso, resulta juridicamente mas coherente que el
Feminicidio se incorpore como una circunstancia agravante del delito de

Homicidio.

Al respecto, como puede apreciarse, las opiniones a favor de la inclusion del
tipo penal son predominante; sin embargo, también hay un porcentaje
importante de profesionales que discrepan, bajo argumentos razonables que
merecen ser analizados con mayor profundidad en un nuevo estudio que se

plantea como objetivo dicha materia.

Pregunta 2:

Ante la interrogante: ¢ Cual es su interpretacion sobre la clausula «el que»
comprendida en el tipo penal de Feminicidio para referirse al sujeto activo
del delito? ¢El delito es imputable a cualquier persona? ¢El delito es

imputable solo a los varones?
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Se obtuvo los siguientes resultados:

Figura 2:Posiciones respecto al sujeto activo del delito de Feminicidio

= Imputable a cualquier persona = Imputable solo a varones

Fuente: Cuestionario aplicado a profesionales con reconocida experiencia en la materia

Conforme a la informaciéon brindada por los profesionales entrevistados, se
observé que 62% considera que la clausula «el que» que hace referencia al
sujeto activo debe interpretarse en el sentido que el delito de Feminicidio es
imputable a cualquier persona, sea hombre o mujer; mientras que 38% de
los entrevistados considera que debe interpretarse en el sentido de que el

delito Gnicamente es imputable a los varones.

Como puede apreciarse, no existe uniformidad en los operadores juridicos
con experiencia en la materia en el extremo de la interpretacién de la
clausula «el que» referido al sujeto activo. Asi, un porcentaje muy bajo
considera que el delito puede imputarse solamente a los varones en calidad
de sujetos activos; mientras un porcentaje importante se inclinan a

considerar que incluye tanto a varones como a mujeres.
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Esta ultima situacion guarda coherencia con la interpretacion de la misma
clausula en otros delitos de la misma naturaleza [como el Homicidio Simple o
Calificado e incluso el Parricidio donde la redaccion «el que» permite inferir
que el delito es imputable a cualquier persona]; pero contradice abiertamente
la posicion de la Corte Suprema de Justicia de la Republica plasmada en el
Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116 publicada el 17 de octubre de 2017,
en el que se sefiala que solo los varones pueden ser sujetos activos del

delito de Feminicidio.

Asi las cosas, el resultado mostrado permite confirmar nuestra posicion
respecto a la indeterminacion de la clausula «el que» para referirse al sujeto
activo; lo que acarrea en consecuencia, el incumplimiento del Principio de
Legalidad Penal, en la medida en que no puede atribuirse a la redaccion del

tipo penal de Feminicidio la calidad de Ley Cierta.

Pregunta 3:

Ante la interrogante: ¢Cudl es su interpretacion sobre la clausula «por su
condicién de tal» en el que debe producirse la muerte de la mujer para la
configuracion del delito del Feminicidio, segun la redaccion legal del tipo? ¢la
actuacion del sujeto activo se sustenta en el odio contra la mujer [teoria
finalista]? ¢en los estereotipos de género [teoria del rol social]? o ¢en la

violencia de género [teoria del enfoque de género]?
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Se obtuvo los siguientes resultados:

Figura 3:Posiciones respecto a la clausula «por su condicion de tal» del delito de Feminicidio

-

= Odio [Teoria Finalista]

= Estereotipo de género [Teoria rol social]
= Violencia contra la mujer [Teoria enfoque de género]

No precisa

Fuente: Cuestionario aplicado a profesionales con reconocida experiencia en la materia

De la informacién brindada por los profesionales entrevistados, se observo
que respecto a la clausula «por su condicion de tal» que exige el tipo penal
para la configuracion del delito de Feminicidio, existen las siguientes
posiciones:

- 23% considera que la clausula hace referencia a la verificacion del
odio contra la mujer en la comision del Feminicidio. Esta posicion
guarda relacién con la teoria Finalista, donde es necesario acreditar
gue la muerte de la mujer se produce como efecto de la misoginia o el
odio al género femenino presente en la siquis del sujeto activo, para

determinar la configuracién del tipo penal de Feminicidio.



- 39% considera que la clausula hace referencia a la verificacion del
estereotipo de género. Esta posicion guarda relacién con la teoria del
rol social, donde es necesario acreditar que la muerte de la mujer se
produce porgque esta no cifie su conducta a los patrones culturales o
sociales impuestos a la mujer, para determinar la configuracion del
tipo penal.

- 15% considera que la clausula hace referencia a la verificacion de la
violencia de género. Esta posicién guarda relacion con la teoria del
enfoque de género, donde se considera que todo hecho de violencia
contra la mujer, para determinar la configuracién del tipo penal.

- 23% de los entrevistados no tiene una interpretacién definida de lo

qgue debe entenderse por la clausula «por su condicién de tal».

Como es de verse, las posiciones de lo que debe entenderse en la clausula
«por su condicion de tal» estan segmentadas en cuatro grupos, existiendo
un alto porcentaje de operadores juridicos que se inclinan por la teoria del rol
social, entendiendo que el delito se configura cuando se verifica que la
muerte de la mujer se ha producido debido a que esta no se cifie a los
patrones culturales o sociales impuestos por la sociedad. Resulta necesario
destacar ademas que existe un porcentaje importante de operadores
juridicos que no tienen una interpretacion clara de esta redaccion legal y/o
no pueden definir a que se refiere; situacion que resulta grave de cara al

cumplimiento de los fines de la norma penal.

Asi las cosas, el resultado mostrado permite confirmar nuestra posicion

respecto a la indeterminacion de la clausula «por su condicion de tal» para
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referirse a la condicién en la que ocurre la muerte de la mujer; lo que acarrea
en consecuencia, el incumplimiento del Principio de Legalidad Penal, en la
medida en que no puede atribuirse a la redaccion del tipo penal de

Feminicidio la calidad de Ley Cierta.

3.4. Jurisprudencia nacional
El delito de Feminicidio ha sido materia de discusion y pronunciamiento en
los tribunales de justicia, donde se han emitidos las sentencias que se

detallan a continuacion:

3.4.1. Caso Eyvi Agreda

Sentencia recaida en el expediente n.° 2751-2018 expedida por la Sala
Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima.

En el caso concreto, se le imput6 a Carlos Javier Hualpa Vacas (35 afios)
[en adelante, el «acusado»] el hecho de haber prendido fuego a Eyuvi
Agreda Marchena (22 afios) [en adelante, la «agraviada»] dentro de un
autobus de transporte publico en el distrito de Miraflores el 24 de abril de
2018; ocasionandole graves quemaduras que determinaron su muerte

después de 38 dias.

Al respecto, el Ministerio Publico formulé acusacion, entre otros, por el delito:
a) Contra la vida, el cuerpo y la salud — Feminicidio agravado en grado de
consumado (previsto y sancionado en el articulo 108-B del Cédigo Penal
modificado mediante Decreto Legislativo n.° 1323 publicado el 6 de enero de
2017), en agravio de Eyvi Lizet Agreda Marchena.

En ese orden, al concluir el juzgamiento, la Sala Penal de la Corte Superior

de Justicia de Lima encontré responsabilidad penal en el acusado y lo
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condend a 35 afios de pena privativa de la libertad, en base a los siguientes

fundamentos facticos y juridicos:

- De la valoracién objetiva de todas las pruebas la Superior Sala Penal
determiné la participacion del acusado en este delito, en base a sus
propias declaraciones.

- La conducta del acusado encuadra dentro del tipo penal del delito de
Feminicidio, pues su accionar deja a relucir que causo6 la muerte de
la agraviada, por la condicion de mujer de esta, hecho que se
evidencia cuando en reiteradas ocasiones refiere que sentia mucha
céblera hacia la agraviada pues esta no respondia a sus insinuaciones,
incluso sefala que su intencién de echarle gasolina era porque queria
gue ella dejara de burlarse de los hombres, pues se consideraba
bonita y usaba su belleza para engafiarlos.

- Ha quedado establecido que el acusado venia hostigando a la
agraviada, pues de sus declaraciones se advierte que tenia gran
fijacion con ella, que la seguia, la perseguia, conocia sus movimientos
conocia su horario de trabajo, de estudios, incluso la seguia a su
domicilio, hecho que fue advertido por la agraviada, quien al
reclamarle provocé que el acusado se sintiera menospreciado y
entrara en desesperacion pues no era correspondido por la agraviada.

- Se aprecia que la agraviada trato de alejar al acusado de su entorno y
le aclaré6 que no queria mantener una relacion sentimental, mas esto
solo exacerbo al acusado, quien le rocié el cuerpo con gasolina y le

prendi6 fuego dentro de un transporte publico.
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- Se logré determinar, sin necesidad de hurgar en la psiquis del
acusado, que su accionar tenia como fin causar la muerte de la
agraviada y no solo lesiones o el desfiguramiento de su rostro;
asimismo, que el movil del acusado fue causar la muerte de la
agraviada por su condicion de mujer, al sentir que esta no debia
negarse a sus pretensiones, ni desairar todos los detalles que

realizaba para ella.

Contra esta sentencia no se present6 recurso alguno, adquiriendo la calidad

de consentida, con todos los atributos de la cosa juzgada.

Sobre el particular, los investigadores advierten que la decision judicial
determiné la configuracion del delito de Feminicidio, siguiendo la teoria del
rol social; interpretando que el elemento «en su condicion de tal» del tipo
penal, debe entenderse en el sentido de que el agente ocasion6 la muerte
de una mujer como reprimenda al observar el incumplimiento de estereotipos
de género por parte de ella; en efecto, en el caso expuesto, el juzgado
identificé que la conducta del acusado fue motivado por el sentimiento de
que la agraviada no debia negarse a sus pretensiones, ni desairar todos los

detalles que realizaba para ella.

3.4.2. Caso menor Y. P. M. G.

Sentencia de Casacion n.° 997-2017/Arequipa, expedida por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia.

En el caso concreto, el 28 de diciembre de 2015 la menor de iniciales Y. P.
M. G. [en adelante, la «agraviada»] sali6 en compafia de su prima a pasear

y beber licor, encontrdndose con un amigo de nombre Alfonso Longui, quien
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les propuso ir a beber en la parte posterior de una camioneta, propuesta que
ambas sefioritas aceptaron. En ese lugar, se encontraron con Jhon Gilberto
Ochochoque Choccata [en adelante, el «acusado»] y otro grupo de
amigos, los cuales se unieron a los tres jovenes. Posteriormente, parte del
grupo se dirigié a un lugar llamado Tercera playa. En el lugar, la menor se
quedd a solas con el acusado dentro de la camioneta quien la condujo a
unos matorrales, donde intent6 mantener relaciones sexuales. Asi, ante la
negativa de la agraviada, el acusado la hostigd sexualmente y comenzé a
agredirla con golpes en el rostro y el pecho, le baj6 el pantalén y la prenda
intima y, ante el mayor grado de resistencia que opuso para no ser violada,
el acusado le propind un certero golpe en la cabeza con una piedra,
ocasionandole una fractura en el crdneo que causo instantaneamente la
muerte de la agraviada. El cadaver fue abandonado en la Tercera playa.

Al respecto, la Fiscalia formul6 acusacién por el delito Contra la vida, el
cuerpo y la salud — Feminicidio simple en grado consumado (previsto y
sancionado en el articulo 108-B del Cédigo Penal modificado por el articulo 1
del Decreto Legislativo n.° 1323, publicado el 6 de enero de 2017).
Posteriormente, mediante sentencia de primera instancia del 31 de enero de
2017 se encontr6 responsabilidad penal en el acusado y se le condené a 15
afios de pena privativa de la libertad, y al pago de 10 mil soles por concepto
de reparacion civil. El pronunciamiento fue apelado por el acusado de
manera que, mediante sentencia de vista de 20 de junio de 2017, la Sala
Superior confirmd la sentencia de primer grado en el extremo de la
responsabilidad penal y la revocé en el extremo de la cuantia de la sancion,

modificandolo al pago de cuarenta y cinco mil soles de reparacion civil.
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El acusado interpuso recurso de Casacion, por motivo de errénea
interpretacion de la ley penal, argumentando lo siguiente: que, las
proposiciones facticas de la acusacion fiscal no configuran el delito de
Feminicidio; que, los hechos deben adecuarse al tipo penal de homicidio
simple; que, ademas, no se aplico la eximente imperfecta por haber actuado
bajo los efectos del alcohol ingerido; y que, en consecuencia, la pena a

imponérsele debe ser de tres afos de privacion de libertad.

Finalmente, mediante sentencia de 10 de mayo de 2018, la Corte Suprema
de Justicia declar6 infundada el recurso de Casacion considerando que: i) el
acusado si cometié el delito de Feminicidio al matar a una mujer por su
condicion de tal en un contexto de coaccion, hostigamiento o acoso sexual;
ii) Que, el acusado impuso a la agraviada tocamientos y, ademas, por la
violencia la desvisti6 en un marco de clara naturaleza sexual; que, la
oposicion de la agraviada, generdé una conducta aun mas agresiva del
imputado, al punto de tomar una piedra y con ella matarla sin conmiseracion

alguna.

Sobre el particular, los investigadores advierten que la decisién judicial en el
caso concreto, determiné la configuracion del delito de Feminicidio siguiendo
la teoria del enfoque de género, puesto que se valoré la agresion a la
victima de género femenino, tomando en cuenta el contexto de
hostigamiento en el que sucedieron los hechos, sin considerar el analisis del

movil machista o miségino con que pudo haber actuado el agresor. Como lo
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propone esta teoria, lo importante del delito de Feminicidio es condenar la

violencia de género.

3.4.3. Caso Paola Caceres

Sentencia de Casacion n.° 851-2018/Puno, expedida por la Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia.

En el caso concreto, el 17 de junio de 2017 Alex Alejandro Chambi Quispe
[en adelante, el «acusado»] encontré a su ex enamorada, Paola Caceres
Ramos [en adelante, la «agraviada»] besandose con otro chico en la
discoteca Extasis de la ciudad de Juliaca, la misma que al verlo lo llamo por
un nombre distinto. En ese contexto, al salir de la discoteca, el acusado llevo
en su motocicleta a la agraviada y a su hermano de regreso a su domicilio.
Al llegar al lugar, el hermano de la agraviada ingresé a su dormitorio,
mientras que la agraviada se qued6 en la motocicleta. Seguidamente, el
acusado y la agraviada discutieron y forcejearon, cayendo en el piso. El
acusado, que se encontraba vestido con terno y corbata, se desprendio de
esta Ultima prenda y con la misma estrangul6 a la agraviada; previamente le
ocasiond escoriaciones y le propind golpes en distintas partes del cuerpo.
Luego del estrangulamiento, intenté modificar la escena del crimen; para ello
colg6 un pedazo de la corbata en la horquilla del camién estacionado en el
lugar, y otro pedazo de dicha prenda en el cuello de la agraviada. Toco la
puerta del domicilio y sali6 a su encuentro la pareja del hermano de la
agraviada quien le dijo que aquella intenté ahorcarse; después ambos
ingresaron el cuerpo a su habitaciéon, a donde llegé la madre de agraviada,

momento en el que el acusado se retird del lugar. Finalmente, los familiares
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trasladaron a la agraviada al hospital; sin embargo, llegé cadaver a dicho

establecimiento de salud.

Al respecto, la Fiscalia formuld acusacion por el delito Contra la vida, el
cuerpo y la salud — Feminicidio simple en grado consumado (previsto y
sancionado en el articulo 108-B del Cadigo Penal modificado por el articulo 1
del Decreto Legislativo n.° 1323, publicado el 6 de enero de 2017).
Posteriormente, en sede judicial, el Juzgado Penal Colegiado de San
Roman, a través de la sentencia de 12 de febrero de 2018, condend al
acusado como autor del delito de Feminicidio y le impuso quince afios de

pena privativa de libertad.

Sin embargo, habiéndose presentado recurso de apelacion, la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Puno, a través de la
sentencia de vista de 9 de mayo de 2018, revocOd la sentencia; v,
desvinculandose de la acusacion fiscal, condené al acusado como autor del
delito de Homicidio simple y le impuso cinco afilos con ocho meses de pena
privativa de libertad, considerando que los hechos imputados y que fueron
debidamente probados no configuran el delito de Feminicidio, sino un acto

de violencia concreto tipificado como Homicidio simple.

Seguidamente, el Ministerio Publico interpuso recurso de Casacién
invocando la causal de inobservancia de garantias constitucionales de
caracter procesal o material y errénea interpretacion de la ley penal;

argumentando que:
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- Se acredito la comision del delito de Feminicidio, en los términos
detallados en el Acuerdo Plenario N.° 001-2016/CJ-116, pues la
muerte de la agraviada se produjo porque el acusado la vio
besandose con otra personay lo llamo por otro nombre.

- Matar a una mujer por el solo hecho de verla besandose con otra
persona constituye el supuesto de acabar con la vida de una mujer
por su condicion de tal; nétese que el agente se siente superior a la
mujer y no tolera que esta se bese con otro, desvalorandose la
autodeterminacion que tiene una mujer y constituyéndose en el
estereotipo de género de que la mujer es objeto que debe estar al
servicio del varén: solo debe besarse con él y si lo hace con otro,
muere.

- La Sala Superior concluyé que esté acreditado que el acusado maté a
la agraviada porque la vio besandose con otra persona y no tolero
ello; de modo que la consecuencia légica era que se condene a dicha
persona por el delito de Feminicidio; sin embargo, ilogicamente se
desvincul6 de la acusacion fiscal y condend al procesado como autor

del delito de Homicidio simple.

Finalmente, mediante sentencia de 5 de noviembre de 2019, la Corte
Suprema de Justicia declaré fundado el recurso de Casacion; revocando la
sentencia de vista, confirmé la sentencia de primera instancia, condenando
al acusado por el delito de Feminicidio e imponiéndole quince afios de pena

privativa de libertad.
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El Supremo Tribunal sustentd su decision en las consideraciones siguiente:
i) que, el acusado cometid el delito de Feminicidio al matar a una mujer por
su condiciobn de tal en un contexto de discriminacion contra la mujer,
independientemente de que exista 0 haya existido una relacién conyugal o
de convivencia con el agente; ii) que, la Sala Superior no evalu6 las
circunstancias en que ocurrieron los hechos; por el contrario, a través de una
motivacion minima, que no garantiza el derecho a la motivacion de
resoluciones judiciales, sefial6 que se acredit6 que el acusado mat6 a la
agraviada, que era su ex enamorada, debido a que la vio besandose con
otra persona en una discoteca y que, cuando se encontraron en dicho
establecimiento, esta lo llamo6 por otro nombre; sin embargo, no evalud si
dichos hechos configuran como estereotipos de género; especificamente, no

detall6 las razones objetivas que justifican su conclusion.

Sobre el particular, los investigadores advierten que la decision judicial en el
caso concreto, determind la configuracion del delito de Feminicidio,
siguiendo la concepcion de la teoria del rol social; interpretando que el
elemento «en su condicion de tal» del tipo penal, debe entenderse en el
sentido de que el agente ocasiona la muerte de una mujer como reprimenda
al incumplimiento de estereotipos de género, que, para el caso en analisis,
seria que la mujer es posesién del varén, que fue, es o quiere ser su pareja
sentimental; de modo que, por ejemplo, no puede terminar una relacion

romantica, iniciar una nueva relacién sentimental o retomar una anterior.
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3.4.4. Caso Cecilia Ccopa

Sentencia recaida en el expediente n.° 2-2019-2018-0-3002-JR-PE-01
expedida por la Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Lima.

En el caso concreto, el 30 de diciembre de 2018, Cecilia Esperanza Ccopa
Cueto [en adelante, la «agraviada»] salié de la vivienda de su hermana en
el distrito de Lurin y se dirigia al mercado Villa Las Palmas, circunstancias en
las que empez6 a ser perseguida por-Sergio Roman Quispe Yupanqui [en
adelante, el «acusado»], quien era esposo de quien habia huido. El
acusado, luego de unos metros logré interceptarla, increpandole el hecho
que le habia sido infiel, pero que a pesar de ello la perdonaba y queria
retomar la relacién de pareja. El pedido fue rechazado por la agraviada y eso
motivé que el acusado, ofuscado, extrajera su arma de fuego y la amenace
de muerte. En ese contexto, la agraviada huyé del lugar y se dirigié al interior
del mercado, buscando refugio, donde resbal6 y cayd al suelo por la
desesperacion. Esto fue aprovechado por el acusado, quien, sin importarle la
presencia de otras personas, incluyendo menores de edad, dispardé dos

veces, hiriéndola mortalmente hasta que falleci6.

Al respecto, la Fiscalia formuld acusacion por el delito Contra la vida, el
cuerpo y la salud — Feminicidio agravado en grado consumado (previsto
en el primer parrafo del articulo 108-B concordante con los numerales 71y
812 del segundo parrafo del Cédigo Penal modificado por el articulo 1 de la

Ley n.° 30819 publicada el 13 de julio de 2018).

11 7. Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias agravantes establecidas en el articulo 108.
12.8. Si, en el momento de cometerse el delito, estuviera presente cualquier nifia, nifio o adolescente.
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Es de precisar que el acusado sostuvo en su defensa que: i) sufrio un
accidente cerebro vascular en octubre de 2017 que afecté su cerebro y le
dejé secuelas mentales y organicas; ii) trabajé en la zona del VRAEM?*3 en
su calidad de policia en la época del terrorismo, lo que originé traumas
psicoldgicos; iii) que, teniendo un trastorno mental organico severo cuando

ocurrieron los hechos, se determine su estado de inimputabilidad.

Al respecto, la Sala Penal Superior Permanente de la Corte Superior de

Justicia de Lima Sur, mediante sentencia de 6 de marzo de 2020 condeno al

acusado por el delito de Feminicidio agravado, le impuso la pena de cadena

perpetua y el pago de 150 000 soles de reparacion civil, en base a las
siguientes consideraciones:

- gue, la muerte de la agraviada se dio en un contexto de violencia
familiar, acreditandose durante el proceso las multiples denuncias que
realizd en contra del acusado por situaciones similares.

- gue, el elemento de tendencia interna trascendente «por su
condicion de tal» estuvo presente en el acto delictivo; que la
agresion efectuada a la victima fue realizada con crueldad, al disparar
el acusado en la cabeza y corazon de la agraviada mientras esta se
encontraba en el suelo.

- gue, el Feminicidio se realizé en presencia de menores de edad que
se encontraban junto a sus padres en los pasillos del mercado; y que
el acusado no puede ser declarado inimputable puesto que, de los

examenes clinicos realizados por los peritos, se concluye que, al

13 Sigla de Valle de los rios Apurimac, Ene y Mantaro. Es un valle que se extiende por las regiones de Cusco,
Apurimac, Ayacucho, Huancavelica y Junin. Durante décadas, esta region se ha caracterizado por la violencia, la
débil presencia del Estado, el aislamiento, la pobreza y el dominio de los rezagos del grupo terrorista Sendero
Luminoso.
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momento de los hechos era consciente de sus actos, con capacidad
de discernimiento, pudiendo modular la intensidad de su agresion con

el arma de fuego.

Contra esta sentencia no se presentd recurso alguno, adquiriendo la

calidad de consentida, con todos los atributos de la cosa juzgada.

Sobre el particular, los investigadores advierten que la decision
judicial en el caso concreto, determiné la configuracion del delito de
Feminicidio, siguiendo la concepcion de la teoria del enfoque de
género, puesto que, dentro del contexto existente de violencia de
género, se impone una pena severa al acusado por agresion a la
mujer. En el presente caso, la expresién «por su condicion de tal»
ha sido interpretada como un realce a la cualidad de la victima y su
pertenencia al género femenino. A la luz de la teoria del enfoque de
género, el delito de Feminicidio tiene por finalidad sancionar la

violencia —en su maxima expresion— contra la mujer.

3.4.5. Caso Arlette Contreras

Sentencia recaida en el expediente n.° 1641-2015-93-0501-JR-PE-01
expedida por el Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de
Justicia de Ayacucho.

En el caso concreto, el 12 de julio de 2015 Adriano Manuel Pozo Arias [en
adelante, el «xacusado»] y Cindy Arlette Contreras Bautista [en adelante,
la «agraviada»], quienes eran enamorados, se encontraban en el
cumpleafios de un amigo en comun. En ese contexto, el acusado le hizo una

escena de celos a la agraviada. La discusién continud en las afueras del
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domicilio circunstancias en las que el acusado pard un taxi y sujetandola de
las manos, hizo subir a la agraviada al vehiculo para dirigirse al Hotel «Las
Terrazas», en cuyo interior la abrazg, le pidié que lo bese y abrace y le dijo

que queria hacer el amor.

Llegaron al hotel a la 1:15 a.m., y se dirigieron a la habitacion 204. En el
interior la agraviada le reclamé el haberle hecho pasar vergiienza y decidio
terminar la relacion. El acusado se acerco hacia ella 'y empezo a abrazarla y
besarla, pero ante la negativa de esta le refirid6 que la va a violar,
procediendo a desnudarse por completo. Seguidamente, la agraviada intent6
salir de la habitacion, pero fue impedida por el acusado, quien la empujé
hacia la cama, la hizo caer al suelo y empez6 a ahorcarla, instantes en que
la agraviada intenta defenderse golpeandolo con un objeto y gritando por

ayuda.

Producto de la agresion, la agraviada perdié el conocimiento por unos
instantes y al despertarse, se percata que su ropa estaba fuera de lugar.
Asimismo, el acusado se encontraba miccionando en el bafio, situacion que
aprovech0 para salir corriendo con direccion a la recepcion del hotel para
pedir ayuda. El acusado la persigui6 y la alcanzo en la recepcion, la tomo de
los cabellos y la arrastro por el piso y la escalera de regreso a la habitacion.
Antes de ingresar, fue interrumpido por el duefio del hotel quien le cuestiona
lo que estaba pasando, instantes en que la agraviada se levanto y huyoé
nuevamente hacia el interior de la recepcion mientras que el duefio del hotel

logro reducir al acusado quien pretendia retener nuevamente a la agraviada.
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Al respecto, la Fiscalia formuld acusacion por el delito contra la vida, el
cuerpo y la salud — Feminicidio simple en grado de tentativa (previsto y
sancionado en el articulo 108-B del Codigo Penal modificado por el articulo 1
de la Ley n.° 30323, publicada el 7 de mayo de 2015); y, por el delito contra
la libertad — Violacion Sexual en grado de tentativa (previsto y

sancionado en el articulo 170 del Cddigo Penal).

En sede judicial, el Juzgado Penal Colegiado de la Corte Superior de Justicia
de Ayacucho, a través de la sentencia de 16 de febrero de 2018, resolvi6
absolver al acusado como autor del delito de Feminicidio en grado de
tentativa y condenarlo anicamente como autor del delito de Violacién sexual
en grado de tentativa y le impuso cuatro afios de pena privativa de libertad

efectiva y al pago de 30 000 soles por concepto de reparacion civil.

Entre los argumentos del Colegiado para absolver al acusado del delito de

Feminicidio en grado de tentativa, tenemos los siguientes:

No se ha acreditado la responsabilidad penal del acusado por cuanto
si bien se dio la agresion fisica, no se advierte que el encausado haya
realizado actos de premeditacién, planificacién, ideacion o efectuado
todo lo necesario para cometer el delito de Feminicidio.

- Si bien el hecho se produjo, ello no es suficiente por si solo para
determinar que el encausado actué con animo de ultimar a la
agraviada.

- Para que la conducta del hombre sea Feminicidio no basta con que

haya conocido los elementos del tipo objetivo (condicidon de muijer,

idoneidad lesiva de la conducta, probabilidad de la muerte de la mujer,
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creacion directa de un riesgo al bien juridico), sino que ademas haya
dado muerte a la mujer «por su condicion de tal».

Las investigaciones sobre un supuesto homicidio por razén de género
no deben limitarse a la muerte de la victima, sino debe abarcar otras
afectaciones especificas contra la integridad personal, tales como
torturas y acto de violencia sexual. En el presente caso dichas
condiciones no se presentan.

Los Médicos Legistas concluyeron que las lesiones descritas en los
certificados médicos, no son de naturaleza mortal; y, no ha puesto en
peligro la vida de la agraviada.

Finalmente, si bien el acusado desnudo procedié a jalar el cabello de
la agraviada y la arrastr6 un determinado espacio; sin embargo,
dichas acciones no constituyen tentativa de Feminicidio por las

consideraciones antes expuestas.

La Fiscalia presenté el recurso de apelacién contra la sentencia de primera

instancia y solicito la transferencia de competencia la causa al distrito judicial

de Lima Norte. Fue asi que la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema

accedio a lo solicitado.

Sobre la sentencia del 16 de febrero de 2018 emitida por el Juzgado Penal

Colegiado de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho, los investigadores

advierten que la decision judicial en el caso concreto, absolvio al acusado

por la configuracion del delito de Feminicidio en grado de Tentativa,

siguiendo la concepcion de la teoria finalista, donde se considera que

existird Feminicidio solo si se acredita el dolo por odio a la mujer o misoginia.
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CAPITULO IV: DISCUSION

4.1. Principio de Legalidad Penal
La Constitucion Politica del Peru consagra el Principio de Legalidad Penal
como parte del derecho a la libertad, al establecer en su articulo 2° numeral

24) que toda persona tiene derecho a la libertad y, en consecuencia:

a) Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en

la ley.

En ese sentido, este principio tiene rango de Derecho fundamental y supone
gue Unicamente mediante ley previa, escrita, estricta y cierta los poderes
publicos pueden definir las conductas que se consideran delictivas y
establecer su sancion penal. En consonancia con ello, en el ambito doctrinal
se acepta de manera unanime que el principio de Legalidad Penal posee
cuatro exigencias de validez que deben verificarse en todos los tipos
penales:

- Nullum crimen sine lege previa,

- Nullum crimen sine lege scripta,

- Nullum crimen sine lege stricta;

- Nullum crimen sine lege certa.

Es decir, toda ley que establece delitos —para que guarde concordancia con

el principio de Legalidad Penal— debe ser previa, escrita, estricta y cierta
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(Gutiérrez, 2018, p. 136). En el cuadro siguiente se puede apreciar de

manera didactica lo expuesto:

Gréficon.° 4
Identificacion de las 4 exigencias del Principio de Legalidad Penal

Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley de manera expresa e inequivoca como infraccion punible [...]
L I L | L ]

| —— .

Lege praevia  Lege stricta  |ege scripta Lege certa

Fuente: Articulo «Principio de legalidad penal: ‘nullum crimen sine lege penale’»**
Elaborado por: Joseph Trujillo Choquehuanca

Teniendo en claro esta premisa normativa de caracter constitucional, los
investigadores procedieron a analizar si el tipo penal del delito de
Feminicidio, introducido en el articulo 108°-B del Cddigo Penal peruano
cumple con estas cuatro exigencias de validez; y, consecuentemente con el
principio de Legalidad Penal. Los resultados de este andlisis juridico se

exponen a continuacion:

4.1.1. Verificacion de la Ley previa y escrita en el delito de Feminicidio

Ley previa es un mandato constitucional dirigido al operador para que
aplique férmulas legales a hechos posteriores a la entrada en vigencia del
dispositivo, prohibiendo su aplicacion retroactiva salvo cuando favorezca al
imputado. Por su parte, Ley escrita opera como la exclusividad de la forma
escriturada para definir prohibiciones y mandatos penales, de esta manera
ninguna proscripcion en materia penal puede adoptar la forma oral, el

discurso o la costumbre.

14 En: https://Ipderecho.pe/principio-legalidad-penal-nullum-crimen-sine-lege-penale/
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Los investigadores consideran que, en el caso concreto, se cumple con el
mandato de Ley previa y Ley escrita en el delito de Feminicidio en el Perq,
en mérito a que el tipo penal fue incorporado mediante Ley n.° 29819
publicado el 27 de diciembre de 2011, modificada por Ley n.° 30068 del 18
de julio de 2013, Ley n.° 30323 del 7 de mayo de 2015, Decreto Legislativo
n.°© 1323 del 6 de enero de 2017 y Ley n.° 30819 del 13 de julio de 2018; y
se encuentra expresamente redactado en el articulo 108-B del Codigo Penal

de 1991.

4.1.2. Verificacion de la Ley estricta en el delito de Feminicidio

Este mandato importa que el texto legal deba ser entendido restrictivamente
para delimitar la norma o el ndcleo de su significado prohibitivo, a efecto de
distinguir los @&mbitos penalmente proscritos de aquellos que no lo estan. Asi,
se le impone al operador o interprete juridico realizar una interpretacion
estricta, no extensiva ni mucho menos integrativa o analégica de la norma

penal.

En el caso concreto, de acuerdo a la informacion recogida, a partir de las
opiniones de los profesionales con experiencia en Derecho Penal y de la
revision de la jurisprudencia nacional vinculada a la aplicacion del delito de
Feminicidio, los investigadores consideran que, si bien existe controversia
respecto a la clausula «el que» y «por su condicion de tal» no puede
concluirse que existe violacion de la exigencia de la Ley estricta derivado del
principio de Legalidad Penal, pues, en cualquier caso, los operadores
juridicos comprenden claramente que el nucleo del significado prohibitivo del

tipo penal es la de sancionar la muerte de una mujer en determinados
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contextos sociales; y no se tiene evidencia de que se haya intentado aplicar
el tipo penal o que el tipo permita su aplicacion a otras conductas similares

en via de interpretacion extensiva o de integracion juridica analdgica.

4.1.3. Verificacion de la Ley cierta en el delito de Feminicidio

Significa que el texto legal formulado por el legislador debe indicarle al
ciudadano con precision e inequivocamente aquello que esta penalmente
proscrito o mandado cometer. A contario sensu, la ley incierta se redacta
bajo terminologia vaga y confusa, por lo que, un Estado Constitucional de
Derecho solo debe perseguir al ciudadano si ha definido bajo un lenguaje
claro, explicito, sencillo y entendible aquello que esta prohibido
(zaffaroni, 2000, p. 114). En el cuadro siguiente se puede apreciar de

manera didactica lo expuesto:

Figura 4: Configuracién de la Ley Cierta

/ Legelcerta \

Legislador ——» Textolegal ——» Ciudadano

Conducta prohibida
descrita con precisién
y que no amerita

k equivocacion /

Fuente: Articulo «Principio de legalidad penal: ‘nullum crimen sine lege penale’»*®
Elaborado por: Joseph Trujillo Choquehuanca

15 En: https://Ipderecho.pe/principio-legalidad-penal-nullum-crimen-sine-lege-penale/
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Los investigadores consideran que no se cumple con el mandato de Ley
cierta en el delito de Feminicidio en el Perd, en mérito a que el tipo penal
esta redactado bajo términos vagos y confusos. En efecto, a través del
articulo 108-B del Cédigo Penal modificado con Ley n. °© 30819 de 2018 se
busca una sancién para «[E]l que mata a una mujer por su condicién de
tal (...)». Asi, los investigadores consideran que los elementos: «el que» y
«por su condicién de tal» presentan falta de precision y son susceptibles

de equivocacion, en meérito a los siguientes argumentos:

i) Indeterminacion del elemento «el que»

El Cddigo Penal atribuye la conducta tipica a «el que». Este elemento
deberia interpretarse en el sentido que el Feminicidio puede ser cometido
por cualquier persona (sea varén o mujer). Sin embargo, la Corte Suprema,
mediante Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116 publicado el 17 de octubre de
2017, ha delimitado que el autor del delito de Feminicidio Unicamente puede

ser el varon, conforme a los siguientes términos:

[S]olo puede ser sujeto activo de este delito un hombre, en sentido bioldgico,
pues la muerte causada a la mujer es por su condicién de tal (...). Esta

motivacion excluye entonces que una mujer sea sujeto activo (...).

Los investigadores consideramos que la posicion de la Corte Suprema esta
equivocada debido a que la locucién «el que» es utilizada en la redaccion de
diversos delitos en el Codigo Penal de 1991, como lo son el Homicidio
simple, Sicariato, Injuria y otros que utilizan la misma redaccion legal,
considerando a esta expresion como una clausula abierta en donde el sujeto

activo puede ser tanto varén como muijer.
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Por el contrario, si nos quedasemos con la posicion de la Corte Suprema, de
que solo puede imputarse la comisién del delito de Feminicidio solo a los
varones, se estaria dejando a un lado la posibilidad de que también las
mujeres sean sujetos activos de este delito, algo que podria darse en la
relacion madre-hija o en las parejas de lesbianas, ya que se trata de un
hecho que se configuran no solamente en entornos de violencia doméstica o
familiar, sino también en todos los grupos sociales y en la comunidad en
general. Tal es la reflexion, también, de un sector de la dogmatica, que el
sujeto activo de este delito puede ser incluso otra mujer, pues la
subordinacion de las mujeres se presenta de manera transversal en la
sociedad, como los casos de madres que matan a sus hijas usando su poder

y dominio hacia su victima (Diaz, et al, 2019, p. 55).

En adicion a lo expuesto, es de sefialarse que la interpretacion fijada por la
Corte Suprema, contradice abiertamente la interpretacion de los operadores
juridicos con experiencia en Derecho Penal. En efecto, durante la ejecucion
del trabajo de investigacion y a partir del procesamiento de las opiniones de
los entrevistados, se encontrd que el 62% [esto es, mas de la mitad de los
profesionales entrevistados] consideraba que la clausula «el que» que hace
referencia al sujeto activo, debe interpretarse en el sentido que el delito de
Feminicidio es imputable a cualquier persona, sea hombre o mujer; mientras
gue solo 38% de los entrevistados considera que debe interpretarse en el
sentido de que el delito Uunicamente es imputable a los varones [véase

gréafico n.° 2 en el Capitulo Ill: Resultados].
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De otro lado, en el Derecho Comparado se ha observado que algunas
legislaciones penales establecen de manera expresa dentro de la redaccién
legal que el sujeto activo del delito es un vardon (véase el tipo penal en la
redaccion legal chilena y argentina); mientras que otras, utilizan una clausula
abierta tales como «el que», «la persona que», «quien» en este mismo
extremo (véase el tipo en la redaccion penal boliviana, brasilera, colombiana,

ecuatoriana y venezolana) [véase tabla n.° 2 - en el Capitulo llI: Resultados].

Similar situacidbn se presenta en la doctrina nacional y del Derecho
Comparado, contexto en el que se pudo observar que existe un primer grupo
de juristas que considera que el sujeto activo del delito es imputable solo a
los varones; mientras que un segundo grupo, en sentido contrario, considera

gue puede ser cualquier persona.

En el primer grupo podemos encontrar al jurista peruano Saravia, a la
colombiana Acero y al espafol Laporta, quienes precisan que el sujeto
activo del delito solo puede ser el varon, considerando argumentos de
misoginia, subordinacion social o los indices de maltrato producidos por el

género masculino.

En el segundo grupo se encuentran los juristas peruanos Diaz, Rodriguez y
Valega, quienes consideran que el sujeto activo del delito incluye a hombres
y mujeres, pues la violencia basada en género no es restrictiva de los
varones; y no se restringe a relaciones heterosexuales; precisan que el
fundamento del delito no descansa en el sexo de la victima o del sujeto

activo; sino en el contexto de subordinacién en el que la muerte es causada.
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Estando a lo expuesto ¢qué claridad se le puede exigir a los operadores
juridico en la labor de interpretacién juridica en base al texto indeterminado
«el que»? ¢Qué claridad se le puede exigir al ciudadano para que guie su
comportamiento en base al texto indeterminado «el que»?, sin lugar a

dudas, ninguna.

Todo lo cual refuerza la posicion de los investigadores de considerar que la
interpretacion que realiza la Corte Suprema de la terminologia juridica en
mencion no se cifie a los contextos reales; y, en Ultima instancia, la clausula
«el que» del tipo penal de Feminicidio presenta un grado de imprecision y es
susceptible de inducir a equivocacién en su entendimiento, que nos permite
concluir que su formulacion legal violenta flagrantemente el delito de

Legalidad Penal en el extremo de la exigencia de Ley cierta.

i) Indeterminacion del elemento «por su condicion de tal»

De otro lado, un segundo elemento del tipo penal, «por su condicién de
tal», resulta un término alin mas impreciso y del cual cabe preguntarse qué
es lo que quiso decir el legislador; qué es lo que debe entender el operador

juridico.

Con relacién a la expresion «por su condicién de tal», la doctrina presenta

teorias de como interpretarla, lo que complica la identificacion del sentido de

la redaccion legal si es que el tipo penal no detalla elementos adicionales.

Asi tenemos:

- La teoria finalista: interpreta a la clausula legal «por su condicion de
tal» como la exigencia del componente subjetivo de la misoginia, por

lo que la parte acusadora debe acreditar que la muerte de la mujer
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se dio producto del odio o desprecio que siente el sujeto activo por
el género femenino.

La teoria del rol social: interpreta a la clausula legal «por su
condicién de tal» como la exigencia de un movil represor de la
conducta femenina por parte del sujeto activo, cuando aquella,
supuestamente, no se ha basado en los pardmetros o estereotipos
de comportamiento que impone la sociedad para el género
femenino. Como precisa la Corte Constitucional Colombiana (2016)
el delito se produce en un contexto social y cultural que ubica a las
mujeres en posiciones subordinadas, imponiéndoles determinados
roles, atributos o comportamientos (estereotipo de género); contexto
gue favorece y expone a multiples formas de violencia

Teoria del enfoque de género: interpreta a la clausula legal «por su
condicién de tal» entendiendo que la finalidad del tipo penal de
Feminicidio es sancionar la violencia contra las mujeres, por lo que
resalta la figura de la victima y su pertenencia al género femenino. Asi
este delito sanciona al varon por violentar a una mujer y no cualquier
tipo de violencia sino la de mayor nivel, ocasionarle la muerte

(Mendoza, 2020, p. 680).

Al respecto, durante la ejecucion del presente trabajo de investigacion, se

pudo observar que, los operadores juridicos; y, de la misma forma en los

doctrinarios y los tribunales de justicia, interpretan la clausula «por su

condicion de tal» [en el que debe producirse la muerte de la mujer para

configurar el delito de Feminicidio] afiliAandose de manera aleatoria y

heterogénea a una u otra teoria.
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En efecto, a partir del procesamiento de las opiniones de los entrevistados,
se encontré que: i) 23% considera que la clausula hace referencia a la
verificacion del odio contra la mujer en la comisién del Feminicidio [teoria
finalista]; 39% considera que la clausula hace referencia a la verificacion del
estereotipo de género [teoria del rol social]; 15% considera que la clausula
hace referencia a la verificacion de la violencia de género [teoria del
enfoque de género] y 23% de los entrevistados no tiene una interpretacion
definida de lo que debe entenderse por la clausula «por su condicion de

tal» [véase gréfico n.° 3 en el Capitulo Ill: Resultados].

De la misma manera, en la jurisprudencia de los tribunales de justicia
nacional, se pudo observar que el andlisis de la configuracion del delito de
Feminicidio en los procesos penales sometidos a su conocimiento, partio

indistintamente de una de las mencionadas teorias.

Asi: i) en la sentencia recaida en el expediente n.° 1641-2015-93-0501-JR-
PE-01 [caso Arlette Contreras] el juzgador absolvidé en primera instancia al
acusado considerando que no basta con que se acrediten los hechos de
violencia o ferocidad en el ataque, sino que se demuestre la existencia de un
elemento subjetivo adicional, que, a comprender de los investigadores, seria
la misoginia; evidenciandose que el andlisis del tipo tuvo como base la
teoria Finalista; ii) en la sentencia recaida en el expediente n.° 2751-2018
[caso Eyvi Agreda] el juzgador condené al acusado considerando que aquel
mato a la agraviada al sentir que esta no debia negarse a sus pretensiones,

ni desairar todos los detalles que este realizaba para ella; mientras que en la
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sentencia de Casacion n.° 851-2018/Puno [caso Paola Caceres], la
condena se sustentd en el hecho de que el acusado mat6 a la agraviada
después de verla besarse con otra persona, desvalordndose la
autodeterminacion que tiene una mujer y constituyéndose en el estereotipo
de género de que la mujer es posesion del varén y que debe estar al servicio
este; evidenciandose asi que, en ambos casos, el analisis del tipo tuvo como
base la teoria del rol social; iii) en la sentencia de Casacion n.° 997-
2017/Arequipa [caso menor Y. P. M. G] se confirmé la sentencia de primera
instancia en la que el juzgador condend al acusado considerando que aquel
matd a la agraviada en un contexto de hostigamiento sexual y agresion a la
mujer, no haciendo falta demostrar la existencia de la misoginia o el movil
machista o represor con que pudo haber actuado el agresor; mientras que
en la sentencia recaida en el expediente n.° 2-2019-2018-0-3002-JR-PE-01
[caso Cecilia Ccopa] el juzgador condend al acusado considerando que la
agresion efectuada a la victima fue realizada con crueldad y dentro de un
contexto de violencia familiar; evidenciandose asi que, en ambos casos, el
analisis del tipo tuvo como base la teoria del enfoque de género, en la que

se pretende es condenar la violencia a la mujer en su maxima expresion.

Finamente, en el plano doctrinario se observé una situacion similar. En
efecto, i) los juristas peruanos Diaz, Rodriguez, Valega y el espafiol
Laporta son partidarios de la teoria del rol social para dotar de significado a
la clausula legal «por su condicion de tal» entendiendo que el delito de
Feminicidio se configura cuando el agente mata a una mujer en un contexto
social o cultural en la que esta se encuentra subordinada y se le impone

determinados roles, atributos o comportamientos; ii) el jurista peruano
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Saravia, es partidario de la teoria del enfoque de género, entendiendo que
el objetivo del tipo penal es combatir la violencia contra las mujeres por parte
de los varones; iii) la jurista colombiana Acero, es partidaria de la teoria del
Finalista, al comprender la necesidad de acreditarse la misoginia o el odio a

las mujeres como motivacion del sujeto activo para cometer el delito.

En el ordenamiento juridico peruano, la redaccion legal del delito de
Feminicidio no sefiala algun elemento adicional o expresion que permita al
operador juridico discernir cual es la teoria que debe aplicar y en base a la
cual orientar la interpretacion del articulo 108-B «Feminicidio» del Cdédigo
Penal de 1991. Por lo que, «por su condicion de tal» se ha venido
entendiendo de distintos modos tanto en el plano de los operadores

juridicos, tribunales de justicia como en la doctrina nacional y comparada.

Todo lo cual refuerza la posicion de los investigadores de considerar que la
clausula «en su condicion de tal» del tipo penal de Feminicidio presenta un
grado de imprecision y es susceptible de inducir a equivocacion en su
entendimiento, lo cual nos permite concluir que su formulacion legal violenta
flagrantemente el delito de Legalidad Penal en el extremo de la exigencia de

Ley cierta.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES

1. El principio de Legalidad penal tiene rango constitucional y es un
derecho fundamental de la persona a través del cual se exige que las
conductas constitutivas de delito cumplan las exigencias de tener una

redaccion acorde con una ley previa, escrita, estricta y cierta.

2. La exigencia de Ley cierta que derivada del principio de Legalidad
Penal impone al legislador la obligacién de formular tipos penales que
produzcan certidumbre, con una redaccion precisa e inequivoca, utilizando
un lenguaje claro, explicito, sencillo y entendible en la descripcién de la

conducta constitutiva de delito.

3. El delito de Feminicidio en el ordenamiento juridico de Peri se
encuentra previsto en el articulo 108-B del Cédigo Penal de 1991 [fue
incorporado mediante Ley n.° 30068 publicada el 18 de julio de 2013 y su
texto vigente corresponde a la modificatoria introducida por la Ley n.° 30819
publicada el 13 de julio de 2018]. Mediante este delito se sanciona al que
mata a una mujer por su condicion de tal bajo determinados contextos;
habiéndose determinado en la presente investigacion que las clausulas «el
gue» y «por su condicién de tal» resultan imprecisas y no generan
certidumbre sobre la conducta concreta constitutiva de delito; situacion que
violenta de manera flagrante el principio de Legalidad Penal, al no verificarse

la exigencia de la Ley cierta en el caso concreto.
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4, La clausula «el que», que hace referencia al sujeto activo del delito,
es un término impreciso y no concuerda con la exigencia de la Ley cierta que
exige el principio de Legalidad Penal. En efecto, la misma redaccion se
utiliza de manera abierta en otros tipos penales comprendiendo a cualquier
persona; sin embargo, mediante Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116, la Corte
Suprema ha delimitado que, solo comprende al varén en sentido bioldgico.
Ademas, en la investigacion se logré6 determinar que dentro de los
operadores juridicos y dentro de la doctrina no existe una comprension
uniforme respecto quien es el sujeto activo del delito; mientras en el Derecho
Comparado, la mayoria de las legislaciones latinoamericanas han optado por
utilizar esta clausula abierta para identificar al sujeto activo; y algunas pocas,
como la chilena y argentina, han optado por individualizar expresamente al

varon en la redaccion legal.

5. Sin  perjuicio de dicha indeterminacion, los investigadores
consideramos que también las mujeres pueden cometer Feminicidio en su
afan de reprochar el incumplimiento de estereotipos de género por parte de
otra mujer. Este trato de mujer a mujer puede darse en las relaciones de
madre a hija o en las relaciones de lesbianas. Respaldan nuestra posicion: i)
un sector de la dogmatica que considera que la subordinacién de las
mujeres y la violencia basada en género se presentan de manera transversal
en la sociedad y no se restringen a relaciones heterosexuales (Diaz, et al,
2019, p. 55) v, ii) un 62% de los profesionales con experiencia en Derecho

Penal que fueron entrevistados.
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6. La clausula «por su condicion de tal», que hace referencia a la
condicién en que ocurre la muerte de la mujer, es un término impreciso y
confuso, y por tanto no concuerda con la exigencia de la ley cierta que exige
el principio de Legalidad Penal. En la doctrina nacional esta clausula legal
puede explicarse a partir de tres teorias: (i) teoria finalista, en donde es
necesario acreditar el odio a la mujer o misoginia; (ii) teoria del rol social,
donde la muerte de la mujer se produjo como castigo por incumplir
estereotipos de género vy; (iii) teoria del enfoque de género, la que busca
que todo hecho de violencia a la mujer sea sancionado. Durante la presente
investigaciébn se ha determinado que los tribunales de justicia peruanos
vienen resolviendo los procesos penales por la comision del delito de
Feminicidio adoptando algunas de las mencionadas teorias sin existir un
consenso sobre el real significado del elemento «por su condicion de tal».
De la misma manera, dentro de los operadores juridicos y dentro de la
doctrina no existe una comprension uniforme respecto a que quiere decir la
clausula «por su condicion de tal» y vienen optando por una otra teoria
para desarrollar su interpretacion juridica; incluso, se ha logrado verificar que
existen operadores juridicos que no pueden definir a qué se refiere la

precitada clausula.

7. Los investigadores estamos a favor de la teoria del rol social, en
vista a que reconocemos la existencia de estereotipos de género en las
relaciones asimétricas de varones y mujeres, ademas de que es un término
utilizado por la Corte Interamericana de Derechos humanos para referirse a

las preconcepciones de atributos y roles que son o deberian ser ejecutados
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por los distintos géneros; por lo tanto, «por su condicién de tal» deberia
entenderse como «incumplimiento de estereotipos de género». Asimismo,
aplicar la teoria del rol social facilita la actividad probatoria, como es de
observarse en los casos Eyvi Agreda y Paola Céceres, vislumbrados en la

presente investigacion.

8. En consecuencia, a través del presente trabajo se ha logrado
determinar que el tipo penal de Feminicidio en el Perl cumple las exigencia
de (i) ley previa, pues fue incorporada al Codigo Penal el 27 de diciembre de
2011; (ii) ley escrita, pues se encuentra redactada en el articulo 108-B del
Cdbdigo Penal de 1991; vy (iii) ley estricta, pues, pese a las controversias de
sus elementos, la redaccion legal no conduce a una interpretacion extensiva
0 integracion analdgica en la aplicacion del tipo penal. Sin embargo, no
cumple la exigencia de (iv) ley cierta, pues, las clausulas «el que» y «por su
condicibn de tal» resultan términos indeterminados. Por lo tanto, es
menester del legislador modificar estructuralmente el delito de Feminicidio a
la luz del Principio constitucional de Legalidad Penal, respetando todas sus

exigencias de validez.
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CAPITULO VI: RECOMENDACIONES

Para subsanar la problematica de nuestra tesis, que es la vulneracion del
principio de Legalidad Penal en el delito de Feminicidio en el Codigo Penal
peruano de 1991, proponemos que se modifique el articulo 108-B
«Feminicidio», cambiando los términos indeterminados para evitar
interpretaciones erréneas sobre la conducta prohibida y, sobre todo, respetar
los principios rectores de nuestro ordenamiento juridico. A continuacion,
presentamos nuestra propuesta de redaccion tipica que podrias ser recogida

para una iniciativa legislativa en el Congreso.

6.1. Proyecto de Ley:
LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 108-B DEL CODIGO PENAL

I. Exposicion de Motivos

En vista que el vigente articulo 108-B del Cddigo Penal que regula el delito de
Feminicidio se encuentra vulnerando el Principio constitucional de Legalidad
Penal al estar redactada bajo términos imprecisos y confusos, no permitiendo
una interpretacion correcta que delimite la conducta prohibida y para que
brinde al ciudadano una directriz para su comportamiento; es necesario

proceder a una enmienda legislativa de la norma.
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[l. Efectos de la norma sobre la legislacion nacional

Integrara al ordenamiento juridico un tipo penal determinado y cierto,
accesible al entendimiento colectivo y respetuoso de los principios

reconocidos en la Constitucion Politica del Estado.

I1l. Analisis costos beneficio

La propuesta legislativa no irroga un gasto para el erario nacional y pretende
regular de mejor manera la modalidad delictiva del Feminicidio que ha ido en

aumento en estos Ultimos afios.

IV. Férmula leqgal

LEY QUE MODIFICA EL ARTICULO 108-B DEL CODIGO PENAL
Articulo 1° — Modifiquese el articulo 108-B del Cédigo Penal
Modifiquese el articulo 108-B del Cddigo Penal que quedara redactado de la

siguiente manera:

Articulo 108-B. «Feminicidio»

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinticinco afios la
persona, sea de sexo masculino o femenino, que mate a una mujer como
reprimenda al incumplimiento de estereotipos de género, en cualquiera de las

siguientes circunstancias:

1. El autor sea o haya sido conyuge o conviviente de la victima, esté o haya
estado ligada a esta por una analoga relacion de afectividad o intimidad, aun
sin convivencia.

2. Por haberse negado la victima a establecer con el autor, una relacion de

pareja, enamoramiento, afectividad o intimidad.
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3. Por estar la victima en situacion de embarazo.

4. La victima que se encuentre en una situacion o relacion de subordinacion
o dependencia respecto del autor, o tenga con este una relacion de amistad,
laboral o de compaifierismo.

5. La victima, al momento de cometerse el delito, presente cualquier tipo de
discapacidad.

6. Cuando con anterioridad al hecho de la muerte, la mujer haya sido victima
de violencia fisica, psicolégica, sexual o econdmica, cometida por el mismo
agresor.

7. Cuando el hecho haya sido precedido por un delito contra la libertad
individual o la libertad sexual.

8. Cuando la muerte sea conexa al delito de trata o trafico de personas.

9. Cuando la muerte sea resultado de ritos, desafios grupales o préacticas
culturales.

10. Si, en el momento de cometerse la muerte, estuviera presente cualquier
nifia, nifo o adolescente.

11. Si el agente actia en estado de ebriedad, con presencia de alcohol en la
sangre en proporcién mayor de 0.25 gramos-litro, o bajo efecto de drogas

toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o sintéticas.

La pena serd de cadena perpetua cuando concurran dos o mas de las

circunstancias descritas.
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ANEXOS



1: Matriz de consistencia

VIOLACION DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LEGALIDAD PENAL EN EL DELITO DE FEMINICIDIO EN EL PERU, 2020.

Problema Objetivo Hipdtesis Variable Metodologia
General General Las investigaciones con | Las investigaciones con | Enfoque
¢Cuédles son los fundamentos | Establecer cuéles son los | enfoque cualitativos | enfoque cualitativos | - Cualitativo.
juridicos que sustentan la | fundamentos juridicos que | prescinden de la | prescinden de la
violacién del Principio | sustentan la violaciéon del | formulacion de hipétesis, | formulacion de variables, | Tipo de investigacion
constitucional de Legalidad | Principio  constitucional de | segin se desprende de | segin se desprende de la | - Basica.
penal en el delto de | Legalidad penal en el delito de | la Guia para la | Guia para la Elaboracion

Feminicidio del Cddigo Penal
peruano, 20207

Especifico

¢Cudles son los fundamentos
juridicos que permiten afirmar
que las clausulas «el que» y
«por su condicion de tal»
presentes en la redaccién del
delito Feminicidio no se cifien a
la exigencia de la ley cierta
derivada del principio de
Legalidad Penal?

¢Cuales son las repercusiones
sociales y juridicas que ftrae
consigo la permanencia de las
clausulas legales «el que» y
«por su condicion de tal» en la
redaccion del tipo penal de
Feminicidio previsto en el
Cadigo Penal peruano?

Feminicidio del Cddigo Penal
peruano, 2020.

Especifico

Explicar Cuales son los
fundamentos  juridicos que
permiten  afirmar que las

clausulas «el que» y «por su
condicién de tal» presentes en
la  redaccion del delito
Feminicidio no se cifien a la
exigencia de la ley cierta

derivada del principio de
Legalidad Penal.
Explicar cuadles son las

repercusiones sociales y
juridicas que trae consigo la
permanencia de las clausulas
legales «el que» y «por su
condicion de tal» en la
redaccién del tipo penal de
Feminicidio previsto en el
Cddigo Penal peruano

Elaboracion de Plan e
Informe de Tesis de la
Universidad Nacional de
la Amazonia Peruana.

de Plan e Informe de Tesis
de la Universidad Nacional
de la Amazonia Peruana.

Nivel de investigacion
- Descriptivo.

Disefio de investigacion
- No experimental.

Técnica de recolecciéon de
datos:
- Entrevistas.

- Analisis documental.
Instrumento de recoleccién
de datos:

- Guia de entrevista tipo

cuestionario.

- Ficha de anélisis documental.




2: Guia de entrevista

1. Presentacion e instrucciones

A continuacion, se procedera a aplicar una serie de preguntas abiertas a
abogados de reconocida experiencia y solvencia académica en materia de
Derecho Penal, a fin de recopilar opiniones, experiencias, puntos de vista y
cualquier informacion de contenido juridico respecto a la violacion del
Principio constitucional de Legalidad penal en el delito de Feminicidio en el

Perd.

2. Procedimiento
- Los investigadores elaboraran una lista donde se consigne el nombre

de los profesionales con vasta experiencia en materia de Derecho Penal.

- Luego, se procederd a contactar con ellos por via telefénica o de
manera personal a fin de agendar fecha y hora para aplicar las preguntas
que comprende la entrevista, las que —incluso— podrian realizarse mediante

videoconferencia.



3. Datos del entrevistado y preguntas a aplicar
Entrevistado

Nombre

Actividad profesional

Experiencia (en afos) :

Fecha de la entrevista :

Preguntas:
1. ¢ Esta usted de acuerdo con la inclusion del delito de Feminicidio en el

Caodigo Penal peruano?

2. ¢,Cuando considera usted que se configura el delito de Feminicidio?

3. La redaccion del tipo penal de Feminicidio en el Peru sefiala que
comete el delito «el que mata a una mujer por su condicion de tal», ¢cémo

entiende usted esta expresion?



4. El Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116 establece que el delito de
Feminicidio solo puede ser cometido por varones, ¢esta usted de acuerdo
con este razonamiento, teniendo en cuenta que la férmula legal utilizada en
la redaccién es «el que», la misma que se ha utilizado en los delitos de

Homicidio simple, Sicariato e Injuria?

5. Con relacion a la formula legal «por su condicion de tal», la doctrina
presenta 3 teorias de cémo interpretarla: (i) teoria finalista, que exige
acreditar el dolo de la misoginia; (ii) teoria del rol social, que sefiala que se
da muerte a la mujer como castigo por incumplir estereotipos de género y;
(iii) teoria del enfoque de género, que indica que la expresion en mencion
solo realza la cualidad de la victima y su pertenencia al género femenino.

¢, Cual considera usted la mas acertada y por qué?



6. ¢, Cual de las teorias mencionadas anteriormente, considera usted,

aplica el operador juridico frente a un caso de Feminicidio?

7. ¢Considera usted que las formulas legales «el que» y «por su

condicion de tal» son términos claros y precisos?

8. En vista que, el Principio constitucional de Legalidad penal exige que
la ley que establece delitos sea previa, escrita, estricta y cierta en su
formulacion, ¢considera usted que el delito de Feminicidio guarda correlato

con el principio en mencion?



9. ¢Considera usted necesario que se adopte alguna medida respecto al
tipo penal de Feminicidio? ¢Qué medida cree usted que deberia tomarse
con respecto al tipo penal de Feminicidio? ¢Mantenerlo como est4,

derogarlo, incorporarlo como una modalidad de Homicidio calificado, etc.?




3: Ficha de analisis documental

1. Presentacion e instrucciones

A continuacion, se procedera a registrar la informacién vinculada a los
conceptos de Principio constitucional de Legalidad y Feminicidio, incluyendo
a las diferentes variables de Homicidio que se encuentra en diferentes
fuentes de informacién de naturaleza juridica: i) normas del ordenamiento
juridico del derecho peruano y derecho comparado; vy, ii) doctrina nacional e
internacional. Tiene la finalidad de recabar informacién valida y confiable que
sera utilizada en el marco de los objetivos formulados para la presente

investigacion.

2. Datos del documento

Numero/Denominacion del documento (norma, doctrina, jurisprudencia, otro)

Autor / Autoridad / Institucion que emite el documento

Fecha y lugar de emision del documento



Ideas / Argumentos principales sobre la materia de investigacion

Observaciones de los investigadores




