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RESUMEN

En Latinoamérica se ha optado por tipificar la privaciéon de la vida de una mujer de dos
maneras, por un lado, como un delito especifico, mientras que otros paises |0 han establecido
como un agravante del homicidio. En lo que concierne a nuestro ordenamiento juridico, se
decidio configurar como un delito autonomo, creando asi la figura del Feminicidio, la cual,
desde su creacion ha conllevado a diversas criticas, debiéndose basicamente a las
consideraciones subjetivas de |o estipulado en su articulo 108-B, de matar a una mujer “Por
Condicién de Tal”, que no solo complicaria su contexto probatorio, sino que ademas
generaria unaindebida manera de adentrarse en la psique o mente del agente.

Basta con revisar jurisprudencia naciona y extranjera en las que varios recursos de nulidad
se han reivindicado, recalificando como un homicidio lo que en uninicio eraun feminicidio
con sentenciafirme o viceversa para sostener que la propuesta legislativa de reducir este tipo
de expresiones solo a cuestiones de género no ha sido suficiente, ni acertado. Todo €llo,
debido a la dificultad probatoria que implica el elemento subjetivo especial afiadido a este
delito ademas del dolo, impidiendo con ello sustentar unateoriadel caso con bases suficientes
y sentencias debidamente motivadas. Y, esto no se debe necesariamente a una falta de
capacidad de nuestros operadores juridicos al momento de actuar con justicia, sino en la
diversidad de interpretaciones a las que se puede llegar cuando ciertas expresiones, por la
forma en las que han sido redactadas, tienen més de una opinion a respecto, impidiendo
obtener un criterio uniforme que permita determinar con mayor conviccion la probanza de
este delito. Ademas, de todo o expuesto se habla también de una vulneracion principista del
Derecho Procesal Penal y Constitucional.

PALABRASCLAVE:

Feminicidio. Género. Ideologia. Condicién. Mujer. Homicidio. Igualdad. Discriminacion.
Ley. Estado. Constitucional. Teoria del Delito. Dolo. Neurociencia. Evolucién. Délito.
Misoginia.



ABSTRACT

In Latin America, it has been decided to typify the deprivation of life of a woman of two
ways, on the one hand, lie an specific offense; and on the other side, countries have
establishedas an aggravating circumstance of homicide. As far as our legal system is
concerned, decided to configure it as an autonomous crime hence creating the figure of
Femicide, which, sinceits creation has entailed avarious critic, due basically the subjective
considerations of what isstipulated in itsarticle 108-B, of killingawoman “For Condition
of Such", whichwould not only complicateits evidentiary context, but aso would generate
aimproper way of penetrate on the Psyche either mind of agent.

It is enough to review national and foreign jurisprudence in which various appeals for
annulment have been vindicated, reclassifying as a homicide what wasinitially afemicide
with judgment sign either vice versafor hold that the proposal of legislator, of reduce this
type of expressions only aissues of gender, that was not enough nor wise. All it,due to the
evidentiary difficulty implied by the specia subjective element added to this crime in
addition to willfully, avoiding of it sustain atheory of case with bases enoughand duly
reasoned judgements. And, this is not necessarily due to a lack of capacity of our legal
operators when acting with justice, but in the diversity of interpretations that can be
reached when certain expressions, for the way in which they have been conscripted, have
more than one opinion on the matter, preventing obtain a uniform criterion that allows
determining with greater conviction the possibility of thiscrime. Also, on the bases of the
above it speeches aso of a infringement principled of Law Procedural Penal Y
Constitutional .

PALABRASCLAVE:

Feminicide. Gender, Ideology, Condition, Woman, Homicide, Equality, Discrimination,
Law, State, Constitutional, Theory of crime, Fraud, Neuroscience, Evolution, Delete,
Misogyny.



INTRODUCCION

Imaginemos la siguiente escena: Un domingo por latarde Juan decide salir de su casa
adisfrutar de un café, acto seguido, ingresa a restaurant unajoven y se sientajusto frente a
sumesa, alo que Juan laobserva, y a darse cuenta que se trataba de unamujer decide tomar
el cuchillo con e que estaba untando mantequilla a sus tostadas e ir a matar a la joven,
haciéndole un corte en su cudlo, logrando ser auxiliada. La fiscalia decide acusar a Juan
como autor de feminicidio en grado de tentativa. Pero, ¢Qué fue lo que determiné que Juan
actuara asi? Y, aqui empieza € gran dilema para el Derecho penal, porque para cualquier
medio de comunicacion esto seria difundido como un caso de tentativa de feminicidio y asi
lo condenarian, seguramente. Sin embargo, si analizamos este caso més alla de las emociones
gue nos pueda generar lamuerte de unapersona, bien podriatratarse de un homicidio amenos
que, lafiscaliaen @ proceso seguido contra Juan hayalogrado demostrar que laintenté matar

por ser mujer o porgue se creiasuperior aellay esto es casi improbable que suceda.

A lo que nacen estas interrogantes, ¢Puede un hombre asesinar a una mujer por ser
serlo?, ¢Acaso existe tal cosa? Son las preguntas que quizd se hacen la mayoria de los
operadores juridicos en estos momentos. Sin embargo, hasta los mismos especiaistas en €
tema no han logrado una respuesta concreta al respecto, es que la mente criminal es un mar
de conjeturas, lo que si ha sido factible de prueba empirica es que se puede llegar a matar
producto delas emociones como: laira, € odio, los celos, pero, no por ser de un determinando

Sexo.
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¢Entonces lo que se hatipificado no existe? Al respecto, Eugenio Zaffaroni ha sido
tgjante y en unaentrevistaal Diario Argentino sostuvo que, esto eraunalocura, pues, para €l

lo que se ha configurado en e delito de feminicidio no existe.

Para el Derecho Penal Peruano, este tema resulta ser mucho mas debatible que en
otros paises de L atinoameérica por distintas razones que, van desde un aspecto cultural hasta
econémico. Sin embargo, 1o que mas llama la atencién son las cifras exorbitantes de
feminicidios, entonces, ¢Se esta protegiendo eficientemente el bien juridico tutelado en este

delito?

Asimismo, no hacerle frente a esta problemética podria conllevar a cuestionarnos si
vivimos realmente en un Estado constitucional de Derecho, porgque se estan permitiendo
configuraciones penales que, por un lado, no logran el objetivo paralo que fueron creadas, y
por € otro, vulneran principios fundamentales, como e principio de legalidad que exhortala
creacion de legislaciones precisas, coherentes y esto es|o gque menos ha venido demostrando
el delito de feminicidio desde su tipificacion. Y muestra de ello, en distintas jurisprudencias
se puede leer fundamentos sobre la necesidad de establecer un criterio uniforme que pueda

conducir la probanza de este delito con todas las garantias procesales.

Es necesario aclarar que, la presente tesis no ha tenido en ningln momento la
intencion de restarle importancia a un tema tan delicado, como lo son las incontables cifras
de asesinatos de mujeres en el todo € mundo, ni mucho menos justificar a los asesinos que
estan detras de ello. Si no, en aras de ayudar a esclarecer las causas que se esconden detras
del asesinato de una mujer poder demostrar que laemociones como laira, y odio y los celos,
son los datos mas frecuentes en estas muertes y que empiricamente son factibles de llegarse

aprobar.
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Finalmente, a nivel estructural son seis capitulos que se van a desarrollar , € primer
de ellos trata la realidad del problema a fin de conocer la situacion actual de este delito,
asimismo, se ha detallado |a justificacion e importancia, objetivos, hipétesis, variables y
métodos; el segundo capitulo contiene el marco tedrico, € cual se divide en cuatro secciones:
1) El delito de feminicidio, 2) El dolo en € derecho procesal penal, 3) La prueba en €
procesal penal, 4) Laneurocienciay el derecho penal; y en € tercer capitulo se han tomado
casos en el que analizan recurso de nulidad, de casacion sobre este delito; € cuarto capitulo
analizalaencuestarealizadas a 35 operadores del sistemadejusticiapenal; el quinto capitulo
trataria la constatacion de la hipétesis en la que se discuten los resultados conseguidos; €l
sexto capitulo contiene las conclusiones y recomendaciones; y finalmente, como anexo se

adjunta la matriz de consistenciay la encuesta que se realizo.

12



CAPITULO I: ASPECTOSMETODOLOGICOS

1. REALIDAD PROBLEMATICA

1.1 Planteamiento del problema.

Como bien se sabe, los cimientos que sirven de base parala construccién de un
Estado Constituciona de Derecho se fundamentan en un pilar normativo que, en nuestro
caso seriala Constitucion Politica de 1993, la cual en su numera 2 establece el caracter
juridico del derecho alaigualdad, de la siguiente manera: Toda personatiene derecho ala
igualdad ante laley, avivir sin sufrir distincion alguna a causa de su raza, Sexo, creencias

religiosas, lengua, opinion, situacion econdmica, social o de cualquier otra naturaleza’”.

Deigual manera, un Estado Constitucional de Derecho tiene la obligacion de velar
por la adecuada aplicacion de la norma en cumplimiento de sus funciones jurisdiccionales y
administrativas, como, por g emplo, que nadie pueda recibir un trato desigual aotro ser
humano en las mismas condiciones, salvo en ciertas situaciones que se requiera actuar de
manera distinta porque las circunstancias convergen en que asi sea. Sin embargo, S
comparamos €l articulo 108-B con nuestro contexto actual nos tropezamaos con a un
escenario lamentable donde nuestros legisladores, pese a estar impedidos de configurar
supuestos normativos particulares para seres humanos en idéntica situacion, status social,

circunstancia, crean delitos que son contrarios a este mandato constitucional .

Por otro lado, €l eco que ha venido generando & feminismo de tercera ola en toda
América Latina hallegado a su maxima expresion logrando sobrepasar esferas legislativas,

y muestra de ello tenemos latipificacion del feminicidio, bajo lajustificacion de que lavida

13



de lamujer no se encuentra debidamente protegida por € Estado y especificamente por €
Derecho Penal, pues consideran que la mujer se encuentra en una posicion distintaa varon,
gue van desde la fuerza fisica hasta un tema de género, que la imposibilita enfrentarse o
defenderse de un varén o que se es hombre 0 mujer producto de una construccion social;
concluyéndose de esta manera que, la vida femenina debe sobreprotegerse bajo estas
premisas, por tanto, debe recibir un trato diferente a varén en razén al sexo y de estaforma

se pueda equiparar las condiciones de equidad ante lalegislacion.

Cabe recalcar que, la presente investigacion considera a |l as condiciones anatomicas
0 bioldgicas entre hombres y mujeres como una razon insuficiente para que se determine
una desigualdad entre ambos sexos y menos aln justificarian una tipificacion como la del
articulo 108-B que lgjos de enaltecer lafigura de la mujer en una sociedad, |a victimiza,
degradandol a, al sostener que necesita una proteccion distintay un trato diferenciado al del

varon.

Ademas de lo expuesto en |os parrafos anteriores, existe una vulneracion alos
principios del Derecho Procesal Penal, como el principio de culpabilidad, el cual, exige
que, paralaconfiguracion de este delito el sujeto activo debe haber tenido € conocimiento
necesario de los elementos del tipo penal. Ahora bien, es mas grave quitar lavidaauna
mujer que a un hombre, ¢un anciano o un nifio?, larespuesta es un rotundo no, porgue €l
derecho alavidatiene un valor Unico y adicionar al codigo pena un delito mas existiendo
delitos que protegen el mismo bien juridico como el homicidio y parricidio vulnera el
principio de proporcionalidad. El problema central radica en que nuestralegislacion no se
sancionalos pensamientos o ideas, sino los actos y conductas que se exteriorizan en la

realidad, y segun lo establecido en €l articulo 108-B debe demostrarse el elemento adicional

14



al dolo, esdecir; “Matar aunamujer por € hecho de ser mujer o por su condicion de tal”,
esto implica adentrarnos en la mente del agente y probar que en e momento de la accion se
dio muerte porgue lavictima era del sexo femenino, esto es una tareainconducente por ser

de naturaleza subjetivay por ende de dificil comprension.

Y, enlo que respecta a derecho procesal penal es necesario recordar que, éste debe
direccionarse bajo criterios uniformes, sancionando de igual maneray con lamisma
intensidad conductas idénticas, un homicidio donde el autor 0 asesino es un hombre o una
mujer, sera un homicidio siempre, la conducta seré siempre reprochable, pero es
indispensable que se logre ver deigua maneralos hechos sin tomar en cuenta el sexo del

sujeto activo en este delito.

Dicho esto, estatesis se proyecta en la busqueda o verificacion de la dificultad
probatoria que plantea la clausula “por su condicion de tal” del articulo 108-B del Cédigo
Penal por lacas imposible probanza del dolo trascendente que se configura en los estados
mentales o psiquiatricos de la mente del autor, con enfoque subjetivo, intrinseco y que por

este motivo no puede proteger eficazmente el bien juridico protegido en este delito.

Surgen entonces |os primeros cuestionamientos, en primer lugar, ¢Cud eslarazon
de crear un delito existiendo en nuestro ordenamiento juridico tipos penal es que condenan
la misma conductay peor aln tipificarlo con cuestionamientos a nivel probatorio que los
agentes juridicos y los mismos psiquiatras (especialistas més idoneos) les cuestallegar aun
mismo criterio y por |o mismo este delito es hoy en dia objeto de muchos recursos de
nulidad? Y larespuesta més cercana seria que & problema no parte necesariamente de una
falta de capacidad de |os 6rganos jurisdiccionales ni muchos menos de |os psiquiatras, sino

delairrisoriaforma de crear delitos sin el mayor cuidado en su tratamiento, mas parecen
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ser unarespuesta a un grupo socia (feminismo) que una seria propuesta legislativa

conducente aresolver la verdadera problematica.

El segundo cuestionamiento es €l siguiente: ¢Qué efecto produce la creacion de un
delito sin mayor sustento probatorio? Ante esta interrogante, y dentro de las distintas
posturas con respecto a la cuestionable tipificacion del delito de feminicidio en el ambito
probatorio, existe un articulo de larevista Clarin donde se recuerdala polémica entrevista
que el diario “EIl Tiempo Argentino” le realiz6 al maestro Zaffaroni, quien afirmaba que el

feminicidio en Argentina no existia, manifestandolo de la siguiente manera:

Laley del feminicidio no va alcanzar la efectividad para lo fue creada, pues
lo que se hatipificado no existe. Vaaser efectivo en e caso de transexuales,
travestis, pero no en lamujer. En los casos de homicidios por odio se caracterizan
porgue va contra las minorias teniendo como principal cualidad que €l individuo es
lo de menos, no importa quien sea y existen dos Unicas |esiones con respeto a ello:
unaal sujeto pasivo (muerto) y otra, de formaindirecta, atodalacomunidad. Y,
aqui en la Argentina ningun hombre sale un dia cualquieraalacalle y mata joven

por el simple hecho de ser mujer. Es un disparate, jEso no existe!

Ademas, sostiene que el poder punitivo es cruel y al percatarse del peligro
que e feminismo implicatrata de tragarselo e indirectamente les dice: “Te puedes
quedar tranquila, te crearé unafigura pena donde tu esposo te va a seguir
humillando y golpeando como siempre, solo que estavez iras atu casa con un
diplomade victimay lo colgaras en algun rincon; hay que estar vigilante con €llo,

es una trampa”. (Iglesias, 2015)
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En tercer lugar, se cuestiona, ¢Como viene vulnerando alos derechos de lamujer la
dificil probanza de este delito? En definitiva, uno de estos derechos seria el derecho ala
vida, pese a que debe tutelar su proteccion no se llega a probar anivel procesal laintencion
del feminicida, volviéndose ineficaz ya que, lejos de cumplir con su finalidad preventiva,
de disminuir las cifras de las muertes de mujeres a mano de hombres, seguimos escuchando

noticias escal of riantes sobre €llo.

A este nivel ya se puede realizar unainterrogante integrada que conjugue los
cuestionamientos antes plasmados y sirvan de g e temético para €l desarrollo de este trabagjo

académico.

1.2 Formulacion del problema

¢Es posible la demostracion probatoria del dolo trascendente presente en la clausula
matar a una mujer “por su condicion de tal” del delito de feminicidio en € proceso

pena ?

1.3 Judtificacion eimportancia del estudio

1.3.1 Justificacion del estudio.

La proyeccion de estainvestigacion apunta a verificar dos aspectos fundamentales,
por un lado, la situacion de ladificil probanza de |os estados mentales en €l delito del
feminicidio impregnada en la clausula “matar a un mujer por su condicion de tal” y por otro
lado, establecer de maneraindubitable laimposible vinculacion final que debiera existir

entre la conducta del sujeto activo y lamuerte del sujeto pasivo en un caso de feminicidio;

17



es por ello que se considera indispensable que aparezcan determinadas justificaciones a

nivel social, doctrinario y juridico, los mismos que se detallan a continuacion:

1.3.1.1 Justificacion Socia. —

Considerando que e Derecho tiene un reflgjo o efecto en la sociedad, resulta
necesario hacer unacriticaal articulo 108-B del codigo penal, a su tipificacion como tal,
todo ello en gercicio por € derecho alaequidad entre hombresy mujeresy alaeficacia
absoluta que debe aspirar todo delito sobre el bien juridico que protege, especificamente

propondremos la modificacion del delito del feminicidio del Codigo Penal.

1.3.1.2 Justificacion Doctrinaria. —

Se hatomado en cuentala posicion doctrinaria mas relevante sobre e tema; es

decir, o concerniente a homicidios de mujeres, defensa, juzgamiento y recursos de nulidad,

se considera en funcion a ello esta justificacion dado que, se podraindagar y establecer

como gje de la proyeccion del lineamiento juridico doctrinario méas adecuado, que permitira

alcanzar un razonamiento acertado para comprobar o planteado.

1.3.1.3 Justificacion Juridica. —

Se entiende justificada juridicamente esta investigacion, en razon de que mediante

el andlisisrealizado a articulo 108-B del codigo penal, se podra evaluar sobre la necesidad

de laexistenciadel delito de feminicidio con respecto a su dificil probanza en el proceso

penal.
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Producto de este andlisis, se estara en la posicion académica de poder criticar
positiva o negativamente esta tipificacion con el fin de proponer una acertada solucion ala
vulneracion del derecho alavidade lamujer, asi como su defensa frente aideologias de
género que lavictimizan y sin mayor sustento cientifico asumen posturas equivocadas

sobre el rol de lamujer en € pais, utilizando a derecho para sus fines politicos.

1.3.2 Importanciadel estudio.

Se considera que e encargo académico proyectado se encuentrarevestido de una
peculiar importancia puesto que, € ge tematico se desarrolla en funcion alatan dificil

probanza del dolo trascendente establecido en el delito de feminicidio.

Importante tema que, ha sido motivo de muchos recursos de nulidad, teorias fiscales
y sentencias en donde nuestros jueces y fiscales en méas de una ocasion se han reivindicado

en su postura dada la pobreza del sustento probatorio de este delito.

Tomando en cuenta la naturaleza del delito en cuestion se estima que, las ciencias
mas idéneas para dar una respuesta solida serian: la psiquiatriay la neurociencia, yaque, a
través de ellas puede llegar a comprobarse con sustento fehaciente si detras del asesinato de
unamujer hay unarazoén factible de ser probada y demostrada, como la de asesinarla por

ser de un sexo en particular.

Se entendi 6 esta situacion a repasar la construccion del articulo 108-B del Codigo
Penal, en €l cual, se aprecia una deficiente redaccion del disefio de la norma complicando
su interpretacion; tal es asi que, las teorias fiscales |legan a tener serios problemas al

momento de ahondar en calificar al homicidio de unamujer como un feminicidio.
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Es de vital importancia entonces, verificar que tan perjudicia resultalatipificacion
de ciertos delitos sin el mayor compromiso con el propdsito por el que deben ser legislados,
lo cual implicano solo unaresponsabilidad social con los involucrados, sino también

respeto por nuestra constitucion y los derechos que de esta emanan.

1.4 Objetivos.

141 Objetivo General.

Determinar que la dificultad probatoria que plantea la clausula “Por su condicion de
tal” en el delito defeminicidio no protege eficazmente el bien juridico “vida humana”

delamujer.

1.4.2 Objetivos Especificos.

1421 Reconocer que € deito de feminicidio discrimina a las mujeres a
considerarlas integrantes de un género no humano, esto es, por contar otros
tipos penales en nuestro ordenamiento juridico como e homicidio que

incluye tanto a hombre como mujeres.

1.4.2.2 Demostrar la absolutaineficaciadd delito de feminicidio como

mecanismo juridico de proteccion del derecho alavida de las mujeres,

1.4.2.3 Andizar laaplicaciony evolucidn de lateoriadel delito através de la
accion final y eimputacion objetivay su aplicacion en e delito de

feminicidio.
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15 Hipotesis.

Esimposible que en el proceso penal sobre el delito de feminicidio sellegue a

probar que cuando un hombre mata a unamujer lo hace “Por su condicién de tal”.

1.6 Vaiables.

16.1 Variableindependiente.

La cuestionable tipificaciéon del delito de feminicidio.

1.6.2 Variable dependiente.

Laimposible demostracion probatoria del dolo trascendente

1.7 Meétodos

1.7.1 Método exegético juridico. - La utilizacion de este método es indispensable porque
permitira lograr una interpretacion de las normas seleccionadas sobre €l delito del
feminicidio que luego del andlisis respectivo se contrastara con la realidad,
obteniendo cifras como resultadosy entorno aellas se podracomparar con la hipotesis

propuesta.

1.7.2 Método sistemético juridico. — Paralograr un andlisis de nuestra constitucion politica
y el ordenamiento juridico penal de forma conjunta e interrel acionada sera necesario
emplear este método con la finalidad de que las conclusiones sean las mas acertadas

posibles.

1.7.3 Método hipotético-deductivo. — La verificacion del respaldo metodol 6gico desde un

inicio de la elaboracion de la hipotesis y durante la investigacion nos permitird
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174

175

176

desarrollar un estudio preciso sobre €l tema que nos ocupa que va desde distinguir su

natural eza hastalograr demostraciones especificas paralos casos delimitados.

Meétodo Inductivo. — Para lograr una demostracion de la hipotesis es indispensable
analizar todo € material de estudio y la utilizacién de este método nos permitira
realizarlo logrando de esta manera llegar a las conclusiones y recomendaciones

finales.

Meétodo histérico. - Se aplicara este método para estudiar la evolucion del delito de
feminicidio, a efectos de examinar las consecuencias de su tipificacion como por
gemplo su regulacion y aplicacion, y de este modo nos permitira elaborar un

resultado consistente y coherente acorde con los parametros de lainvestigacion.

Método Dogmatico. - Este método resulta indispensable ya que, permitirael estudio
de lanorma, doctrinay jurisprudencia del tema abordado para poder contrastarlo con
larealidad social através de la interpretacion, afin de verificar la eficiencia de los

ordenamientos juridicos otorgados.

1.8 Técnicas.

181

Paralograr definir bajo que pardmetros se definira la propuesta de esta investigacion
esimprescindible el empleo de técnicas de recopilacion de informacion, que

permitira sugerir al finalizar propuestas competentes alos resultados obtenidos.

Andlisis Documental. - Se generara un instrumento que permitalarecoleccion de los
datos bibliogréficos, documentales, etc., através del cual se procederaaconstruir una
base de datos con fuentes documental es o de pasajes citados de repositorios en razén

del Derecho Penal, Procesal Penal, Neurociencia, Psiquiatria, Criminologia y

22



182

1.8.3

Filosofia, desde una postura critica sobre la dificultad que acarrea la expresion

cuestionada en el ddlito de feminicidio.

Observacion. — El estado socio-juridico debera ser juiciosamente observado para
poder determinar si es producto del empleo de sistemas politicos disfrazados de
género. Asimismo, se evaluara la utilidad del articulo 108°- B del cédigo penal con
respecto a la seguridad juridica del bien tutelado; y de esta manera comprobar su
naturaleza juridica, asi como la manera que esta siendo aplicado para finalmente

demostrar su efectividad.

Encuesta. - Se aplicard un cuestionario destinado a 35 expertos en materia pena que
se han visto involucrados segin su rol u ocupacion ya sea como defensores,
representantes y magistrados a efectos de poder contrastar sus respuestas con la

problematica planteada.
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1.9 Instrumentos
Son medios auxiliares que nos permitiran registrar los datos logrados a través de las
técnicas:

1.9.1 LaFicha — Serviraparala ubicacion de las fuentes y almacenamiento de

informacion que se va consiguiendo en el transcurso de lainvestigacion.

1.9.2 LaGuiade Observacion. — Permitira efectuar una observacion directa del objeto

materia de investigacion.

1.9.3 LaGuiadeEntrevista. - Consistira en una serie de preguntas que deberan ser
elaboradas como guia de orientacion de didlogo que se debe tener con los

entrevistados, expertos en e tema.

1.9.4 El Cuestionario. - Servira pararecabar lainformacion de expertos en derecho penal.

1.10 Andisis estadisticos de los datos.

Es utilizado para recopilar un gran niUmero de datos y permita la descripcion de

como sera analizada la informaci6n estadistica.

1.10.1 Presentacion de datos.

L os datos conseguidos seran entregados de la siguiente forma.:
a) En el caso de datos cualitativos, seran através de fichas.

b) Los datos cuantitativos, seran presentados en tablas y graficos
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1.10.2 Procesamiento de Datos.

a)

b)

Criticay discriminacién de datos; Los datos recogidos deberan ser evaluados por €l
investigador, para corroborar su autenticidad, si estdn completos o si han sido
correctamente obtenidos, de tal forma se logre descartar aguellos datos que son

confiables y los que no se adecuan alos requisitos.

Tabulacién de datos; Posterior a procedimiento efectuado de criticay seleccion de

los datos recopilados, los mismos que se hallaran en forma de tablas, cuadros,
graficos, etc. Se procederaa consignar un codigo a cada uno, de tal manera que

puedan ser de fécil comprension.

Tratamiento de datos; La tabulacién de datos debera seguir un orden conforme al

codigo asignado para poder analizarlos, todo ello en conformidad con € método de

estudio determinado anteriormente.
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CAPITULO II: MARCO CONCEPTUAL

2 EL DELITO DE FEMINICIDIO

2.1 Antecedentes Histéricos. -

Seguin laDefensoriadel Pueblo, (2010) en un andlisis realizado a expedientes judiciales con
respecto a delito de feminicidio, manifestd lo siguiente:

El término feminicidio fue empleado ante & Tribunal Internacional por la
feminista Diane Russel en 1976. Sin embargo, fue recién en 1992 con la difusion de
Feminicide: “The politics of women killing” de Jill Radford que, se habla por
primeravez del asesinato de mujeres a manos de hombres por su condicion detal o

por €l hecho de ser mujer. ( p. 36)

Del mismo modo, surge un concepto de feminicidio dado por Marcela Lagarde, quien

muestra su respaldo a la autoras nombradas, de la siguiente manera:

Preferi usar e término “feminicidio” puesto que, se trata de delitos de lesa
humanidad sobre crimines, desapariciones forzosas, secuestros de mujeresy nifias
en un contexto de quiebre institucional. Es un crimen que si halogrado trascender
en el tiempo es porque no existe un estado de derecho que o respalde,
produciéndose de esta manera distintas e innumerables formas de violenciay

muertes de mujeres sin castigo. (p.37)

En lo que serefiere ala esferainternacional se ha considerado el trabajo de investigacion
que lleva por titulo “La Tipificacion del Feminicidio en los Paises Latinoamericanos.
Antecedentes y Primeras Sentencias (1999-2012)” de Toledo Véasquez, (2012), € cual

indica que:
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“Julia Monarrez, sociologa mexicana sostiene que para hablar de las muertes
de mujeres el uso de la palabra homicidio no seria el correcto, rechazandolo, y 1o
justifica diciendo que etimol ogicamente homicidio se traduce como dar muerte aun

hombre” (p.108).

“Asimismo, la antropologa y politéloga Marcela Lagarde sefiala que: El
feminicidio no es mas que lo homologo a homicidio, solo se tratariadel homicidio

de una mujer” (p.109).

Bien, lo se puede desprender de los parraf os anteriores es que, todas las autoras
mencionadas coinciden en lanecesidad de lainstauracion del término feminicidio para
poder diferenciarlo del homicidio, aegando que | as relaciones de dominio y sometimiento
masculino sobre la mujer tienen consecuencias manifestadas en violencia e incluso
Ilegando a extremos de quitarles su vida. Sin embargo, no todos |os paises de |atinoamérica
lo han adoptado como tal, por g emplo: Honduras, Ecuador, Costa Rica, utilizan € término
femicidio, mientras que Paraguay, Bolivia, El Salvador y Guatemala han acogido ambos
términos. Empero, al margen de la terminol ogia utilizada por cada Estado, € problemano
se basariaen si se considera que tal o cual término es el més adecuado, sino en € contenido

gue cada ordenamiento ha optado al momento de definirlo en su legislatura.
2.2 Definicion.-

El delito de feminicidio tiene diferentes formas de definirlo, las cuales van a
depender exclusivamente de la legislatura de cada Pais, por |o que, intentar dar una sola
definicion es comple o porque | as realidades y necesidades de cada Estado son diferentes,
lo cual justificarialaforma de tipificar un delito dentro de su ordenamiento, como por

giemplo, e entorno en gque se desenvuelve la muerte de mujeres a manos de un hombre no
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es el mismo en Argentinay Estados Unidos, es un tema delicado, que solo e compete a
cada Estado definirlo. Sin embargo, se hatratado de tomar en cuenta las definiciones més
usuales y sobretodo en o que concierne a nuestro ordenamiento juridico-penal. Mativo por
g cual, se hatomado en cuenta € articulo titulado “;Es correcta la redefinicion del término
mujer en el feminicidio? Criticaa Proyecto delalLey N° 7658-2020-CR de Marquez Alvis,

(2021), que nos aportalo siguiente:

Partiendo de que, € concepto que se tenia de una sociedad en € siglo X1X
no es el mismo a que se tiene en la actualidad por distintas razones, ya sea por un
crecimiento de la poblacion que conllevo alas urbanizaciones o por lamovilizacion
de masas que sucedieron en la segunda mitad del siglo XVl (Revolucion
Industria), sin las cuales hoy no se podria hablar del comercio y
telecomunicaciones, entre otros aspectos, es asi como todo concepto haido
evolucionando con € tiempo, motivo por € cual, las conductas delictivas no podian
mantenerse al margen de ello y como consecuencia se han tenido que crear nuevas
regulaciones e incrementar penas para estas nuevas formas de delinquir. Un giemplo
de ello serian las novedosas formas de fraude, lavado de activos y novedosos delitos

sociecondémicos de hoy en dia

Pero si nos adentramos a la esfera juridico-penal, en lo que serefiere a
delitos contralavida, la més grande mutacién que se hadado en € ddlito de
homicidio lo constituye el feminicidio, con lacondicion en que el acto homicida es
contra una mujer por su condicién de mujer o de tal, configurado solo en

determinados contextos. ( pp. 11,12)
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Por otro lado, en € afo 2014 el diccionario de la Real Academia Espafola definia al
feminicidio asi:

“Asesinato de unamujer por razén de su sexo”, logrando una redefinicion en
el ano 2018, pues se consideraba insuficiente, quedando asi: “El asesinato de un
hombre hacia una mujer por factores misdginos o machistas”. Este delito no solo se
limitaria a una discriminacion de forma directa haciala mujer. Ademas, se agrega
un contexto de desigualdad donde recibe un trato subordinado en la sociedad en la
que vive, lamisma que le dara ciertos roles que e hombre intenta adherir. (Farfan
Rodriguez, 2020, p. 42).

Asimismo, se sostiene que, es el hecho de dar muerte a una mujer por serlo,
es un homicidio de tendenciainternaintensificada, unaforma de violencia extrema,,
diferencidndose del homicidio por la presenciade lamisoginiay sexismos, ademéas
de su desarrollo en un contexto de desigualdad por razones de género, poder,
dependencia'y dominio. Este tipo penal permiteinferir que se tratase de un el emento
subjetivo que difiere al dolo, que se lee como “El que mate a una mujer por su
condicion de mujer”. (Marquéz Alvis, 2020, pp 137,138)

Con respecto a factor misdgino mencionado lineas arriba, Pacheco Mandujano, (2020) en
su libro titulado “Contribucion a la critica Dogmatico - Penal del Delito de Feminicidio,
manifiesta que:

No es suficuente con matar a una mujer para que se configure la conducta
del sujeto activo (feminicida); se necesitaria ademés de una motivacion desde el

enfoque misodgino alojada en nada mas y nada menos que, en el amadel agente,
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exteriorizada después en su actuar homicida. He agui |o que se puede interpretar de

matar a una mujer por su condicion detal. ( p. 102)

El factor misogino u odio haciala mujer se considera, en estainvestigacion, como
lainterpretacion mas acertada que se puede realizar del elemento normativo audido, pues
solo se podriallegar a ese extremo porgue odias a ese ser y, por lo tanto, no deseas verla
con vida. Ahora bien, con esto no se pretende decir que esta interpretacion sea correcta,
pero si lo seria por laformaen como ha sido redactaday no como han intentando

confundirnos sobre la perspectiva de género.

2.2.1 Estructurajuridica

2.2.1.1 Bien Juridico. -

El delito de feminicido ha sido elaborado con la abstraccion o a margen de
aquellos casos donde es lamujer 1a que manifiesta mayor fuerza fisica sobre e
varon que permitiriatraducirlo como un homicidio. Desde la primerareforma, €
parricidio centré alamujer como victima, luego en la segundareformadejulio de
2013 se legisla el feminicidio colocando ala mujer nuevamente como una victima
pero, estavez bajo e prisma de los asuntos de género donde el factor dominante y
discriminante del hombre contrala mujer seriael papel protagonico al margen dela

relacion conyugal o de convivencia que existia o pudiera haber existido entre ellos.

En lo que respecta al bien juridico protegido, no se puede admitir una
apreciacion mayor ala“vida’ de unamujer por encimaalade un hombrey
viceversa. Justificar la proteccion de un bien juridico aun trato desigual viviendo en

un Estado Constitucional de Derecho en donde no puede existir discriminacion de
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los derechos esenciales de las personas, siendo los Nifios y Adoslescentes las Unicas
excepciones para que existan legislaciones especiales que protegan sus derechos por
tratarse de personas vulnerables. No se debe de ninguna manera sostener su
fragmentacion de | os derechos puesto que, responde a principio de unidad, es decir;
solo puede existir un bien juridico de manera general, conciéndose solo una
excepcion: El caso del concebido en lo referente a delito de homicidio que
corresponderia alavida humanaindependiente y al aborto como vida humana
dependiente.

Al margen de todo lo dicho, la vida humana desde un marco juridico-penal
tiene como base fundamental que es Unico e indivisible. Tipos penales exclusivos
para delitos contrala privacion de lavidano seria ni criminalemente ni
dogméti camente correcto, mas paralos politicos |o correcto esrelativoy o
verdaderamente trascendente estaria en |a conmoci dn mediatica del momento.

(Guevara Véasquez , 2012, pp.126,127)

2.2.1.2 Tipo objetivo. -

Seguin Guevara Vasguez , (2012):

Lalegislacion del delito de feminicidio partié desde una
divulgacién sobre los derechos irrenunciables del género femenino. Sin
embargo, tal incorporacion no fue precisamente una promocion alos
derechos de lamujer en un contexto de igualdad con € hombre,
partiendode de que, la convencion sobre la eliminancién de cualquier

forma de discriminacion en contra de lamujer (CEDAW) en su articulo 2
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se obligaba a derogar toda disposicion en materia penal que se considere
como una discriminacion contra la mujer, razon por lacual lo delimitaron
al delito de parricidio en aguellos casos donde la victima se tratase de una

mujer, yaseapargao ex pargja. (p.128)

Por lo que, la primera reforma se habla de relaciones convivenciales
0 ex convivenciales, conyugales o ex conyugales; es decir prevalecieron las

relaciones afectivas en su configuracion.

En la segunda reforma se produce un traslado, del articulo 107° a
articulo 108°-B del codigo penal, estipulandolo como un delito contrala
mujer por razones exclusivamente de género. Manifestando de estaforma,
una discriminacion negativa, al colocar e crimen de una mujer sobre el

crimen contraun varon”. (p.129)

Sujetos:

Sujeto activo.- Es necesariamente un hombre, descartando cual quier
posiblidad que sea otra mujer, como seria el caso de las pargjas |esbianas.
El articulo 108-B del codigo penal es claro al respecto: ... “Serareprimido
con pena privativa de libertad no menor que quince afos €l que mata a
una mujer por su condicion detal...”. y seriaasi, puesto que desde una
postura teleol 6gica, por |os intereses de género, tendria que ser e factor

masculino & que tenga estafinalidad.
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v' Sujeto pasivo.- Solamente puede cumplir € papel de victima unamujer, es
cierto que con ello se dgjaria de lado alos transexual es femeninos, sin
embargo, mientras no exista unanormaal respecto, le corresponde ala
mujer biologicay no transexual que, producto de unaintervencion se hizo
mujer nacido varén. En este supuesto, si sellegaraalegalizar el
matrimonio gay y lesbiano deberan sera sancionados como parricidio o
conyugicidio. Se configuraria este delito solo en el siguiente gemplo: En la
unién de un transexual masculino y transexual femenino, en e caso que €
sujeto activo sea el transexua femenino. Ademas, con laampliacion de
esta clase de sujetos nos enfrentariamos a un problema mayor, la
aplicacion de este delito en una persona no mujer que se autoconsidera con

tal condicion.

2.2.1.4 Conducta -

Al margen de las discrepancias que pueden generar ciertas legislaciones es
necesario indagar la accion definidaen el articulo 108-B del codigo pena a
través de la dogmética que, como es sabido es la encargada de estudiar a
derecho positivo vigente y, para este caso en especial contariamos con la

dogmética juridico-penal.

2.3 Tratamiento Legal

Con los proyectos de Ley N° 00350-11, 00008-11, 00224-11 se busco la

promulgacion del delito de feminicidio, siendo la congresista Condori la primera en
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proponer la creacion del articulo 107-A; € resultado fue dado a nivel ddl articulo
107 del codigo penal, ampliando de esta manera la base tipicadel parricidio. Esta
propuesta contd con € respaldo del “Movimiento Manuela Ramos” que sugirio no
dejar de lado aquellas relaciones distintas alas que se dan dentro de un matrimonio
o convivencia. Dicha propuesta se manifest6 asi: “El que mata a una mujer
aprovechandose de su condicion de pargja 0 expareja, noviazgo, conyuges,
convivencia o intimidad, sera reprimido con pena privativa de lalibertad no menor
de 15 afnos”. Es de esta manera como se forma el debate del poder legidativo, bajo
este contexto, en aquellas relaciones que no se dan en un matrimonio o convivencia

aplicando €l término “relacion anéloga”.

Asimismo, € observatorio de criminalidad del Ministerio Publico
contribuyd en la primerareformade lalegislacion alo que le denomino
“Feminicidio Intimo”, donde la mujer mantenia o habia sostenido unarelacion de
pareja con el feminicida, que se extiende a novios, enamorados, convivientes sin

necesidad de hablar de un vinculo matrimonial de por medio.

Enlo que serefiere a articulo 107-A se contextualizé en base ala necesaria
autonomia para €l delito de feminicidio, lograndose concretar en la segunda
modificacion de este articulo, es decir; en laexclusion del feminicidio del delito de
parricidio parasu posterior traslado al articulo 108°-B y poder lograr su
independencia, esasi como laLey N° 30068 insertaa feminicidio como el
homicidio de unamujer por cuestiones o razones de género; es decir por € hecho de

ser mujer. (GuevaraVéasquez , 2012, p. 135)
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Seguin € Informe Tematico N° 6/2011-2012 desarrollado por el Departamento de

Investigacion y Documentacion Parlamentaria, (2011) concluye que:

L os feroces asesinatos y desapari ciones forzosas perpetrados en la ciudad de
Juarez, Mexico, marcarian €l inicio de la expresion “feminicido” en América Latina
desde 1993, sin embargo, ya se hablaba de un ambiente propicio parael andlisisy

reflexion de esta problemética desde mucho antes.

En el caso del Estado Peruano se han celebrado varios acuerdos al respecto,
como por gjemplo, la Convencion parala exclusion de todas formas de
discriminacion contralamujer (CEDAW) y la Convencion Interamericana para
Prevenir, sancionar y erradicar laviolencia contralamujer (CONVENCION DE

BELEM DO PARA). (p. 7)

Delamismamanera, latesistitulada “Analisis Comparativo del Feminicidio en

Latinoamérica” presentada por Jove Carcausto, (2017) desarrollalo siguiente:

Que, en €l afo 1948 la Asamblea Genera de las Naciones unidas admitio y
publico la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la misma que dentro de
sus 30 articulos se refiere en los articulos 1° y 2° entorno ala violencia de género de
lasiguiente manera: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados de razon y conciencia” y “Toda persona tiene los mismos

derechos y libertades sin distincion. (p. 30)

El 16 de diciembre de 1966 la Asamblea General aprobo el Pacto
Internacional sobre Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, € cual, nos

sorprendio con varios articulos en respaldo alos derechos de la mujer, como por
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ejemplo, el articulo 2° “(...) Los Estados Partes en el Presente Pacto se
responsabilizan en asegurar la préctica de los derechos que en €l se declaran, sin
ninguna discriminacion por sexo, idioma, religion, origen, y el articulo 7° “Los
estados parte deben asegurar alas mujeres condiciones laboralesiguales alade los

de los hombres, valorado econdémicamente y de forma equitativa. (p. 31)

Por otro lado, la Proclamacién de Teheran sefiala que, la discriminacion en
la que lamujer sigue siendo victima debe ser eliminada. Seria contrario entonces
que, lamujer no goce de los mismos derechos que e hombre segun la establecido
en la Cartade la Naciones Unidas y disposiciones de la Declaracion Universal de

Derechos Humanos. (p. 32)

Finalmente, la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar laviolencia contrala mujer (Convencion Belém Do Pard) creada el 09 de
junio de 1994 por los estados que conforman la Organizacién de los Estados
Americanos, contando con 25 articul os, en |os cuales, de manera reiterativa
sostienen que para un desarrollo individua y social seréuna condicién

indispensable la exclusion de cualquier forma de violencia contralamujer. ( p. 39)
Asimismo, Guevara Vasquez, (2012) desarrollalo siguiente:

El delito de feminicidio es de més larga data en el marco internaciona que
nacional, €l cual surgiria desde diciembre de 2011. Su insercion en el cédigo pena

sedebe alareformarealizada a articulo 107° con laley 29819 logrando insertarlo
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dentro del delito de parricidio, y que a letra consistia en: “S la victima del delito
descrito ha sido la conyuge, conviviente del autor, o estuvo ligada a é por una

relacion anédloga, €l delito tendra el nombre de feminicidio”. ( p. 124)

“Tal tipificacion como se puede deducir no tenia una perspectiva de género
segun e modelo construido a nivel internacional, es decir; no se obedecié como un

deseo de una nueva tipificacion de un hecho que antes no era un delito” ( p. 125).
Por otro lado, Pacheco Mandujano, (2020) afirma que:

En la secuencia de estas modificaciones se dalaley N° 30068 que através
de su articulo 2° introduce € 108-B en el codigo penal, creando definitivamente el
delito de feminicidio. Poco despues, € articulo 1° de laley N° 30323 de fecha del
07 de mayo de 2015, afiade una frase mas a este precepto : *“ En caso que €l
imputado tenga hijos con la victima, ademés sera reprimido con la penade

inhabiliticion prevista en el inciso 5 del articulo 36.” ( p.52)

Finalmente, surge una nueva modificacion del articulo 108°-B anivel dela
pena general, se aument6 de quince a veinte afos de privacion de libertad, ademas
de la pena establecida en €l segundo parrafo, pasando de veinticinco atreinta afios.

Asimismo, se afiadié una nueva circunstancia agravante en el inciso 9. (p. 53)

Considerar alamujer por su naturaleza como un ser débil frente a hombrey, para
compensar ello se ha creado un delito especifico, creyendo que solo asi se lograria
equiparar estarelacion de fuerzas entre sexos opuestos, femenino y masculino, todo ello
pese aque lamujer histéricamente se ha encargado de la crianza de los hijos y que dentro

de ella se abarcatodo el temade la maternidad llega a ser algo cuestionable, asi que lo ideal
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es siempre hablar en términos promedios, dado que, la casuitica nos ha revelado casos en
los que la mujer también puede llegar a golpear a su marido superando su natural eza débil.
Entonces, laviolencia no tiene género, pudiendo provenir también de una mujer, y podria

encajar perfectamenete en un delito contralavida, en modalidad de parricidio.

2.4 Criticad Ddito de Feminicidio

Un g emplo para comprender |a problemética que engloba a este delito seria el
siguiente: Juan y Maria son una pareja de recién casados y llevan conviviendo dos afios. Un
buen dia, llegan unas fotos al correo de Juan que probarian aMariasiéndole infiel y por la
fechade las tomas |leva siendo infiel mas de un afio; Juan sale en ese momento de su
trabajo parair en busca de su esposa, cegado por loscelosy rabia, llegaalacasay le
reclamaaMaria, insultandola, y pidiéndole a su vez que le diga la verdad sobre su relacion
extramatrimonial, alo que ella confirmalos hechos. Finalmente, Juan motivado por € odio
gue sentia en ese momento golpea a su esposa en la cabeza con un objeto de metal que
encontrd en la cocina, generando su muerte repentina, ¢En este ggemplo se podria hablar de

un feminicidio?

Otro caso, seria el siguiente: Pedro acostumbra ainsultar adiario a Alexandra, por
el ssmple hecho de no lavar los trastes o de no encontrar |a comida preparada ala hora que
él laqueria, ocasionando una violenciaemocional constante. Una madrugada Pedro en
estado de ebriedad |lega a casa de Alexandra reclamandol e supuestas infidelidades y
propinandole con un cuchillo de cocina un corte en €l cuello alo que su novia murio

desangrada, ¢Corresponderia en este gjemplo acusar a Pedro por e delito de feminicidio?
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L as respuestas a estas interrogantes pueden llegar desde distintos enfoques
gue, van desde un enfoque sociol 6gico hasta psicol 6gico, pero nos compete
responder sobre Derecho Penal, con la debida cautela, no se debe olvidar ala
victima, quién esla que sufre la agresion con subsecuente muerte. Debiendo

realizarse un correcto andlisis juridico. (Marquéz Alvis, 2020, p. 137)

Del mismo modo, € articulo juridico de Tello Carbgjal, (2021) titulado como “El delito de
Feminicidio en e Per(. Analisis critico de su regulacion actual” nosilustra de formaclara
las distintas criticas desde varios enfoques que hay sobre este delito, desarrollandolo dela
siguiente manera:

“Desde laincorporacion del delito de feminicidio en € Pert tanto la
jurisprudencia y doctrina nacional e internaciona havenido manifestando diversas
criticas entorno a su regulacion y dudas sobre como deberia ser su interpretacion y
aplicacion como tal” (p. 11).

Ladefinicion del verbo rector en €l delito de feminicidio es indeterminado,
es decir, no hay un sentido univoco, generandose una vulneracién del principio de
legalidad” (p. 15).

Y podriamos seguir con la enumeracion de mas principios transgredidos como: El
principio de culpabilidad, Del debido proceso, etc, del Derecho Procesal Penal. Esto por un
lado, porque si nos adentramos en la esfera constitucional el derecho de igualdad también
cabria en este punto.

Es necesario recalcar que, el derecho penal debe sancionar deigual formae
intensidad una misma conducta sin valerse del sexo del autor del delito, un asesinato sera

un asesinato siempre, asi |o cometa una mujer o un varon.
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Delamismamanera, € articulo titulado “Problemas en la investigacion procesal-penal del
feminicidio en el Per(” de la coautoira de Tuesta & Mujica, ( 2015), quienes nos abren las
puertas a un interesante y profundo analisis sobre latipificacion del delito de feminicidioy

su problemética, explicando que:

En América Latina ha venido aconteciendo algo muy singular,
innumerables modificaciones en los codigos penales, diversidad de formas penales
asi como e aumento de penas 'y creacion de nuevos delitos promovidos por un
sector politico izquierdista, siendo el feminicidio su mayor obra, convirtiéndose
desde entonces en una tendencia punitiva con enfoque de género.Y, esjustamente e
temaentorno a género lo que nos lleva ala siguiente interrogante ¢cual es son las
consecuencias procesal es de colocar la cuestion de género como nucleo central a

nivel probatorio?. ( p. 81)

Intentaremos responder |a interrogante anteriormente planteada hablando en primer
lugar del género que, si bien es cierto es un tema de raices sociol 0gicas, es importante
hablar de é para una correcta trayectoriainvestigativa y también por la colisiéon que se ha
generado en la practica probatoria procesal pena del delito de feminicidio, que a buenas
cuentas todo lo resumen a género como solucionador de todos |os males que aquejan ala
mujer hoy en dia. Sin embargo, la escasa 0 casi nulatraduccion de “discriminacion de

género” en un contexto probatorio seria la problematica principal.

Actualmente, hay una tendencia consistente en hacer lecturas muy mediatizadas de
ideol ogias dominantes que dan por supuestas muchas verdades sociol6gicas y cientificas
gue no son tales 0 que no han sido demostradas, la cuestion de género es quiza uno de los

temas mas controvertidos y polémicos de hoy en dia, convirtiéndose en € centro de
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discursos politicos, sociaes, antropol 6gicos, y legales hastatal punto que hoy en diaforma

parte de un contexto normativo.

Cabe mencionar que, es a partir de la Conferencia de Pekin de 1995 que se dgjaria
como consecuencia lainstauracion de las cuestiones género como norma social debiendo
establ ecerse dentro de los programas sociaes y politicos de todo e mundo. De esta manera,
la “igualdad de género” hoy en dia busca vigencia y promocién a través de los programas

de educacion en los paises del tercer mundo.

Pero, ¢Qué es el género? para poder respodner esta interrogante se hatomado en cuenta el
articulo del Dr. Pacheco Mandujano, titulado “¢Es e Género lo que € feminismo politico

dice que es?”’, (2021), en €l cual se puede desprender |as siguientes conclusiones:

El género se trataria como una categoria gramatical, caracteristica propia de
los sustantivos, adjetivos, pronombres, articul os, los que permiten distinguirlos
como sustantivos femeninos o masculinos. También se trata como una categoria
literaria, como : € género épico, lirico, nararrativo, dramético, etc, 0 como parte de
unarama biol 6gica, taxondmica, como esguema de clasificacion que sigue una
estructura: reino, clase, orden, familia, género, especie. Como se puede visualizar €l
género estaria en medio de lafamiliay especie. Por tanto, el género significariaun

grupo que engloba especi es emparentadas.

Y, parafinalizar tenemos a género en & contexto de la taxonomia humana,
teniendo a hombre dentro del reino animal del género humano y especie sapiens.En

esto consistiriael género y no como viene manifestando el feminismo de terceraola,

41



justificando | as distorsiones terminol gicas que se generan en el feminicido. Pues,

se ha convertido en las respuestas mas comunes de estos grupos sociales.

Complementando esta postura, latesis de Castillo Castillo, (2020) titulada: “Critica a la
Perspectiva de Género como Politica de Estado” por tratar sobre el feminismo y su relacion
con el Estado pues, para este Ultimo la perspectiva de género seria un gran avance para
acabar con la sociedad machista, los feminicidios, |a brechalaboral por citar algunos
gjempl os, nos advierte sobre este temay consideramos prudente recoger la siguiente

conclusion:

L as politicas de género han ido escalando majestuosamente casi todas las
fuentes del derecho, vulnerando derechos fundamentales y presentandose con
incontables nombres, tales como “perspectiva de genero, enfoque de género,
politicas de género, etc.”, todos ellos conducentes a un mismo fin y disfrazados
como una lucha por los derechos afavor de laigualdad entre hombres y mujeres”. (

p. 143)

“Desde la per spectiva epistemol gica, la causa de la ciencia es la investigacion, de
laideologia esla creencia. Por tanto, esta ultima podria entenderse como un

conjunto de creencias, juicios devalor” (p.41).

Algo resaltante y peculiar representa a quienes apoyan todo lo relacionado
al “género”, es que, tienen un gran problema con la objetividad, situacion que hace
imposible combatir con laverdad; por |o que, constantemente estan en disputa con
las innovaciones cientificas, realizando concesiones como una salida para solo asi

poder coexistir. (p. 43)
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Cabe resaltar que, con respecto a este punto es inevitable pretender manifestar una
posicion critica de una problematica cualquiera sin tomar en cuenta la posible causa que lo
genero, pues, paralograr una conclusion mas certera tenemos que partir delaraiz y solo asi
se podrallegar a criterios mas solidos. Entonces, tomando en cuentalatesis antes expuesta,
se comparte gque, efectivamente existen ciertas posturas ideol 0gicas que se han apoderado
poco apoco del Estado hasta llegar a acanzar esferas legidativas, siendo e ggemplo mas
claroy quiza es el més trascendente por sus acancesy por la ausencia de conocimientos

previos antes de aprobar su tipificacion, € articulo 108-B de nuestro Codigo Penal.

Asimismo, debemos acostumbrarnos a resolver problemas con bases solidas que
trasciendan a posturas subjetivas. Si se tratase de opiniones personal es serian aceptables ya
que, cada personaes libre de formarse e interpretar a su maneray bajo sus conceptos
cualquier interrogante. Sin embargo, en este caso, estamos frente a politicas de estado que
involucran atodos los que formamos parte de é y no debemos permitir que este tipo de
posturas |leguen a anclarse con bases poco sdlidas y reprochables en un Estado del que

todos formamos parte.

Es cierto que, durante mucho tiempo la mujer se vio obligada a ser madre y sus
causas pueden ser multiples que van desde un enfoque sociol 6gico hasta politico, sin
embargo, atribuir todo ello a estas causas y sostener que hoy en dia seguimos viviendo en
este tipo de contextos es debatible, pareciera ser una especie de venganza contrala historia,
donde si bien es cierto se dieron una serie de acontecimientos vejatorios haciala mujer, esto
asu vez se convirtié en e principal impulso para que muchas de €ellas lucharan por hacer

respetar sus derechos. Hasta aqui, podemos hablar de un feminismo loable, pero, lo que
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sostiene el feminismo actual es un odio contra el hombre atal punto que consideraala

mujer como un ser inferior y que por 1o mismo se necesita un trato diferente.

Es indispensable comprender que, parala supervivencia de la especie, lamujer
cumple un rol fundamental, pues es el Unico ser capaz de tener en é un ambiente propicio
paradar vidaa otro ser humano, motivo por el cual, se ha considerado la siguiente

conclusion con respecto a este punto:

No hay necesidad de inventarse una multiplicidad de géneros, ni hace falta negar
nuestra realidad donde existen dos sexos, para solucionar |os problemas que existen entre
hombres y mujeres. Ya Guillermo de Ockham, decia: “No se deben incrementar |os entes
sin necesidad”, porque si a medida que se necesite una solucion a un problema va a postular
una nueva entidad, entonces no se esta solucionando nada, por €l contrario, se esta

mani pulando la situacion.

Del mismo modo, |o que la jurisprudencia nos viene demostrando es que por mas
buenas intenciones que haya detras del cambio de términos en las figuras penales que
protegen el mismo bien juridico “vida humana”, es decir; de homicidio afeminicidio, no ha
mejorado la situacion de violencia en la que vive lamuijer, pues a diade hoy las cifras de
procesos de feminicidio y sus tentativas siguen en aumento, segun el informe del
Observatorio de Criminalidad del Ministerio Publico, (2018) un total de 1167 mujeres han
sido asesinadas entre enero de 2009 y octubre de 2018, lo que quiere decir que, un
promedio de 10 mujeres mueren al mes. Entonces, no se trataria de darle autonomiaa un
delito para volver mas eficaz |a proteccion de un bien juridico, 1o que realmente debe
prevalecer eslabusgueda de la verdad sin romanticismos politicos que, por satisfacer aun

grupo social, crean leyes que entorpecer la correcta aplicacion de lajusticia.
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Existen autores que para contrarrestar esta problematica han decidio proponer una serie de
soluciones, tal es el caso de Marquéz Alvis, (2020), quien, ha considerado modificar o
establecido en e articulo 108-B por ir contrala exposicion de motivos que la comision de
Justiciay Derechos Humanos y de laley N° 30068 hizo en lafase de formulacion. (p. 147)

proponiéndolo de la siguiente manera:

- Tipo pend actual:
Articulo 108-B.- Feminicidio
Serareprimido con pena privativa de lalibertad no menor de quince afios
el que mata a unamujer por su condicion detal, en cualquierade los

siguientes contextos.

- Tipo pena propuesto:
Serareprimido con pena privativa de lalibertad no menor de quince afios
el que mata a unamujer en cualquiera de |os siguientes contextos y
siempre que estos sean determinados por motivos de desigualdad o
subordinacion por € género. ( p. 148)
De esta manera, se lograra una nueva forma de interpretacion menos
problematica para el juzgador que le permitira verificar si |os contextos
se han suscitado en subordinacion del género, olvidando la probanzade |

el elemento normativo en este delito”. (p.149).

Finalmente, con respecto a este tema no se puede dejar de lado |a definicidn tomada por el

escritor, politdlogo y conferencista internacional Agustin Laje de su libro titulado “El libro
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negro de la nueva izquierda” en coautoria, (Laje & Méarquez, 2016), quienes manifiestan la

relacion de causa- consecuencia de un grupo socia y el feminicidio de la siguiente manera:

“En efecto, el feminismo suele casi siempre generar simpatias automéaticas, y
nuestro instinto colectivo la asocia a fines generosos, como lalucha contra un
sistema que nos niega el acceso a participar en politica o contralaviolencia hacia

mujer” (p. 71).

El inconveniente es que perjudicarnos es el propdsito de estas ideologias. Es
necesario comprender que, si un individuo se asume a si mismo, incluso, como un
Superman o0 un mismisimo chimpanceé encerrado en un cuerpo humano, no nos
deberia de importar, pero e problema es que la opresion de estas ideol dgicas sobre
el estado lleve a éste aimponer al resto a adoptar dicho disparate, bgjo laamenaza
de la coercion. En efecto, tal y como lo han admitido las propias teoricas feministas,
“Lo que se exige es una mayor participacion estatal”. Ahorabien, Si en un ambiente
privado se practica “postporno” y quienes lo realizan y observan de manera
voluntarialo disfrutan; no nos deberiaimportar, sin embargo, o que realmente si
deberiaimportarnos, es que estas practicas se lleven aun area publica, de forma

irrumpiday hasta coactiva. (p.109)

Lo queintenta analizar este autor es sobre los fines que se esconden detras
de los movimientos feministas que, no son mas que ideol ogias radicales que asumen
como absoluto lo que no ha sido contrastado cientificamente y que lgjos de
enaltecer lafigurade lamujer, la degradan. Ademés, que € inconsciente nos puede
llevar a aseveraciones equivocadas sobre sus verdaderos objetivos del feminismo

radical.
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2.4.1 Principios Vulnerados del Derecho Procesal Penal

Ademas de |a critica antes expuesta, tenemos también que hablar sobre laimprecision de
este delito, o que conllevaria a contradecir su finalidad, vulnerando con ello determinados

principios fundamentales del Derecho, se detallan a continuacion:

2.4.1.1 Principio de Culpabilidad. —

Es bien sabido que la cul pabilidad es una de las categorias de la teoria general del
delito (tercera categoria), pues, no basta que & hecho seatipico y antijuridico para
laimposicion de una pena, pero en este caso |o estamos concibiendo como un
principio cuya vulneracion o violacion implicaria el desconocer a una persona como

tal.

Una de las mayores victorias del Estado Democratico de Derecho sin lugar a
duda ha sido € principio de responsabilidad penal de acto, el cual, esta
estrechamente relacionado con el principio de culpabilidad, esto es, que € sujeto
activo responde por € acto que ha cometido y no por cuestiones de género. Y es
justamente la sexualizacion de ciertos delitos en el derecho pena que han generado
lavulneracion de las garantias que constituyen el principio de cul pabilidad, por 1o
que es necesario realizar un andlisis sobre su afectacion através del delito de

feminicidio. (Nieves Ruiz, 2019, p. 14).
Villavicencio Terreros, (2006) manifiesta sobre este principio lo siguiente:

“Lalesion a orden social y juridico eslo esencia restando importanciaa
las cualidades del sujeto activo, la cuales, por si solas son insuficientes para

imponer una sancién penal” ( p. 10).
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La afectacion que e feminicido halogrado en este principio se manifiesta cuando se
exige que, parala configuracion de este delito €l sujeto activo debe haber tenido el
conocimiento necesario de los elementos del tipo penal, es decir; se debe haber tenido €l
conocimiento y voluntad de matarla solo por su condicion de mujer, pero al no existir un
criterio uniforme a respecto se llega a reprochar penalmente al autor del delito de

feminicidio sin tomar en cuenta este comportamiento.

2.4.1.2 Principio de Legalidad. -

Seguin € articulo denominado “El principio de legalidad como exigencia minima de

legitimacion del Poder Penal del Estado” de Cristébal Tamara, (2020) se sostiene que:

El poder punitivo del estado a momento de aplicar una sancion penal através de
sus organos juridicos se ve limitado gracias a este principio ya que, Sino se cuenta
con una previartipificacion penal no podran ser sancionadas las conductas

cuestionadas.

Este principo implica dos caracteristicas fundamentales, en la primera solo €l
legislador tiene la potestad de crear leyes, y la segunda se establece que a
redactarlas debe hacerlo de manera precisay sencilla, que permita ser comprendido.

(p. 251).

El delito de feminicidio tiene un serio problema con esta segunda caracteristicay se
reflggaa momento de tratar de interpretarlo, debiéndose basicamente a que el legislador
cometié un error y a tratar darle autonomia adiciono a dolo un elemento subjetivo
especial, bastando para ello relacionarlo sélo con razones de género. Es un tema mucho

mas complejo de o que parece, y pese a las buenas intenciones que se hayatenido a
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momento de su creacion, vulnera este principio que, partiria de unaincorrecta redaccion

para ser comprendida.

Delamismamanera, e Manual de Derecho Penal de Hurtado Pozo, (1987) sostiene a

respecto lo siguiente:

Este principio le exige a legislador ciertos parametros al momento de
redactar las disposiciones legales. A lo que varios autores manifiestan: “nullum
crimen nulla poena sine lege certa”. En nuestro derecho se reclama que toda accién
u omision debe ser formulada “De forma expresa y ademas inequivoca”. Sin
embargo, no se halogrado respetar estos limites y sucede cuando no se detallan los
elementos de lainfraccion y solo se limitan a nombrarla, por g emplo, “adulterio”,
“aborto” o cuando el legislador para su elaboracion emplea términos demasiado
generales 0 extensos, generando incertidumbre con respecto al fin que se persigue
al momento de la aplicacion delanormay un peligro a su vigencia como tal. (p.

69).

Por otro lado, articulo titulado “El elemento subjetivo especial en los delitos de
trascendencia interna y su vulneracion al principio de legalidad” de Gonzales de La Cruz,

(2019) con respecto a tema abordado, nos brinda la siguiente aportacion:

Cada individuo que conforma una sociedad cuenta con dos caracteres
especiales, por un lado, los une su condicion humanay por otro los separa su
genéticay su formade ser, si bien, cada sociedad esta organizada, el conflicto es
constante, ya sea por el aspecto cultural, social, costumbres, valores, etc. Por o que,
es necesario que €l estado en honor a su poder punitivo dote de normas juridicas que

puedan regularlos. Las normas penales, por ggemplo, serian unas de estas creaciones
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y segun Bramont Arias Torres (1996: 188-189), éstas defenderian los valores mas
significativos de una sociedad y no es necesario que estén estipulados de forma
escrita 'y necesariamente que sean dadas por alguna representacion estatal, sino que

estan circunscritas a pensamiento y reflexion social. (p. 17)

Asimismo, es fundamental que cada emision de una norma penal esté regida
por el principio de legalidad a lo que Sanchez Velarde sefiala: “Toda injerenciaalos
derechos fundamental es de una persona debe estar preliminarmente esquematizada

en lalegisatura de cada estado de derecho correspondiente” (p. 18).

Pese atodas esas aclaraciones y posturas del principio de legalidad existen
tipos penales con elementos especiales distinto a elemento subjetivo comun (dol o)
que estarian vulnerando € principio de legalidad. Estamos hablando de los delitos
de trascendenciainterna o de dolo trascendente como lo expresado en la clausula
108- B, € problema radica en como probar esto, segun el Acuerdo Plenario N° 001-
2016/CJ-116 del afio 2017 ha manifestado esto como un problema a sostener que se

trataria de unalabor compleja, inconducente, hurgar en lamente criminal. (p. 19)

Aqui es preciso detenernosy realizar la siguiente interrogante: ¢Qué sucede con los

feminicidios donde se aega que las causas que conllevé a sujeto activo de matar a una

muijer fueron dadas en un contexto emocional como: los celos o laira, o en un temade

infidelidad, ¢Se podria alegar entonces que se llegaa matar a unamujer por e simple hecho

de serlo o por su condicion de tal? ante esta situacion ni los legisladores ni 1ajurisprudencia

lo han dgjado claro. Entonces, ladificil probanza del delito de feminicidio por ser de

natural eza interna trascendente es el gran dilema, porque se estan procesando y

sancionando con estos vacios a sujetos en los que e elemento cul pabilidad en muchos casos
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esinnegable y se hace merecedor de una sancion, pero, en consonancia con las garantias
procesales y constitucionales donde € lus puniendi del Estado sea coherente con los

principios del derecho.

Cabe mencionar que, del andlisis estadistico realizado en este articulo se encontro
gue segun el Observatorio de criminalidad del Ministerio Pablico 2011, de un total de 82
feminicidios perpetrados 35 resultaron ser por motivos de celos, 08 por infidelidad, 08 por
negarse a continuar unarelacion, 06 por negarse a volver con € autor, 03 por negarse a
tener relaciones sexuales, 02 por custodiade hijosy 20 por otros motivos. Asimismo, de la
encuesta realizada a 10 jueces de la Corte Superior de La Libertad en diciembre de 2017
sobre si consideraban que los delitos de esta naturaleza vulneraban el principio de

legalidad, el 80% respondio que si.

En conclusién, €l delito de feminicidio vulnera el principio de legalidad porque pese
aestar expresamente establecido en el codigo penal no es claro ni preciso. Ademas, la
posibilidad de que se matase a una mujer cegado por emociones no quiere decir que el
hecho no es igualmente aborrecible y reprochable, si el asesinato se dio por sentimientos o
emociones es |o que menos deberiaimportar sino, es lamuerte de lavictimae principal
motivo de alarmayy reflexion, Pero, si cabria este razonamiento, entonces, con mucha mas
razon este delito merece una modificacion porque nos esta invitando a mayores

divagaciones al respecto.

2.4.1.3 Principio de Proporcionalidad

Otro de los principios que estimamos han sido afectados con la

incorporacion del feminicidio en nuestro ordenamiento penal es el principio de

51



proporcionalidad, estipulado en €l articulo VI11. Este principio se fundamenta en
que la sancion de la pena no puede superar ala gravedad de |os hechos, en este caso
especifico, a estar frente a un mismo hecho la sancion de la pena debera ser la
misma, pero pareciera que resulta més grave arrebatarle la vida a una mujer por el
hecho de serlo, por o que su tipificacion se veria como un acto de transgresion a la

dignidad humana.

2.4.1.4 Principio de Igualdad

En lamoderna legislacion Eurocontinental se declara de manera expresa que
todos somos iguales ante la ley, especificamente en el articulo 2°, inciso 2, dela
constitucion de 1979 en la que se determina que toda personatiene derecho a que
sin discriminancion algunaya sea por origen, sexo, dogma u idioma seatratado con
igualdad ante laley. Ademas de ello, se aclara en su articulo 187° que segun la
naturaleza de la cosas de llegar a dictarse leyes especiales no seria en ninglin caso
factible que serealice por la diferencia de personas. Con respecto al derecho penal,
gue es & tema que nos acoge en esta investigacion, Bramont Arias nos manifiesta
que: “Este principio solo establece que no haya privilegios o distinciones que relege
aunos de los que a otros se le otorga en las mismas circunstancias. (Hurtado Pozo,

1987, p. 153)
En nuestralegislacion penal se pueden visualizar algunos privilegiosy sin ir muy
lgjos el privilegio del que gozan nuestros altos funcionarios actualmente, como nuestro tan

cuestionado presidente de la republica, sobre su inmunidad y antgjuicio que, para ser

perseguido penalmente, primero, es necesario que sea suspendido. En este contexto de los
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delitos, el feminicido vulneran este principio constitucional puesto que, tanto hombres

como mujeres deben ser tratados por igual frente ala proteccion de un mismo bien juridico.

3 EL DOLOEN EL DERECHO PROCESAL PENAL

3.1 Definicion
Segiin Amanqui Ramos, (2022) en su investigacion titulada: “La Evolucién del Dolo

en la Jurisprudencia de la Corte Suprema Peruana 2010-2021, manifiestalo siguiente:

Generalmente en la parte fundamentativa de | as resol uciones sobre el
concepto del dolo comienzan con la frase cliché “El dolo es el conocimiento y
voluntad”. Empero, en la gran mayoria de casos | os jueces por |la latente dificultad
que conlleva definir el elemeto volitivo ( @nimo o intencion,consenti miento)
recurren solamente a elemento conocimiento para determinar a dolo. (p. 41). Esta
clase de posturas confunden aun mas todo €l contexto que abarca esta temética
porgue incluso se ha llegado a sostener que en este delito no es obligatorio probar la
intencion del feminicida; es decir, del elemento subjetivo “matar a una mujer por su
condicion de tal”, puesto que, bastaria probarlo solo desde un aspecto normativo,

violando de esta manera | os diversos principios del derecho procesal penal.
Del mismo modo, otro autor sostiene que :

El dolo tiene varios significados en el marco jurisdiccional. Se ha optado por
entenderlo como la concienciay voluntad de realizar €l tipo objetivo de un delito.
Pero, este concepto no es sencillo de aplicar, en los casos limitesentre el doloy la

imprudencia, por giemplo, los elementos volitivos y cognitivos son un problemaal
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intentar reconocerlos; sin embargo, 10 que si se puede afirmar es que € dolo cuenta
con dos elementos esenciales, el conocimiento y la voluntad, haciendo €l hincapié
en que ambos conceptos necesitaran que se les realice sus respectivos y necesarios

matices. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010, p. 267).

Asimismo, Sanchez Mélaga, (2018) en su definicién sobre € dolo |o hace de la siguiente

manera

“Defino al dolo como un juicio subjetivo-normativo de imputacion del
conocimiento, que no establece un estado mental ni emocional, sino una aptitud que

se manifiesta a traves del comportamiento humano” (p. 514).
Deigual manera, El Acuerdo Plenario 001-2016/CJ-116 * |o define asi:

El dolo en €l delito de feminicidio consiste en que la conducta desarrollada
por €l imputado eraidonea para ocasionar la muerte de la mujer, que tendra como
consecuencia un peligro considerable en la vida de esta 0 en su subsecuente muerte.
No siendo necesario tener la certeza del resultado muerte. Basta que €l resultado se
haya representado como una probabilidad, por 1o que, € dolo eventual o directo

pueden encgjar perfectamente en el feminicidio.

Asimismo, para poder esclarecer lareal intencidn del sujeto activo se recurre
alosindicios objetivos paralograr distinguirlo de lesiones con subsecuente muerte,
lesiones (leves o graves) y de las vias de hecho debiéndose tomar en cuenta criterios

como: lafragilidad de lavictima, lafuerzadel ataque, €l lugar en donde se

1 Corte Suprema de Justicia De la Republica, X Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y
Transitoria, Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116 ,12 de junio de 2017.
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ocasionaron las lesiones, € recurso utilizado, indicios de mévil y € tiempo que paso
entre el ataque alamujer y su muerte. Sin embargo, de todo o antes expuesto, la
probanza del dolo trascendente seria el principal obstaculo paralograr esclarecer la
intencion del feminicida dado que, ademas de |os elementos objetivos expuestos, se
debe hurgar en lamente del feminicida, pero esto es unalabor complegjae
inconducente. Es decir, para que se considere a sujeto activo como un feminicida
no solo debe haber entendido los elementos que engloba el tipo objetivo del delito,
ademas debe haber dado muerte ala mujer “Por su condicion de tal”. El sujeto la

asesinamotivado por & sexo femenino de su victima.

El feminicidio se convierte de esta manera en un delito de naturaleza interna
trascendente. Complejizando alin més el asunto, si bien es cierto, e articulo 108-B
representa un simbolismo en el derecho penal de contenido basado en género-mujer,
frente alaviolencia contrala mujer; pero deviene en un populismo de parte del
legislador, esto por |os argumentos ya sefial ados, asimismo por la claramuestray
con creces del nulo efecto intimidador de laregulacion del delito de feminicidio, por
cuanto los indices de criminalidad contrala mujer han ido en incremento desde su
regulacion, por 1o que, no es geno de razon lo que el jurista suizo Joseph Du Puit
sostiene al respecto, considerando esta férmula como indtil, redundante, superflua, y

que podria bien omitirse.

Otro punto atomar en cuenta es el factor psicol6gico en este delito. Pese a que no es

tomado en cuenta con frecuencia en los juzgados. El contexto en €l que se desarrollan las

conductas feminicidas, la cuestion probatoria que permita determinar si la presion

psicol6gicafue lo que ocasiond la muerte de lamujer es unatarea ardua. El juez debera
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seguir lateoria de laimputacion objetiva. Las pericias psicolégicas y psiquiétricas serén las
relevantes en estos casos. La causalidad es pilar de unateoria de imputacion objetiva. Por
lo que, en &l delito de feminicidio, asi como en cualquier conducta homicida debe fundarse
unarelacion vinculante entre la conducta desplegada del sujeto activo y pasivo. Nuestros
operadores juridicos deberan determinar si el asesinato de lamujer es producto dela
conducta del sujeto activo, todo ello en conformidad con las maximas de la experienciay

las ciencias que nos puede aportar para estos casos.

Sin embargo, algunos autores defienden latesis en la que prefieren solo abarcar un
elemento del dolo “el conocimiento” mientras que otros sostienen que ambos elementos del
dolo (conocimiento y voluntad) son necesarios y hasta complementarios. Empero, 1o
realmente alarmante es que se puede reflgar la misma problematica al margen de la
posiCion que se tenga con respecto a éste, es decir; ladificil probanza del elemento valitivo

del dolo.
3.2 Evolucion

Resulta importante comprender como ha venido evolucionando €l dolo en nuestra
jurisprudencia, porgue es alrededor de éste donde nace toda la problemética acercade la
aplicacion de lateoria del delito. En este caso, se empezara por lasteorias del delito y luego

las teorias de dolo para poder lograr un analisis mas completo del elemento subjetivo.
3.3 Teoriadel ddito
El aleman Roxin, (2014) dice al respecto que:

“Toda conducta merecedora de un castigo aplicado por el lus puniendi es producto

de una accion que a su vez estipica, antijuridica, culpable y otros posibles presupuestos de
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punibilidad. Por lo que, en toda conducta condenable convergen cuatro elementos comunes:

accion, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad” (pp. 193y 194).

En esta misma linea doctrinaria Mufioz Conde, (1991) concibe al delito como “Un
juicio de desvalor que recae sobre un hecho o acto humano y sobre el autor de ese hecho.
Al primer juicio de desvalor se le llama injusto o antijuricidad,al segundo culpabilidad” (

pp. 18y 19).

Asimismo, seguin Bacigalupo Zapater (1996), en su definicidn sobre lateoria del delito

sostiene que:

“Es un mecanismo conceptual que vaa permitir delimitar si el hecho que se esta

juzgando es una premisa de la consecuencia juridico-penal establecidaen la ley”.

El Derecho Penal se caracteriza por ser unaciencia practicapor lo quela
teoriadel delito tiene también unafinalidad practica al establecer un orden racional
fundamentado de su objetivo, los mismos que se veran reflejados en las soluciones a
los problemas que se presentan en la aplicacion de determinados casos. Lateoria del
delito es, en entonces, una propuesta de como fundamentar las resoluciones de los
tribunales en materia de aplicacion de laley penal, respaldada por un método

cientificamente aprobado. ( pp. 66 y 67)

Finalmente, tanto la doctrina nacional como |la extranjera han adoptado de
manera generalizada que e delito es unaaccién tipica, antijuridicay culpable, pero
sin dgjar de lado que cada uno de estos elementos esta determinado por |os
conceptos totales del delito de los que se parte y esporadicamente también por la

fusion de esos conceptos (infraccion del deber - lesion del bien juridico). ( p. 68)
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3.4 Teoriadelaaccion final
Pacheco Mandujano, (2020) manifiesta que:

En e Pert lagran mayoria de los representantes del derecho penal han
adoptado de maneramasivala Teoriade la Accion Final de Welzel, pasando a
reflglarse en casos cotidianos y reales del Poder Judicial y Ministerio Pdblico. Es
por ello resulta indispensable analizarla, comprenderlay sobre todo aprehenderlaen

profundidad paralograr unaférreay solida postura critica. ( p. 46)
Del mismo modo Welsel, (2002) sostiene sobre estateorialo siguiente:

Se ha contemplado como el desarrollo de una actividad final. Por tanto, la
accion involucra un devenir final y no solamente causal. La naturaleza final dela
accion se basa en que el hombre puede poner ciertos limites a su conductay sus
posi bles consecuencias, todo ello gracias a su saber causal, por tanto, puede adoptar
un determinado fin y conducir esa actividad, de acuerdo aun ese plan, ala
obtencion de estosfines. Y en honor a ese conocer causal previo le permitira poder
dirigir estos actos de modo que sirva de guia al acontecer causal externaaun finy

lo someta finamente. (p. 41)
Por otro lado, Issa el Khoury, (2014) indica que:

Analizar acercade laaccion no es unalabor propiade un jurista. Sin
embargo, dado €l rol que se havenido cumpliendo en el @mbito del derecho, v,
sobre todo, dentro del derecho penal, 1a accion se ha convertido en un problema
juridico especia y relevante si se parte de un derecho penal democratico-liberal,

bajo & cual no se van areprochar mas que actos del hombre en la sociedad. De esta
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manera, veremos como un concepto filosofico se convierte en un el emento esencial
de andlisis en e campo del Derecho penal. Sin embargo, es necesario recalcar que

sigue siendo, en esencia, un concepto pre-juridico.

Lo mencionado lineas arriba no debe llevarnos a pensar que creemos que la
norma se antepone ala accion, definiéndola. De esto no cabe duda, pero si €l poder
legislativo desea castigar conductas socia mente prohibidas, no pueden hacer uso de
laimaginacion de la conducta que van a sancionar, sino que debera extraerla de las
relaciones humanas reales, que generan resultados contrarios alaley, alas buenas
costumbres y asi describirla. Es decir, i se van ajuzgar conductas para poder
describirlas en laley penal deberan ser reales o inventadas; pero siempre en funcion

con las actuaciones existentes del ser social. (p. 83)

Finalmente, €l trabajo de investigacion de Amanqui Ramos, (2022) titulado “La Evolucion
del Dolo en la Jurisprudencia de la Corte Suprema Peruana, 2010-2021, serescatalo
siguiente:

Actualmente, la Corte Suprema de la Republica asume como teoria
dominante del delito alateoriade laimputacion objetivay de esta manera se
superarialateoria finalista, como bien sabemos el funcionalismo surgié como
consecuencia alacritica de esta teoria, considerando que la estructura de un sistema
penal no deberia basarse en realidades ontol 6gi cas-empiricas preexistentes sino en
las finalidades del derecho penal “Al Derecho Penal no le importan |os resultados
sino, las conductas”.

Es justamente la transicion que se hace del desvalor del resultado a desvalor

delaaccion lo que supera a finalismo en lateoriadel delito, postura que es
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respaldada por |os mas destacados juristas extranjeros, como Roxin (1997), Jakobs
(1997; 2003), Frisch (2000), Rudolphi (2012), Raguési Vallés (1999), Mird

(2015c), y juristas nacionales, como Caro John (2012), Garcia Cavero (2019), y de
manera general todos aquellos que comparten sobre la razonabilidad de la moderna

teoria de laimputacion objetiva.( p. 41)
3.5. El elemento subjetivo especia del feminicidio

Chogue Mendoza, (2021) en su investigacion detalla un compendio de sentencias, Recursos
de Nulidad, Acuerdos Plenarios, Casaciones, y Sentencias relevantes en los cualesen la
mayoria de ellas no existe un criterio uniforme entre |os magistrados del Tribunal
Constitucional para precisar el problema de la interpretacion del elemento normativo “Por

su condicion de tal”, indicando lo siguiente:

En las sentencias emitidas por nuestros operadores juridicos existen serios
problemas sobre €l tratamiento jurisprudencial del elemento normativo “Por su
condicion de tal” presente en el articulo 108°-B del codigo penal que se manifiestan
en votos cuestionables, como, por g emplo, los fundamentos de voto de la
Magistrada Ledesma Narvéez en el Expediente N° 03378-2019-PA/TC?, que
constan en los siguientes numerales 2, 3, 4, 5 y 6 (especificamente serédn tomados en
cuentalos numerales 3,5y 6). Advirtiendo que, seran tratadas desde una postura
critica dada la natural eza de la investigacion, los fundamentos serén desarrollados

paraluego observarlos, de la siguiente manera:

2 Tribunal Congtitucional De Justicia, Exp N°03378-2019-PA/TC, 05 de marzo de 2020
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3. Conforme aladefinicion del articulo 108°-B del Codigo Penal, si
tomamos en cuentala peculiar forma de redaccion, utilizada también por otros
delitos comunes, seinfiere que puede ser cometido por cualquier otra persona. De
ser considerado de otra forma se estaria vulnerado el principio de culpabilidad. Es
decir, si se determinaque en el delito de feminicidio solo los sujetos activos deben
ser hombres, entonces se les estaria sancionando por e hecho de ser hombres. El
tipo penal de feminicidio sanciona € asesinato de mujeres por gque no cumplen con
el estereotipo de género que se busca imponer, motivo por el cual, esta conducta

criminal es probable que también pueda ser realizada por mujeres. ( p. 40)

5. El criterio esencia paraladistincion entre un homicidio y un feminicidio es que
el movil que motivaa este Ultimo es el desprecio hacia €l sujeto pasivo del delito, es
decir; vinculada a género. Por ggemplo, en un accidente automovilistico fallece una
mujer por la negligencia del conductor o puede fallecer porgue se encontraba en un
centro comercial y se lanzaron disparos por doquier sin un objetivo determinado. En
ninguno de | os casos expuestos se evidencia un acto de desprecio, discriminacion
hacialamujer y hacia su vida, o de manifestacion cultural de ideas misoginas. Por
tanto, seraindispensable estudiar € contexto donde se desenvuel ven los hechos
perpetrados, asi como identificar la sociedad donde se generd la discriminacion

basada en €l género.

6. “No se necesitara constatar laintencion feminicidadel sujeto activo, es
decir, su odio hacialas mujeres. Para estos casos, € dolo solo tendra una

interpretacion normativa” ( p. 41).
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La presente investigacion considera que los fundamentos antes expuestos son
contradictorios e insostenibles. Partiendo de que, en &l fundamento quinto la magistrada
hace alusion ala misoginia paraluego en el fundamento siguiente establecer que no es
necesario comprobar laintencion del feminicida, esto es, su odio hacialas mujeres,
entonces se estaria frente a una contradiccion porque en un primer momento manifiesta que
paradiferenciar un feminicidio de un homicidio se tiene que evidenciar las ideas misdginas

del sujeto activo.

Ademas, sostiene que este delito también puede tener como sujeto activo a una
muijer, apesar de lo establecido en el Acuerdo Plenario 001-2016/CJ-116 y las diversas
doctrinas que considerar que solo puede tener como sujeto activo aun hombre y de ninguna

manera podria ser posible que una mujer pueda ser considerada feminicida.

Cabe mencionar que, reducir lainterpretacion del dolo solo al ambito normativo y
negar la comprobacion de laintencion del feminicida no solo es unainvitacion avulnerar
los diversos principios del derecho procesal penal. Ademés, refleja una postura muy poco
sesuda frente a uno de los elementos del delito que, si bien es cierto ha sido merecedor de
multiples cuestionamientos como si es algo que debe probarse e incluso ya se habla de un
abandono progresivo del enfoque psicologico del dolo para entenderlo solo desde el ambito
normativo, pese a ello, no se lee en esta sentencia algo al respecto o a menos una
fundamentacién sdlida de su postura normativista frente a la subjetivista que permita

obtener la conviccion de que no es necesaria la probanza del elemento subjetivo.

Es necesario contar con posturas dispuestas a hacerle frente a la problemética que
ha generado el adicionar un elemento subjetivo especia a dolo en €l delito de feminicidio

como “matar a una mujer por su condicién de tal” de nuestro codigo penal y no solo un
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breve comentario sobre su postura normativista pese a estar taxativamente expuesto en

nuestro ordenamiento juridico.

En definitiva, es un voto que dista mucho de una fundamentacion solida, coherente
y analitica, donde solo se ha recal cado |os tipicos cuestionamientos ideol 6gicos a un género
que desde su punto de vista es la solucién a todos |os males sin mayor sustento cientifico al

respecto.
3.6 El Aspecto Psicolégico del Dolo y su Dificil Probanzaen € Delito de Feminicidio
Seguin Sanchez Méaga,(2018):

De una discusion terminol 6gica sobre cual es deberian ser |os elementos que
conforman el dolo se paso a otra problemética mayor de si e dolo debe ser probado
desde un aspecto normativo o psicoldgico (p.214). Y agui debo adelantar la
inclinacion de estainvestigacion a respecto de que, no puede intentar probarse algo
gue no puede ser percibido o como bien |o sostiene Corcoy Bidasolo, (2008) “No
tiene ningun valor demandar un elemento en el dolo que luego no pueda ser
estimado”. (p.264)

Asimismo, seguin & acuerdo plenario 001-2016/CJ-116° se ha comprobado
gue en muchos casos jueces y fiscal es han motivado deficientemente como es que
dicha conducta o hecho es doloso, e incluso se ha encontrado sentencias o teorias
fiscales sobre delitos dolosos en |as que asombrosamente sobre dolo no se hace
referenciaalguna. ( p. 3). Esto se deberiaaladificil tarea que conlleva sumergirse

en el fuero interno o psiquico del sujeto infractor y con respecto a este punto, la

3 Corte Suprema de Justicia De la Replblica, X Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y
Transitoria, Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116 ,12 de junio de 2017.
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posibilidad de que los estados mental es puedan ser probados empiricamente, la
neurociencia hatrascendido hastatal punto de sostener que es factible verificarlo.
Pero, el obstéaculo radica en que en un proceso penal la deternimacion del dolo

implica que su verificacion deba hacerse en el momento de esa accion tipica. ( p. 6)

4. LANEUROCIENCIA'Y EL DERECHO PENAL

Si bien la presente tesis no es un trabajo de investigacion sobre neurociencia, Sino
sobre Derecho Penal, sin embargo, uno de |os objetivos también es analizar hasta qué punto
las actualizaciones mas recientes sobre neurociencias afectan o benefician a nuestro sistema
penal con respecto ala problematica planteada, es decir; como las aportaciones de la
ciencia sobre larelacion de la conducta con el cerebro humano de un feminicida pueden

cambiar e rumbo con respecto a desarrollo de sistema punitivo en las sociedades actual es.

Conscientes del escepticismo que puede generar este planteamiento se pondra un
giemplo a respecto: Un hombre de 45 afios, padre de familiay tutor en un colegio de
adol escentes ha desarrollado unainclinacion por ver pornografiainfantil lo que generaque
acose g su hijastray alumnas. En un primer momento lo sentencian allevar unaterapia con
tratamiento hormonal. Pero, laterapia no logra su mision y debe ser ingresado a prision por
el peligro eminente que advierte. Durante su encarcel amiento se le presentan agudos
dolores de cabeza 'y como consecuencia de ello se descubre un tumor en la parte
orbitofrontal de su cerebro. El cuadro necesitaba de unaintervencion quirdrgicay luego de
siete meses se le extirpo e tumor con éxito, y a no representar peligro se le concede su
libertad. Lo curioso es que tres meses después tiene que ser intervenido nuevamente por €l

mismo cuadro y sus tendencias pornograficas también desaparecerian. ¢Significa entonces
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que, se le ha venido sancionando injustamente por desconocimiento de sus males en €l
cerebro? Ante esta interrogante sostenemos que, toda obra humana como lo esun
ordenamiento juridico solo puede asegurar que el sentido de culpabilidad va a ser estimada
y valorada con € mayor discernimiento posible. Més no se puede hacer, pero si se debe
asumir que una ausencia de conocimientos puede lograr que se declare la cul pabilidad de
una persona que en un futuro sea catalogada como aguien que solo hatenido lamala
fortuna de haber padecido una enfermedad que fue el motivo por el cua cometio ese delito

y cumplié una condena

Pero, ¢Qué eslo que hace diferente a hombre del gjemplo con los demas seres
humanos? Y, es que en el primer caso se logro identificar la causa de su proceder, mientras
gue en lamayoria de casos €l origen esta en factores previos mucho mas extensos de |legar

o dar una explicacion precisa sobre ello.

L os neurocientificos estén atacando con demostraciones empiricas €l error, que con
bases fil osoficas durante siglos € sistema pena ha generado en |las imputaciones juridicos

penales.

Del mismo modo, se hatomado en cuenta el articulo titulado “Derecho Pena y
Neurociencias ¢Una relacion tormentosa?” de Feijoo Sanchez, (2011) quien nos brinda un

interesante aporte sobre las ciencias empiricas y su relacion con las ciencias sociales:

“Existen una gran cantidad de investigaciones que avalan que
comportamientos humanos se encuentran influenciados por procesos inconscientes,
sin embargo, |as normas penales no responden a las conexiones neuronales sino a

las conductas finales frente a una violacion del ordenamiento juridico” (p. 16).
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El derecho pena no puede mantenerse al margen de estas posiciones
neuroj uristas que han ido evolucionando con e tiempo y a pesar de que aln hay
mucho camino por explorar sobre la actividad menta y cerebral ello no significa
quelacienciay e derecho sean indepedientes entre si. Todo lo contrario, es hasta
necesario que exista un aclopamiento estructural entre las ciencias empiricasy
juridicas.

Roth, sostiene que, araiz de launidn de laamigdala, |os nudos ventrales y
dorsalesy el hipocampo, lamemoriaemocional esla Ultimainstancia para hablar de
las intenciones y deseos, €l proyecto es € siguiente: En el sistemalimbico se activa
al tomar unadecision en un lapso de dos segundos e incluso en uno, antes que de

modo consciente se puede percibir. (Sanchez Ma aga, 2018, pag. 173)

Un caso histérico e importante para comprender mejor esta temética seria el
de Phineas Gage, quien fue un capataz ferroviario, a que en medio de su jornada se
le atraveso una barra de hierro en su craneo, logré sobrevivir, sin embargo, muchos
aspectos en torno a su personalidad cambiaron, de ser una persona responsable y
amable, paso a ser impuntual con su trabajo y déspota con sus amigosy familiares,
lo cual nos podriadecir larelacién tan estrecha que existe entre e lobulo frontal

(lobulo del cerebro) y la conducta del ser humano en determinados casos.

Sin embargo, |os dogmaticos tradicionales han alzado lavoz y encendido
criticas como Frisch expresando que, estos argumentos deben ser rechazados porque
no se aporta una prueba contundente contra el libre albedrio. Por otro lado,

Hassemer 1o plantea como un error, puesto que las ciencias empiricas pueden
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cuestionar mediante juicios siempre y cuando otra ciencia como el derecho estén

capacitadas a desarrollar un concepto de libertad. (Sanchez M aga, 2018, p. 174)

Finalmente, se comparte la opinion de Perez Manzano, (2011) en su articulo titulado
“Fundamentos y fines del Derecho penal. Unarevision alaluz de las aportaciones de la
neurociencia”’, la cual manifiesta que larespuesta que se trate de obtener con respecto de si
esvaidao no laneurociencia parael Derecho, eslo que menos debe importar, 10 que debe
tomarse en cuenta es hasta que punto estas investigaciones neuroci entificas pueden o deben

ser tomadas por € Derecho Penal.

El primer cuestionamiento que debe darse es, hasta que punto las
observaciones realizadas por |os neurocientificos perjudican |as argumentaciones
sobre ladefensa del Derecho Penal. Y, uno de los primeros acercamientos que giran
entorno a esta cuestion es gque, estas observaciones no asocian a Derecho Penal,
porgue no le perjudican los conocimientos empiricos, ante lo cual Hassemer ha
sostenido que no cabria una afectacion porque la clase de verdad que leimporta al
Derecho Penal y que finalmente es la que se llega a alcanzar en €l proceso no tiene
nada que ver con unaverdad cientifica, sino con unaverdad formal, que deviene de
un proceso de reglas donde prima como objetivo laemision de un resolucion del

conflicto y no laindagacion de laverdad. (Perez Manzano, 2011, p. 7)

Sin embargo, en este mismo articulo la autora manifiesta su postura ecl éctica
sobre este tema ya que, segun ella, no se puede mantener al Derecho Penal al
margen de |os conocimientos cientificos, pues existen ciertas creaciones tedricas
gue se pueden compatibilizar con las nociones previstas de la responsabilidad penal.

L as nuevas investi gaciones neurocientificas deben ser tomadas en cuenta a
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momento de una configuracion legal. El proceso neurol 6gico es indispensable para
comprender como funciona el derecho penal con motivo que regulala conducta
mediante ordenamientos juridicos y mas aln en |os casos de generarse una
inimputabilidad, ya que, pararesponsabilizar un delito se requiere que e autor haya
contado con las capacidades cognitivas y psiquicas, se necesita de expertos, de un

conocimiento especial, uno cientifico. (Perez Manzano, 2011, p. 9)

Finalmente, se considera que la Unica disciplina que aportara | os datos necesarios para
comprender larelacion de la conducta humana con € Derecho Penal no solo le compete a
la neurociencia, sino también ala psicologia, psiquiatria, sociologia, criminologia que

también deben ser consultadas al momento de ahondar sobre este tema.

5. LA PRUEBA EN EL DERECHO PROCESAL PENAL

5.1.D€finicion. -

La prueba es la actuacion que realizan las partes procesales con lafinalidad
de lograr la acreditacion necesaria en € juez, logrando su conviccién, sobre los
hechos afirmados por €llas, todo ello debe ir de la mano con los principios de
igualdad, contradiccion y todas las garantias que aseguren su introduccion en

juicio oral por mecanismos o medios licitos.

Qué debe probarse, cOmo debe probarse y en qué puede basarse la
produccion de pruebas son |as tipicas preguntas que se hacen cuando se trata de
probar algo, que responder basicamente a el fin de la prueba, procedimiento de

prueba y medios de prueba, respectivamente. En el proceso penal para cada unade
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estas preguntas se dan reglas juridicas, puesto que, € objetivo genera de la prueba
serd siempre comprobar laverdad, no basta con las afirmaciones de las partes, se
debe constatar que |o que se alega es acorde con larealidad y ademas que éstas
deben referirse alos hechos que son objeto de imputacion y la vinculacion de éstos

con e imputado. (San Martin Castro, 2020, p. 752)

Por otro lado, con respecto alafinalidad de la prueba, ésta se basa en lograr
construir en € juez laconviccion de si tal hecho penalmente reprochable tiene o no
existencia, todo esto en concordancia con larealidad. Supone también el
convencimiento que los litigantes lograran en € juez frente a un hecho cuestionable

por el ordenamiento juridico. (Cedillo Zapata, 2020, p. 23)

Asimismo, € articulo titulado “Teécnica Legislativa del Feminicidio y sus problemas
probatorios” de Vasguez Rojas, (2019), nos brinda un andlisis de manera detallada de
cuales serian las cuestiones entorno a la problematica probatoria del feminicidio, por 1o cua
se hatomando en cuenta | as siguientes aportaciones:

La sorpresa que se hallevado mas de un estudioso en lamateriaes quela
gran mayoria de las regulaciones que prevén el delito de feminicidio no son
taxativas como debe ser cualquier delito o a menos lo que se espera. Lo que
interesa realmente analizar del delito de feminicidio es el descuido que se ha
cometido producto de una mala redaccion con respeto alas exigencias probatorias y
que hoy en dia en la practica son unatraba para su aplicacion generando inseguridad
juridica. Es necesario aclara que, este articulo se abstiene de poner enteladejuicio
si sedebe o no regular el delito la privacion de lavida de una mujer ya que, se

considera que ello dependera de cada pais, porque implica temas morales,
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pragméaticos, etc. Lo que se si se cuestiona es el pésimo trabajo legislativo que ha
Ilevado a jueces a un contexto complicado en la cuestion probatoria de este delito.

(p. 195)

Este trabgjo se basaen el andlisis de distinguir dostipos penal es de este delito
por un lado, las legislaciones en la que la prueba de hechos psicoldgicos tiene
relevancia, en el mismo que sucede dos situaciones. Una exigencia de probarlosy la
otraque, por e contrario, esirrelevante hacerlo. Y, € otro caso seria, laslegislaciones
gue han contemplado el elemento psicol 6gico de la siguiente manera: “la asesind por

razones de género o por su condicion de tal”.

Y a es sabido que, sobre |os estados mentales que tendria el autor para
arrebatarle la vida a una mujer existen varias referencias desde el enfoque feminista,
pero sealacalificacion que se haya dado por |as diferentes representantes de este
movimiento se esta topando con un gran obstaculo dado que, €l tipo penal exige que

se pruebe ese estado mental o psiquico. (p. 199)

Gonzales Lagier sostiene que, existen dos formas de comprender la
probanza de |os estados mentales: la congnoscitivay la otra no congnostiva. La
primera, se basa en que laintenciones del autor del delito se pueden descubir a
través de inferencias que parten de |os hechos externos del mismo, llegando a tener
juicios verdaderos o falsos. La otra postura, la no cognoscitiva, por € contrario, no
descubren las intenciones del sujeto, seimputara en base a determinados criteriosy,
por o cual, no se busca describir 10 que sucede en la mente del autor, no pudiendo

generarse entonces un juicio de verdad o falsedad. Bien, todo esto se debe a que, los
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estados mentales no pueden ser conocidos 0 No Son necesarios conocerlos en un

proceso penal o simplemente no existen. ( p. 200)

Lo que se viene defendiendo en la agenda feminista sobre |as rel aciones asimétricas de
poder entre hombres y mujeres han sido escuchadas, y han sido validadas por un legislador
que decidio por todos y plasmo en un articulo esta postura. Ahorabien, bajo este contexto
lo que cabria esrealizar un andlisis sobre laracionalidad que se esta adoptando al momento
de elaborar leyes, claro que se debe tomar en cuenta los movimientos sociales que urgen de
un trato legidativo, pero, se debe exigir que, expertos con datos empiricos puedan legitimar
y equiparar mejor estos debates, no solo en estos temas sino que sirvatambien para
<<traducir>> las decisiones del poder legislativo. Es urgente y necesario mejorar en la
técnica usada por los legisladores a crear leyes para evitar tantos cuestionamientos

probatorios y de interpretacion que resulte ineficaz lo tipificado.

5.2. Ladificil probanza de |os estados mentales en € delito de feminicidio
Como ya se habia mencionado, existen dos maneras de probar |os estados

mentales, pero ¢Qué problemas enfrenta el derecho procesal cuando se tiene que
probar € estado mental o psicoldgico del sujeto activo en este delito? Ante esta
interrogante bien cabria el comentario de Taruffo a sostener que : “Esto trata
especificamente de hechos dentro de un contexto sentimental, psicol 6gico o volitivo
de ciertos sujetos y que consisten en actitudes, preferencias, sentimientos o
voluntades”. Y, en este caso puntual, en lo que respecta alos hechos del sujeto
activo sobre el sujeto pasivo hacen referenciaa odio, desprecio, necesidad de

dominio o control. (p. 211)
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Por lo que, si |os estereotipos de género son el Unico camino para que los
jueces logren comprender sobre |os hechos mental es, entonces, aqui radicaria el
mayor reto para su aplicacion, segin como hasido redactado en € codigo penal, por
el rol como fundamento probatorio, pero ¢Cuales serian las fuentes utilizadas para
estos estereotipos? En este caso, se atreveria a decir que serian €l rol de las maximas
de la experencia del juez y los conocimientos de expertos a través de las pruebas de

peritge. ( p. 214)

Con respecto alas méximas de la experiencia, estas se dividen de dos formas: En las
experiencias personales y en las experiencias intersubjetivas de |los magistrados. De estas
dos, la primera es mucho més complicada que |a segunda por € motivo que, hace
referenciaalo vivivo por la persona. La segunda dependera de las opiniones o creencias
gue se comparte con otros individuos en una sociedad. El problema radica en que el uso de
las maximas de la experiencia, para que sean verdaderas, se limitaran alos
convencionalismos de una sociedad, y en los casos donde de violencia de género existen
sociedades donde la vida cotidiana se dan dentro de un marco de estereotipos cuestionables

sobre €l rol de lamujer.

Sea cual fuera el método utilizado la cuestion es que el resultado es fustrante porque
no se sabe 0 no se pueden explicar esos hechos externos que nos permitan inferir los
estados mental es rel evantes que permitiran respaldar fehacientemente la pruebaen el
feminicidio. Por lo que, ocuparse de |os problemas que encierrala violencia contralas
mujeres va mucho més ala de la configuracion de tipos penales tranquilizadores de ciertas

conciencias.
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5.3.  ¢Deberia probarse el Odio?, Consideraciones entorno al caso de “Diana Sacayan”

Manrique Pérez, (2021) autoradel articulo titulado: " ¢Deberia Probarse e Odio?
Consideraciones entorno a Caso de Diana Sacayan” trata de una investigacion sobre el
primer caso que se sentencia por agravante de odio en Argentina en un caso de identidad de
género. Promoviendo importantes interrogantes de natural eza dogmética que nos permitira
comprender desde otra esferatodo |o que concierne a odio en esta clase de delitos. Por
giemplo, ¢De qué manera se puede o debe probar €l odio?, ;Qué bienes el legislador al
momento de dictar |a norma pretendia proteger?, etc. Asimismo, también esfactible
agregar preguntas relacionadas a razonamiento probatorio y estandares de prueba en €l
derecho proceso penal. Por g emplo, ¢Como se deberia analizar |os estados mentales?, ¢Se
puede crear un modelo probatorio que permita considerar la acreditacion que las
actuaciones de un individuo han sido motivadas por odio?, etc. Por lo que se ha

considerado prudente aportar la siguiente conclusion:

Que, apesar de las contundentes afirmaciones del voto mayoritario que,
dicho sea de paso, detallan “datos brutos”, no se logra visualizar en la descripcion
de los hechos un fundamento sobre €l «alto nivel» de violencia gjercida contrala
victimay tampoco se puede leer nada que explique las razones del homicidio, ni
mucho menos una pericia psiquiétrica sobre el estado psiquico de Gabriel Marino al
momento del asesinato. Verbigracia, no existe un interés real por parte del tribunal
en indicar por qué las lesiones que mostraba Diana Sacayan eran producto de una
violencia cualitativamente distinta a otros hechos perpetrados con la misma arma
(cuchillo). De lamisma manera, tampoco ha sido preciso con respecto asu

afirmacion de que, «las circunstancias del contexto y lamanera de lacomision del
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hecho permitieron suponer...» que el homicidio estuvo limitado por la condicion de

mujer trans de lavictima. (p. 414)

Se considerarelevante analizar esta sentencia porque ademas de ser unos de los
casos pioneros por |0s motivos ya expuestos, |0 que més llamala atencion es € voto
disidente de la magistrada Ivana Blosh dado que, permitira comprender |a problematica
desde otras aristas como, por gemplo: ¢Debe o0 puede probarse el odio en esta clase de
delitos? Y su respuesta podria afrontar con mayor solidez la problematica planteada en esta
investigacion, pues, partiendo de si es posible probar que en €l delito del feminicidio se
mata a una mujer por su condicion de tal desde un enfoque misdgino, es decir; ¢Queé se
entiende cuando decimos que se mata a una mujer por su condicion de tal? Acaso se asesina
aunamujer motivado por el odio o més bien se mata producto de las emociones como: la

perversion, los celos, machismo u otros factores distintos a este sentimiento.

Asimismo, preval ece una deficiente argumentacion en |os votos de algunos magistrados
que parecierales impide separar su lado emocional de larazon. Tal y como lo sostiene

Carri6 Sustaita, (1998):

Uno de los motivos que generan que laforma gramatical no seauna
orientacion confiable es que existen unainfinidad de palabras que al margen delo
que podriamos Ilamar su significado descriptivo, tienen la facultad de estimular
determinadas respuestas emotivas en la gran mayoria de |os hombres. Dentro de
estas pal abras, que de manera ordinaria se conducen con demasiada imprecision y
gue han sido y son utilizadas como dardos en | as luchas ideol 0gicas, por g emplo, se

encuentran, lamentablemente, €l término Derecho. (pp. 18,19)
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Retomando al caso antes expuesto, del estudio de la heridas en el cuerpo de Diana
Sacayan, que dicho sea de paso fue & principal motivo de los votos afavor de los
magistrados a excepcion del voto de la magistrada Ivanna Blosh, identificandolo como una
violencia extrema sin evaluar todas y cada una de las heridas como bien lo hace la
magistrada, la que si detalla que solo dos de | as trece heridas fueron mortales, sin embargo,
se insiste en que las heridas brutales son sinGnimo de violencia extrema sin mayor juicio ni
examen delas mismasy, si finamente se llega a esa conclusion, se calificariamas como un
indicio que como un criterio solido para una sentencia donde se debe también velar por las

garantias procesal es.

Es necesario aclarar que, la presente investigacion esta muy lejos de poder justificar
cualquier tipo laviolenciay menos aun por la que ha sido sometida la victima en este caso,

sin embargo, se realizard una critica a esta sentencia desde un punto de vistaracional.

En lo que respectaa voto disidente de la magistrada Ivanna Blosh, ella sostiene que
no fue el odio lo que motivo el asesinato de Diana Sacayan, ni mucho menos un odio por su
inclinacion sexual de pertenecer ala comunidad LGTB, no se intenta negar que setrat6 de
un hecho violento, o que se cuestiona es que no se tratd de un homicidio con agravante de
odio de género, €l fundamento con respecto a este punto es que la profundidad de las
heridas demuestran el grado de violencia con la que fueron cometidas y en este caso las

heridas no demuestran que hayan sido realizadas con odio.

Para nuestra |l egislacion no esta debate que la adecuada aplicacion del articulo 108-
B exijaque el enunciado “José maté a Rosa por el hecho de ser mujer” sea verdadero. Sin
embargo, las sentencias sobre feminicidios adolecen de un andlisis que tenga por finalidad

demostrar que José al momento de cometer el homicidio poseia un determinado estado
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mental. Hace falta un estudio més detallado sobre si José experimentaba en ese momento
algun tipo de odio hacia una persona. Aunque podriallegar a concluirse que José odiaba a
cierto grupo de personas (por gjemplo, alas mujeres) ello no seria suficiente para justificar
que José mato a Rosa por €l odio que sentia hacia ella, por ser mujer o por su condicion de
tal. En consecuencia, para poder aplicar correctamente este articulo se deberia demostrar
que José mato a Rosa por € odio que le teniay que € motivo de este sentir estaba

directamente relacionado por €l hecho de ser mujer.

Sin embargo, en las lecturas de las sentencias sobre este delito no surge un claro
interés por e estado psiquiétrico de José que nos permita demostrar que é ya habia
realizado otras conductas motivado por € odio, y esto es unamuestra de que, al momento
de crear el delito de feminicidio no consideraron importante analizar el estado mental del
homicida al momento de actuar. Esta claro que José matd a Rosa, sin embargo, esta
redaccion es insuficiente para demostrar que lo hizo por el odio que le ocasiona una mujer

“Por su condicion de tal”.
54.  ¢El Odio esfactible de Probanza en este Delito en especial ?

Dentro de las categorias de psicopatias “matar por odio” seria una causa de
inimputabilidad, tal como se ha cuestionado € prestigioso crimindlogo Jack Levin en

el libro de Garrido Genovés, (2012) de la siguiente manera:

Hasta qué punto se puede identificar si ciertos prejuicios o sentimientos
de odio extremo como indicios de unaanomaliamental, yaque, s se analizan las
conductas adoptadas que suelen darse en la gran mayoria de los individuos
xenofobos, quienes en pocas ocasiones han decidido responder con violencia

contra el grupo de personas alas que detestan. Ahorabien, si estos individuos
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estan experimentando un odio a que podriamos calificar como «cultural »,
entonces, personas como Brievik podrian estar desarrollando un odio «mental» o
patol 6gico, y ciertos nimeros de expertos manifiestan que estos individuos bien
podrian recibir terapia psicol 6gicay médica de tipo antipsicotico. Sin embargo,
admitir esta posicion supondria medicalizarlo y asumir €l riego de asignarles
indirectamente € rol de enfermo, 1o que dentro de un contexto criminol 6gico

podriatener consecuencias. (pp. 113,114)

Robert Hare, el més grande experto en psicopatia del mundo, a definir al psicopata

sostiene lo siguiente:

“Describo al psicopata como un depredador de su propia especie que hace
uso del atractivo personal, manipulacion, provocacion y violencia para alcanzar

sus necesidades egoistas. Son seres ajenos a la conciencia y sentimientos” ( p. 77).

Por o que, nace una nueva cuestion si ¢Se pueden llamar psicopatas alos
feminicidas? En primer lugar, hay que intentar comprender €l origen de los sentimientos
dado que, €l odio esuno de ellos, y s un hombre que asesina a una mujer es motivado por
el sentimiento de odio o por su “condicion de tal” es necesario aclararlo, por ello se ha
considerado una entrevista a reconocido neurocientifico Antonio Damasio, donde €

investigador portugués nos explicalo siguiente:

Cuando nos evade un sentimiento u emocion, por jemplo; laemocién de
felicidad, hay un estimulo que tiene el poder de desatar una reaccion automética e
inmediata, esta accion iniciaen el sistema nervioso, exactamente en € cerebro, para
luego expresarse en el cuerpo y es en ese instante que tenemos la opcioén de

manifestar esa reaccion en concreto que, basicamente va a depender de como la
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percibimosy lo que ha generado en nosotros. Finalmente |o percibimosy se ha
formado un sentimiento, asi que, i estamos descansando y escuchamos que alguien
ha gritado, eso nos despertaray pensamos rapi damente que existe un peligro, que
tenemos dos opciones bien salir corriendo o quedarnos quietos y, estodo este
conjunto como punto de partidaal estimulo que lo ha generado, luego aparece la
reaccion en el cuerpo que bien puede ser taquicardia, y laideas que acomparian esa
reaccion, de modo que, se empieza de manera externa, nos altera por dentro porque

asi o hapercibido el cerebro y finalmente se expresara en e organismo.

Este estudio es sorprendente, porque en é se afirma que mientraslas
emociones se expresan en e cuerpo, 1os sentimientos aparecen en la mente; y de
esta manera podemos tener una idea més clara de como funcionan los sentimientos
y las emociones en |os seres humanos ala hora de reaccionar frente a un estimulo

externo. (Rosa Damasio, 2012).

A este punto de lainvestigacion se puede llegar a pensar que solo deberiade
importar lamuerte de lavictimay no las razones psicologicas 0 psquiatricas detras
deello, s un hombre la mata por emocion como los ceslos o un sentimiento de odio
hacia ella es |o que menos deberiaimportar, y con razén es asi, sin embargo la
pésima redaccion del delito hace que Ileguemos a cuestionarnos este punto para

pdoer entender 1o que se hatipificado.

Finalmente, segiin Rodriguez Vasquez , Diaz Castillo , & Vaega Chipoco,
(2019) sostienen que segun “El Registro Nacional de Delitos en las Dependencias
Policiales han arrojado estadisticas que uno de los factores de mayor frecuenciaen

los feminicidios son los celos del sujeto activo” ( p. 30). Situacion que, nos
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permitiria solidificar la posicion con respecto alainterpretacion del el emento
normativo *“Por su condicion de tal” que esta mas inclinada a respuestas
emocionales como: los celos, laira, etc, que nada tiene que ver con lahombriao
reafirmacion de masculinidad, ¢Quién no ha sentido en algin momento de su vida
tales sentimientos o manifestados tales emociones?. Si bien es cierto, estatesisno es
de psicologia pero, la manera como se haredactado el delito de feminicidio implica

realizarnos esta interrogante.

Entonces retomando el ambito penal, cuando nuestros operadores juridicos
tratan de determinar si se trata de un feminidicio u homicidio debe de evaluarse s se
ha incumplido un estereotipo de género por parte de la mujer que haya provocado
en el agresor su actuar con violencia. (Rodriguez Vasquez , Diaz Castillo , &
Vaega Chipoco, 2019, p. 31). En este punto cabria recordar |0 acotado con respecto

al género
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CAPITULO I11: ANALISISY RESULTADOS

6. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

6.1 Segun la Corte Supema de Justicia, Sala Penal Permanente N° 1272-2018, en este
Recur so de Nulidad* &l Ministerio Publico forma acusacion contra Jests Elias
Meneses L ozano por € delito de feminicidio en agravio de Eusebia Quispe Acuiia, en

mérito ala siguiente base factica:

Con respecto alos hechos imputados:

El dos de marzo del dos mil catorce, eran aproximadamente las 19:00 horas, la
agraviada se hallaba al interior de su domicilio del asentamiento humano Juan
Veazco Alvarado, manzana C, lote 12, de la ciudad de Ayacucho, luego de una
discusion con e imputado donde fue agredido en la cabeza con una comba, Quispe
Acuia huye del domicilio y serefugia en la casa de Juana Quispe de Sulca, aquien
le contd lo sucedido y para su descanso se fue a un hotel llamado “El rey”. Luego,
la agraviada fue asesinada con un gol pe fulminante en la cabeza siendo hallado su

cadaver alas 10:30 horas en €l cerro Acuchimay.

Este hecho fue imputado como autor del homicidio a Jesis Elias meneses
lozano dado que, éste habia encontrado en horas de la madrugada ala agraviada,

procediendo a victimarla en ese lugar descampado.

4 Sentencia de la Corte Suprema, Sala Penal Permanente N° 1272/2018, 28 de agosto de 2019
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Lapostura de lafiscaliafue, que el acusado es el autor del feminicidio de

Eusebia Quispe acuiia solicitando veinticinco afios de privacion de libertad.

La Segunda fiscalia Suprema en |o Penal sostuvo al respecto, no se declare
lanulidad en la sentenciaimpugnada, a ser sentenciado por €l delito de feminicidio
a 24 afos con privacion de libertad- folios 665 a 687-. Sin embargo, tal precision
fue impugnada y conllevo a que la Sala Penal Permanente un treinta de marzo de
dos mil diecisiete declare nulala sentencia expedida- folios 715 a 723- y se

ordenaron se realice un nuevo juicio oral. (p.2)

Esta orden se baso en la actuacion probatoria de cuatro medios:

- Laasistenciaajuicio oral de latiade laagraviada- Juana Quispe de Sulca-
quién fue la persona que lavio por Ultimavez con vidael 02 de marzo de dos mil
catorce al promediar las 22:00 horas.

- Laasistenciaajuicio oral de Cristian Mucha Quispe, empleado del hotel El
Rey, para que brinde datos de |a persona que vio alas 00:15 horas después de que la
agraviada saliera del hotel.

- Larealizacion de una prueba ADN de los cabellos encontrados en la
inspeccion judicial, conforme al dictamen pericia de Biologia Forense.

- Larevalidacién enjuicio oral de Luis Gabriel Castilleo Melgarejo, médico
guerealizo e informe pericia de lanecropsia con lafinalidad de indicar lahorade
muerte de la agraviada, asimismo se solicitd la presencia del perito Dianalvanka

Espino Garcia. (p.2)
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El nueve de mayo del dos mil diecisiete se llevo a cabo €l nuevo juicio ora, alas
que asistieron los testigos notificados y comparecieron brindados datos precisos a
los miembros del colegiado. Pero, aclararon que anivel preliminar ya habian

sefidlado estos datos y no negaron ninguin término de estas declaraciones.

Por otro lado, en lo que se refiere alas pericias de ADN ordenadas por la
Corte Suprema dieron cuenta de la exclusion con respecto alos cabellos hallados en
las manos de la agraviada y las manchas de sangre. Por 10 que, se determind que no
existiria un presupuesto suficiente paralavinculacion del imputado como autor del

homicidio. (p.3)
El colegiado Supremo decidio aclarar dos puntos con respecto a este caso:

- Paraemitir unaresolucion de condena considera que las declaraciones de los
testigos y sobre todo la periciarealizada no existe un nexo suficiente para
atribuir al imputado € delito de homicidio, por ello corresponde la absolucién.

- Sedebedgar claro que, se dgjaa salvo alos sujetos legitimados el derecho de
actuar contralos presuntos responsables una vez que se obtenga certeza de los
cabellos hallados en la mano de la agraviada y de las manchas de sangre, todo

ello en homologacion con las muestras de ADN. (p.4)
Lo que se puede rescatar de este recurso de nulidad son |os siguientes puntos:

- Existeunadebilidad anivel probatorio que podriallevar a argumentos judiciales
cuestionables. Sin embargo, en este caso se comparte ladecision del colegiado, dado

que, ha prevalecido la opinion de expertos para poder lograr una conviccion sobre el

83



caso Y los resultados no arrojan tal nexo. Entonces, corresponde actuar bajo el mandato
principista del derecho procesal penal.

Por otro lado, en ninglin parrafo de este recurso se ha hecho referenciaal delito de
feminicidio, pues en toda lalectura hacen referencia solo a delito de homicidio como
tal, todo ello a pesar que € ministerio publico en un primer momento califico este caso
como un feminicidio. Y esto nos lleva ala problematica abordada, que existen
resoluciones como estas que califican como homicidio lo que en un inicio se imputo
como un delito de feminicidio, y esto se debe basicamente a que no se halogrado
conseguir una valoracién uniforme que siga una linea probatoria para este delito. Y, con
respecto a dolo, no se lee en ninguna parte de la resolucion en lo referente del elemento
normativo del feminicidio, degjando de lado este importante andlisis.

Finalmente, se puede sostener que no es posible establecer de maneraindubitable la
vinculacion final que debiera existir entre la conducta del sujeto activo y la muerte del

sujeto pasivo en €l delito de feminicidio.

6.2. El Recurso de casacion ® dela Corte Suprema de Justicia, Sala Penal transitoria

N° 851-2018, inter puesto por € representante del Ministerio Publico contrala

sentencia que condeno a Alex Chambi Quispe por € delito de feminicidio contra Paola

Céaceres Ramos, en mérito a la siguiente base imputacion factica:

El diecisiete de junio de dos mil diecisiete en € departamento de Puno,
provincia de San Roman, en la urbanizacion Santa Marcelina, alas cuatro horas con

treintaminutos, sele atribuye a Alex Algjandro Chambi Quispe e haber

> Sentencia de la Corte Suprema, Sala Penal Transitoria N° 851/2018, 05 de noviembre de 2019
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estrangulado con su corbata a su ex pareja sentimental Paola Caceres Ramos. Sin
embargo, de manera previale habia ocasionado escoriaciones en €l |abio derecho,
mandibula, golpes en labios superiores, muslo derecho, rodillay en su mano

izquierda. (p.2)

Posteriormente, el acusado maquill6 la escenadel hecho crimen y colgo
parte de la corbata en la horquilla de un camion estacionado cerca del lugar delos
hechosy la otra parte ladegjariaen el cuello delaagraviada. Acto seguido, se acerco
personalmente al domicilio donde viviala agraviada quien sali6 a encuentro fue
Nay Ruth Magquera Tagquer, cuiiada de la agraviada, sosteniendo que ésta se intento
ahorcar, presentandose Martha Virginia Ramos Apaza, madre de la victima, €l
acusado seretira. Lamadre y cufiada de la agraviada la trasladan a un hospital; pero

ésta ya habia fallecido, llegando cadaver al establecimiento. (p.3)

La postura del ministerio publico es que & imputado habia estado bebiendo
con el hermando de la agraviada en una discotecay vio a Paola Caceres Ramos
besarse con otro joven. Ademés, Se acreditdé mediante un peritgje criminalistico e
estrangulamiento de lavictimay con las declaraciones de Martha Virginia Ramos
Apazay Nay Ruth Maguera Tagquer se acredito también larelacion sentimental que
el imputado y la agraviada sostuvieron, asi como se acredito mediante mensajes de
texto con amenazas de muerte los maltratos fisicos alos que la agraviada habia sido

sometida. (p.4)

Fundamentos de |a sentencia de vista

Que, apesar de lo expuesto, se hacometido un error a indicar que por una

superioridad fisica el imputado la mat6 aprovechandose de su estado etilico y que
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esto probariala discriminacion haciala mujer; esto no prueba € tipo penal de
feminicidio pues|o que debe acreditarse es que € homicidala haya matado por su

“condicion de mujer” y no ha sido acreditado en el caso. (p.6)

Fundamentos del impugnante

El ministerio publico sostuvo que, matar a unamujer por e simple hecho de
ver asu pargja o ex pareja besarse con otro hombre constituiria matarla por su
condicion detal puesto que, € imputado se asume superior y no soporta que se bese

con otro distinto aél. (p.7)
Decision del caso:

Se concluy6 que, la sala superior solo habria realizado una motivacion
minima en laresolucion con respecto alos estereotipos de género, no hallaun
detalle de |as razones objetivas de su decision, mas parecen ser cumplimientos
formales para motivar sus decisiones que dicho sea de paso contraviene con las
obligaciones internacionales del estado. Ademés, se algja de los criterios vinculantes
del acuerdo plenario N° 01-2016. Motivo por € cual, se decide declarafundado €l
recurso interpuesto por lafiscalia contrala sentencia en laque la Sala Penal de
Apelaciones de San Roman de la Corte Superior de Puno revoco la sentencia que
condeno a imputado como autor del feminicidio contrala agraviada reformandola

como autor del delito de homicidio simple. (p.14)

Bien, lo que se puede desprender del este recurso eslo siguiente:

- En un parrafo de laresolucion se puede leer que se exhorta a consolidar en ladoctrina

jurisprudencial sobre lavaloracion del e emento normativo por su condicién detal; sin
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embargo, al evaluar ladecision fina solo se hace referencia ala perspectiva de género, lo

gue no permite visualizar una contradiccion de lo que se solicitay 1o que se decide.

- Por otro lado, lareconduccion que se realizo del delito de feminicidio al delito de
homicidio en segunda instancia paraluego en unatercerainstancia reafirmarlo como un
feminicidio nos muestra un panorama bastante confuso, que resultaria de interpretar este

delito desde | as perspectivas de género.

- Finalmente, este caso podria servir para hacernos la siguiente interrogante: ¢Un hombre
Ilega a matar por odio o celos? O ¢Por ser mujer?, cuestiones que en este caso se han
atribuido alos mensajes de texto con amenazas de muerte. Sin embargo, ni lamisma
ciencia halogrado responder con certeza estas interrogantes, |0 que resulta ain mas
cuestionable, no setrata de si estas preguntas queden sin respuesta 0 no, Sino que se hayan

configurados delitos dentro con limitaciones existentes.

6.3. Recurso denulidad ® dela Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Per manente N°
453-2019, argumentando una vulneracién del principio acusatorio, debido procesoy
una incorrecta probanza del dolo, y por altimo se cuestiona la proporcionalidad de la

pena.

Por su parte e ministerio publico cuestiond entorno ala desvinculacién procesal redizada

por la Sala Superior.
Bases facticas:

El acusado Katriel Josimar Montenegro Cuzco se encontraba con la

agraviada retornando a su domicilio ubicado en el distrito de los Olivos, en pleno

6 Sentencia de la Corte Suprema, Sala Penal Permanente N° 453/2019, 29 de octubre de 2019
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trayecto empezaron a discutir por unas conversaciones del imputado con su
exparegja, esto duro hasta su llegada al domicilio, en donde se llegd a una agresion
fisicamutua; por lo que al intentar amedrentar alavictima, e acusado apunta a su
pareja en lafrente con un arma, en este contexto se liberd un disparo contrala

agraviada logrando su inmediato deceso. (p.3)

Fundamento de lafiscalia:

Al acusado se le atribuye el delito de feminicidio, estipulado en € articulo

108-B del cddigo penal. (p.4)
Fundamentos de la Sala Superior:

Seguin la evaluacion realizada alos medios probatorios se determind
desvincular procesalmente del delito de feminicidio a de homicidio ssmple, todo
ello porque se considerd gque habia ausencia de los moviles de dominio, control y

poder del sujeto activo sobre el sujeto pasivo. (p.4)

Fundamentos de la Sala Suprema:

En mérito de las formulaciones planteadas corresponde analizar la correcta
calificacion del hecho que se imputa, de los medios probatoriosy de las

consecuencias juridicas estimadas de esta evaluacion. (p.5)

Lo que se evidenci6 por parte de este tribunal fue que la Sala Superior no
logré identificar con plenitud el contexto en e que se desarroll6 lamuerte dela
agraviada, solo intenté cumplir laformalidad que conlleva motivar resoluciones
judiciadles sin e previo andlisis del estereotipo de género o no, solo se limitan a

reconducir este caso como un homicidio simple sin este andlisis necesario. (p.6)
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Para este tribunal €l hecho que e acusado no tolere ningln cuestionamiento
de su pargja, ademas de |a pericia psicol 0gica analizada, que evidencias aun
hombre compulsivo, mensajes de texto donde se puede leer la violencia psicol gica
y fisicaen contra de la agraviada y las declaraciones de la madre quien refirio que
en varias oportunidades la habia agredido constituyen & contexto de produccion del

feminicidio. (p.7)

En lo respecta a forcejeo que se dio entre ambos y que gener6 e disparo
estaria corroborado mediante € peritgjey literatura criminol 6gica que por laforma
del orificio y latrayectoriadel disparo de atras hacia adelante no es posible que este
haya estado frente ala victima, sino que le disparé a distanciay no en medio dela

discusion. (p.8)

Asimismo, en lo que se refiere a dolo se precisa que no es necesario tener
un conocimiento certero del resultado muerte si no es suficiente que el sujeto activo
lo haya representado como probable. Por lo que, a no tolerar reclamosla matd y su
contexto parala configuracion del feminicidio serialaintensidad del ataque, la
vulnerabilidad de lavictimay el medio que se empled, |o que hace determinar que

desde la perspectiva de género se ha cumplido plenamente en este caso. (p.9)

No se esta entonces frente a un homicidio simple, puesto que como se ha
sefidado, el movil y e contexto determinalafigurade feminicidio. Por lo que, se
declaralanulidad de la sentencia emitida por la Corte Superior de Justiciade Lima
Norte, que condend al acusado Katriel Josimar Montenegro Cuzco por €l delito de

homicidio simple contralavida, cuerpo y la salud de Brenda Isabel Nahuis Mayo.

(p.11)
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Las razones por 1o que llevo a este tribunal a reconducir €l caso como un
feminicidio nos sigue degjando un vacio con respecto ala uniformidad de criterios que se
deben tener en cuenta a momento de calificar a un sujeto como un feminicida, pero se
insiste en que no se trataria de una incapacidad de los operadores juridicos, sino que existen
innumerables formas de conducir estos casos con respecto a su anbito probatorio por ser de

natural eza de género.

Por otro lado, un hecho gque [lama la atencion es la pericia psicol gica realizada a
imputado, la cual nos arroja que se trata de un tipo impulsivo, ¢Acaso este seria un motivo
suficiente para convencer que lamatd “por ser mujer”? 'Y, con esto no pretendo decir que,
no el sujeto no es un asesino, ni mucho Menos, pero es que no se lee en ningun parrafo algo
gue pruebe que lamato por ser mujer o producto de emociones no controladas, quien no ha
tenido en algin momento de su vida episodios de frustracién que ha sabido controlar y
canalizar, sin embargo, no todos poseemos esta virtud sino se hablaria de muchos méas

homicidios en todo e mundo.

Lo que no se puede negar es que existe un deficiente analisis sobre las pericias
psiquidtricas que nos ilustren que llega a dar muerte a una persona por ser de un sexo
determinado, y es que en realidad |o planteado no tiene un respaldo cientifico, lo que si se
puede |legarse a probar es que se llega a matar producto de emociones como son: 1os celos,
el odio, etc. Pero no existe un estudio que pruebe que se mata por ser mujer, esto, por un
lado, porque con respecto a dolo tampoco se ha podido leer un anadlisis méas profundo, solo
se halimitado arealizar latipica evaluacion normativa, |o que podriallevarnos a pensar que
las consideraciones subjetivas conllevan a multiples dificultades y objeciones, desde la

complejidad anivel probatorio hastalaindebida intromision en la psique del agente.
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6.4. El recurso de nulidad’ de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal Per manente
N° 793-2019 inter puesto por la defensa del acusado Chilmer Guerra Sanchez contra la
sentencia que lo condeno como autor dela tentativa de feminicidio contraLuz Mery

Huaman Tenorio a Diez afios de pena privativa delibertad.

Bases facticas;

Por parte de la defensa se alegd que € tribunal superior habria vulnerado la
presuncion de inocenciay que las lesiones leves en la agraviada no determinarian

segun € peritaje médico que hayan puesto en peligro lavidade la victima. (p.1)

Objeto del proceso penal:

El dos de enero de dos mil dieciocho alas catorce horas en € distrito de San
juan de Lurigancho se produjo unadiscusion entre el imputado y la victima, quien
laataco, dejando las perillas de la cocina abiertas para que €l gas se fuge, vertiendo
aceite en su cuerpo y amarrando sus manos intento ahorcarlay amenazarla con un
cuchillo. Finalmente, lavictimalogré huir y refugiarse con sus vecinos. Llegando
luego la policia paralarespectivaintervencion. (p.2). Se desprende que, desde que
éste laatacd, amarrd y presiond el cuello para posteriormente amenazarla con un

cuchillo anunciaba su proposito homicida.
Elemento subjetivo del tipo pendl:
Se sabe bien que, el hecho interno ante la ausencia de confesion corroborada se

debera acreditar mediante prueba por indicios. En este caso, laslesiones, € contexto

en que se desarrollaron, la huida de la agraviada en ropainterior y el medio

7 Sentencia de la Corte Suprema, Sala Penal Permanente N° 793/2019, 20 de enero de 2020
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empleado denotarias e “animus necandi”. Motivo por el cual, la sentencia es
fundada, declarando no haber nulidad en la sentencia que condenaba a Chilmer
Guerra Sanchez como autor del delito de feminicidio agravado en grado de tentativa

contra Luz Mery Huaman Tenorio. (p.4)

Lo que se puede destacar de esta resolucion es € aparatado que se le ha proporcionado al
elemento subjetivo del tipo penal, esto es, justamente de |o que se viene haciendo hincapié
dadalaausenciade andlisis en lajurisprudencia, por 1o que es plausible que se le haya dado

un espacio para su discusion.

Por otro lado, con respecto a animus necandi a que se hace referencia, es preciso
subrayar que, no fue sino hasta que apareci6 la teoria finalista donde se sefial 6 que habia
casos en |o que era necesario lograr identificar lafinalidad de laintencion del sujeto activo.
Sin embargo, las dificultades a nivel probatorio de pretender adentrarse en €l furro interno
del agente se ha complegjizado tanto que la se ha tenido que demostrar €l dolo bajo una

Opticaobjetiva. (Vilca, 2021)

Ahorabien, este recurso resulta de particular importancia, puesto que atribuyen el
animo de matar mediante pruebas por indicios, y aqui hace otra cuestion con respecto ala
pluralidad que permitalograr una consistente relacion de causalidad entre el hecho
conocido y desconocido, que en este caso serian las lesiones leves, la huida semidesnuda de
lavictimay e medio utilizado, que bien podrian cumplir con este requisito, sin embargo,
deja una sensacion de insuficiencia con respecto a la motivacion de la pruebaindiciaria
pues, no se lee mas que una secuenciade indicios sin explicitar larelacion entre ellosy su

concomitancia con € hecho conocido y desconocido. Ante esta cuestion e Tribunal
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Constitucional, Sentencia N° 00728-2008, del tan controvertido caso de “Giuliana

Llamoja’® ha precisado que:

Unjuez si bien escierto no estalimitado alas reglas de |a prueba para su
convencimiento, pudiendo lograr una conviccion sobre el hecho délictivoy la
implicanciadel agente através de la pruebaindirecta o indiciaria. Empero, se debe
recalcar que cuando se utilice deben quedar debidamente explicitas en las
resoluciones judiciales; pues no es suficiente que tal conclusion responda alas
reglas de lalogica, maximas de la experiencia o fundamentos cientificos, sino que,

este razonamiento debe ser exteriorizado en laresolucion. (p.15)

La cantidad de indicios que se deben tomar en cuenta para este andlisis, se
ha recomendado una pluralidad, pues mientras més indicios se estimen mayor
seguridad tendralarelacion que se intenta acreditar sobre el hecho conocido y
desconocido, pero esto no limita que la pruebaindiciaria pueda crearse sobre un
solo indicio. Como sea que fuera, 10 que debe quedar claro eslarelacion
concomitante que debe existir entre € indicio y el hecho que se trata de probar, y en
el caso que sea mas de uno se deberan de interrelacionar y reforzar entre si. Por o
gue el modelo a seguir seria el siguiente: Hecho conocido- inferencialdgica— hecho

desconocido. (p.16)

8 Sentenciadel Tribunal Constitucional del Exp. N° 00728-2008-PHC/TC, 13 de octubre de 2008
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7. ANALISISDE LA ENCUESTA

7.1. Resultados obtenidos en funcion de la encuesta a expertos en Derecho Penal

La encuesta ha sido realizada a un grupo de treinta'y cinco (35) profesionales en Derecho,
entre |os cual es se encuentran diecisiete (17) abogados, cinco (5) fiscales, dos (2) jueces,
dos (2) docentesy nueve (9) investigadores que gercen anivel juridico pena en € distrito
judicia de Lima, todo ello con lafinalidad de conocer sus vivencias si @ momento de
evaluar lateoria de caso sobre el elemento normativo de natural eza trascendente del delito
de feminicidio se sentian conformes. Asimismo, lograr medir |as variables especificadas en
estainvestigacion y poder establecer una coherencia con la problematica planteada y su

hipétesis correspondiente. Los datos obtenidos fueron:

1. A lapreguntanimero uno ¢Cual es su ocupacion o cargo actual? Los encuestados
respondieron conforme o descrito en la siguiente tablay su respectivo grafico que,
permitira apreciar de manera cuantitativa el nimero de abogados, jueces, fiscales,

docentes e investigadores.
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Tablal

Tabulacion de los Resultados conseguidos de la Encuesta Aplicada expertos en Derecho

Penal del Distrito Judicial de Lima.

Alternativas Respuestas %
Abogado Pendlista 17 49%
Fiscal 5 14%
Juez 2 6%
Docente 2 6%
Investigador 9 26%
Total 35 100%

Nota: Estatabla muestra el cargo u ocupacion de los encuestados.
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Figural

Grafica Porcentual de la Tabulacion con Respecto a los Resultados Alcanzados de la

Encuesta Aplicada expertos en Derecho Penal del Distrito Judicial de Lima, de acuerdo a

lainterrogante 1.
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Respecto ala segundainterrogante sobre ¢Por qué razon cree usted que un hombre mata a
una mujer?, ninguno de los encuestados considero que detras del asesinato de una mujer
hay un hombre capaz de llevarlo a cabo por e simple hecho de serlo, |o que si consideran
es que e machismo es un factor predominante en estas muertes, siguiendo los sentimientos
de celos en la pargja, asi como tampoco descartan que sea por un sentimiento de odio hacia
lamujer y por tltimo hay quienes no estan de acuerdo con ninguna de la aternativas

propuestas.

En lasiguiente tablay grafico se puede corroborar |as respuestas afirmadas en €l parrafo

anterior.
Tabla?2

Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta Aplicada a expertos en Derecho

Penal ddl Distrito Judicial de Lima.

Alternativas Respuestas %

Por ser mujer 0 0%

Por celos 10 29%
Por odiooira 7 20%
Por machismo 13 37%
Ninguna de la anteriores 5 14%
Total 35 100%

Nota: Estatabla muestra gue e machismo y los celos serian |as principal es razones de los

asesinatos de mujeres en manos de varones.
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Figura2

Gréfica Porcentual de la Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta
Aplicada a expertos en Derecho Penal del Distrito Judicial de Lima, de acuerdo a la

interrogante 2.
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En funcién ala cuestion tres, ¢Esta usted de acuerdo en sostener que el delito de
feminicidio protege eficazmente la vida de lamujer?

Trece abogados litigantes han respondido que este delito no protege ala mujer de forma
eficaz y solo cuatro estarian de acuerdo, esto nos puede dar unaidea que quienes tienen el
rol generamente de |a defensa de |os imputados tienes serios problemas al formular su
estrategia 0 en muchos casos cambian de figurapena a delito de homicidio y esto genera
unaolade criticas anivel coyuntural, lo cual hasta cierto punto es cuestionable dadala

naturaleza del delito.

En lo que serefiere alos representantes del ministerio publico encuestados, absolutamente
todos consideran que no se esta protegiendo €l bien juridico tutelado de la mujer de forma

eficaz.
L os jueces también han optado por un rotundo no, al igual que los fiscales.

Para su verificacion en la siguientes paginas se ilustralo sostenido en lo parrafos

precedentes.
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Tabla3

Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta Aplicada a expertos en Derecho

Penal del Distrito Judicial de Lima.

Alternativas Respuestas %
Si 3 9%
No 30 86%
Tal vez 2 6%
Total 35 100%

Nota: Estatabla muestrala disconformidad sobrelaeficaciadd delito del feminicidio

frente ala proteccion de lavida de lamujer.
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Figura 3

Gréfica Porcentual de la Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta
Aplicada a expertos en Derecho Penal del Distrito Judicial de Lima, de acuerdo a la

interrogante 3.

3. ¢Esta usted de acuerdo en sostener que el delito de

feminicido protege eficazmente la vida de la mujer?
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En lo que serefiere ala pregunta cuatro, existen ciertas propuestas legislativas que en su
afan de responder a un grupo social con intereses politicos crean delitos sin mayor reparo
en su redaccion dejando de lado la problematica principal frente ala proteccion de los
bienes juridicos tutelado, ¢Considera usted que este seria un claro g emplo dela
tipificacion del delito de feminicidio?

Como se podravisualizar en las siguientes paginas se denotan que, en el mundo del litigo y
defensa publica se cree que detras de latipificacion del feminicidio existe unaredaccion
deficiente. Asimismo, menos de la mitad de |os encuestados ha considerado que no

responde su creacion aintereses politicos.

Tabla4

Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta Aplicada a expertos en Derecho

Penal del Distrito Judicial de Lima.

Alternativas Respuestas %

Si 23 66%
No 12 34%
Tota 35 100%

Nota: Esta tabla muestra que, la mayoria considera que existen propuestas legislativas que

responden més a intereses politicos frente a la proteccion del bien juridico tutelado.
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Figura4

Gréfica Porcentual de la Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta

Aplicada a expertos en Derecho Penal del Distrito Judicial de Lima, de acuerdo a la

interrogante 4.
4. ;Considerausted que este seria un claro g emplo de
latipificacion del delito de feminicidio?
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Sobre la pregunta nUmero cinco, desde su posturay rol profesiona ¢En qué medidale
satisface el principio de legalidad ante la definicidén del elemento normativo “por su

condicion de tal”?

Lamayoriade los encuestados se sienten insatisfechos al tratar sobre el elemento
normativo trascendente del feminicidio frente al principio legislativo, € cual, yahemos
especificado debe cumplir toda propuesta antes de ser tipificado en un ordenamiento

juridico.

En los siguientes graficos se podra verificar cualitativamente |o dicho en € parrafo anterior.

Tabla5

Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta Aplicada a expertos en Derecho

Penal del Distrito Judicial de Lima.

Alternativas Respuestas %

I nsatisfecho 21 60%
M edianamente satisfecho 13 37%
Satisfecho 1 3%
Sumamente satisfecho 0 0%
Tota 35 100%

Nota: Estatabla muestra lainsatisfaccion que generalaincongruencia del principio de

legalidad con este delito.
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Figura5

Gréfica Porcentual de la Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta

Aplicada a expertos en Derecho Penal del Distrito Judicial de Lima, de acuerdo a la

interrogante 5.
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El interrogante nimero seis, conforme alo redactado en el articulo 108-B, ¢Cual seriala
traduccion de la expresion afiadida a este delito sobre matar a una mujer “Por su

condicion de tal”?

Mas de la mitad de los encuestados consideran que la expresion “Por ser mujer” es lo que
seinterpretay no como haintentado confundirnos desde la creacion de este delito con

respecto atemas de género, no se interpreta con este enfoque.

Lasiguiente tablay figura permiten verificar de manera cuantitativalo comentado lineas
arriba.

Tabla 6

Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta Aplicada a expertos en Derecho

Penal del Distrito Judicial de Lima.

Alternativas Respuestas %

Por ser mujer 19 54%
Por ira, celos 0 machismo 4 11%
Por odio o perversion 7 20%
Ninguna de la anteriores 5 14%
Total 35 100%

Nota: Esta tabla muestra que no hay un criterio uniforme con esta expresion.
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Figura 6

Gréfica Porcentual de la Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta

Aplicada a expertos en Derecho Penal del Distrito Judicial de Lima, de acuerdo ala

interrogante 6.
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A lapregunta nimero siete, esta expresion ya descrita solo implicaria adentrarnos en la
mente del sujeto activo y probar que en el momento de la accidn se dio muerte porque la
victima era del sexo femenino, ¢Considera usted que esto es una tareainconducentey
complicaria su probanza en el proceso penal?

Lagran mayoria estaria de acuerdo en afirmar que es complicado probar en un proceso €

delito de feminicidio por su naturaleza trascendente.

Lasiguiente tablay grafico le corresponden ala pregunta nimero siete.

Tabla7

Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta Aplicada a expertos en Derecho

Penal del Distrito Judicial de Lima.

Alternativas Respuestas %

De acuerdo 28 80%
Desacuerdo 7 20%
Total 35 100%

Nota: Esta tabla nos muestra que la gran mayoria esta de acuerdo en considerar que probar

que se dio muerte a una mujer es unatarea inconducente.
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Figura7

Gréfica Porcentual de la Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta
Aplicada a expertos en Derecho Penal del Distrito Judicial de Lima, de acuerdo a la

interrogante 7.
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En lo que serefiere al interrogante nimero ocho, ¢Cree usted que la propuesta legislativa
err0 al colocar en su nucleo probatorio alavariable de “género™?
Lamayoria considera que los temas de género no debieron ser tomados en cuenta en €l

nucleo probatorio del feminicidio.

Véase en lasiguiente tablay grafico la cuestién cuantitativa de la pregunta ocho

Tabla8

Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta Aplicada a expertos en Derecho

Penal del Distrito Judicial de Lima.

Alternativas Respuestas %
Si 25 71%
No 4 11%
Ta vez 6 17%
Total 35 100%

Nota: Esta tabla demuestra que la gran mayoria esta de acuerdo en afirmar que la propuesta

legislativadel feminicidio erré a colocar en su nlcleo probatorio ala variable de género.
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Figura8

Gréfica Porcentual de la Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta
Aplicada a expertos en Derecho Penal del Distrito Judicial de Lima, de acuerdo a la

interrogante 8.

8. ¢Creeusted quela propuesta legislativa del feminicidio
errd al colocar en su nucleo probatorio alavariablede
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A lapregunta nimero nueve, con respecto al dolo, en el delito de feminicidio, existen
posturas que realizan solo unainterpretacion normativa de este el emento dejando de lado €l
aspecto volitivo o psicoldgico, por considerarlo subjetivo e inconducente ¢Considera

usted que asumir estetipo de posturasvulneraria principios del fundamentales

Der echo Procesal Penal?

Larespuesta de la mayoria de los encuestados fue, que no analizar € dolo desde un enfoque
volitivo vulnera principios del proceso penal, por |o que se puede deducir que no solo
habria un problemaanivel probatorio, sino a su también anivel constitucional

Tabla9

Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta Aplicada a expertos en Derecho

Penal del Distrito Judicial de Lima.

Alternativas Respuestas %
Definitivamente si 18 51%
Probablemente si 11 31%
No estoy seguro 4 11%
Definitivamente no 1 3%
Probablemente no 1 3%
Tota 35 100%

Nota: Estatabla demuestra que la mayoria consideran que, no realizar unainterpretacion

del aspecto volitivo del dolo vulnera principios del Derecho Procesal Penal.
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Figura9

Gréfica Porcentual de la Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta
Aplicada a expertos en Derecho Penal del Distrito Judicial de Lima, de acuerdo a la

interrogante 9.

9. ¢Considera usted que asumir estetipo de posturas
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Finalmente, con respecto ala cuestion numero diez, si tuviera eleccion, ¢Qué propuesta
apoyar ia con respecto a la configuracion de este delito?

Aqui hay que recalcar tres puntos, € primero de ellos es, al margen de lo que se haya
optado por responder, esta claro que nadie muestra su conformidad de |0 establecido en el
delito de feminicidio; en segundo lugar, la mayoria ha optado por |a proponer su
modificacion através de una extraccion de la expresion “por su condicion de tal” que, para
la presente investigacion constituye raiz de todos los males en esta tipificacion, y
finalmente, también se opta por |a derogacion de este delito puesto que, han considerado
que lafigura pena de homicidio protege el mismo bien juridico tutelado en el feminicidio.
Tabla 10

Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta Aplicada a expertos en Derecho

Penal del Distrito Judicial de Lima.

Alternativas Respuestas %
A su derogacion 13 37%
La exltlram 6n ddl e emento normativo "Por su condicion 14 40%
detd

Su reconduccion al delito de homicidio calificado 7 20%
Lo dgariatal y como esté estipulado 1 3%
Tota 35 100%

Nota: Esta tabla muestra que gran parte de |os encuestados estarian de acuerdo con la

modificacion o derogacion del delito de feminicidio.
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Figura 10

Grafica Porcentual de la Tabulacion de los Resultados Conseguidos de la Encuesta
Aplicada a expertos en Derecho Penal del Distrito Judicial de Lima, de acuerdo a la

interrogante 10.

10. Si tuviera eleccion, ¢Qué propuesta apoyar ia con respecto
alaconfiguracion de este delito?
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En sintesis, de la encuesta realizada se puede apreciar que se presentan serios
problemas a momento de ahondar en |las razones por las que un hombre mata a una mujer
desde un enfoque de género dado que, no todos |o conciben como o ordenalos
ordenamientos internacional es.

Del mismo modo que, se inclinan por manifestar que lo tipificado en €l articulo
108-B tiene errores de fondo y de forma producto de una evolucion legislativa muy
desesperaday esto esjusto lo que los hallevado al error. La Corte Suprema dice que se
debe analizar con perspectivas de género y solamente existen dos grupos de delitos que
reguieren contextos, los delitos contrala humanidad y los de feminicidio, pero la pruebaen

este contexto es inconducente.

Con respecto alatipicidad subjetiva, que dicho sea de paso es otro tema de prueba
interesante, las respuestas sobre cOmo se interpreta este elemento subjetivo hasido €
machismo, los celos, & sentimiento de odio 0 ira, las cuales distan de las razones que ha
considerado €l legislador sobre el feminicidio y este tema debe de ser analizado porque si €
quitar lavida a unamujer es producto de una discusion como acto Unico, entonces no
habria feminicidio. Sin embargo, se esta condenando como feminicidas a sujetos que
asesinaron producto de emociones u otros factores, lo cual no los hace inocentes, ni mucho
menos inimputables, pero, no feminicidas y, esto es una consecuencia directa de como se

ha redactado este ddlito.

Otro temainteresante, se desprende de estas respuestas, esen lo referente ala
disconformidad probatoria, como bien se sabe una de las pruebas basicas en esta clase de
delitos es el certificado médico lega y que seguin la Corte Supremaen el Acuerdo Plenario

N° 04-2015/ClJ-116 para estos casos solo se necesitara de dos peritos como minimo y en
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casos de urgencia solo uno, siendo de preferencia personal femenino y si fuera un solo
perito tiene que perennizarse el examen, previo consentimiento. Empero, existe hoy en dia
unadiscusion en torno ala declaracion que hace la victimaen camaras Gesell de si esta
prueba constituiria una prueba anticipada o una preconstituida dado que, seralaunicavez

que la agraviada narraralo sucedido.

Si fuera una prueba anticipada se buscaria que ese acto se realice con todas las
medidas preventivas, es decir con la presencia de un abogado, fiscal y del juez, pero aqui
esta el problema porque | os jueces no participan de estas declaraciones por temas
presupuestales, etc. Pero, si fueratomada como una prueba preconstituida bastaria solo la
participacion del fiscal. Por lo que, la Corte Suprema ha determinado es que no se estaria
frente a una prueba preconstituida sino, ante una prueba anticipada sui generis que en su
momento no vaarequerir la presencia de un juez, pero si de ladefensa. Ahora, si es que no
se han cumplido con las exigencias formal es esta declaracion podria ser ampliadao la

victima puede declarar en juicio, asi que es posible que se rompa esta regla.

Cabe recalcar que, 10 que siempre se va a encontrar en este aspecto es que la prueba
debera ser analizada con perspectivas de género y si partimos de que la victima declaré con
una serie de imprecisiones aun asi deberan ser analizadas y aqui esta el problema. Ademas,
que, tampoco se exige que siempre existan testigos o pruebas documentales de las
agresiones realizada ala victima, por 1o que en tema muy debatible porque minimamente se

necesitaria que la declaracion de la victima sea corroborada.

Finalmente, |os exdmenes psi col 6gicos practicados a los sujetos implicados en este
delito son cuestionables en e sentido que, en ninguno se puede leer sobre el animo de

matar o larazén que llevo a José matar arosa, cualquier solucion sobre este punto que
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pretenda prescindir de un andlisis minucioso de |os estados mentales del autor de un
asesinato no podra admitirse que ha cumplido con las exigencias de un Derecho Penal

racional y moralmente justificado.
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CAPITULO IV: CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

8. DISCUSION DE LOS RESULTADOS

Resultainteresante €l hecho que un tribunal utilice tedricamente un concepto y en la
préactica otro, opuesto en muchos casos, es un fendmeno que a parecer no solo sucede en
Per(l, porque lo que se hatipificado no existe, como lo yalo habia mencionado € maestro
Zaffaroni en una entrevistaa Diario “El Clarin” en Argentina “Ningun hombre sale a la

caley mataaunamujer por e hecho de serlo” Iglesias, (2015).

Ahora bien, las explicaciones que se pueden dar entorno a este comportamiento son
multiples. En los casos en los que se le pide analizar € dolo trascendente afiadido a este
delito existen problemas que van desde como se debe interpretar hasta sostener que no hace
falta probar este elemento. Es muy usual leer sus resoluciones con frases cliché como “La
mato por ser mujer, o porque se creia superior aellaaudiendo alas ideas patriarcalistas
gue sostienen que lamujer es inferior al hombre”. Sin embargo, no existe un solo parrafo
algo referente al elemento subjetivo que, desde un enfoque psicol dgico establezca ciertos
pardmetros que conduzcan alaverdadera razon detrés de estos asesinatos, con ayuda de la

cienciay poder asi lograr unaregla uniforme al respecto.

Motivo por € cual, nos hemos inclinado por proponer la extraccion del elemento
normativo “Por su condicion de tal” del articulo 108- B del cédigo pena quedando de la
siguiente manera: ... “El que mata a una mujer en cualquiera de los siguientes
contextos...” y se hallegado a esta recomendacion puesto que, no es posible comprobarlo y

debemos ser objetivos con respecto a este punto, parano caer en latipica respuesta emotiva
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y engafiosa que nos envuelve cada 08 de marzo donde movimientos feministas salen alas
calles aluchar por sus derechos vulnerados y muchas veces nos hemos sentimos
identificadas, pensando que en verdad es asi, sin analizar |as actitudes adoptadas de sus
representantes, en las que practicamente le declaran laguerraa sistema que, segun ellas
protege alos hombres en detrimento de lamujer y, que por tanto no merecen consideracion
alguna, y aqui debo hacer una pequefia aclaracion, ¢Acaso no existen hombres dignos de
imitar? que, son madresy padres alavez o que no han sido capaces de denunciar agun tipo
de violencia por parte de una mujer por vergiienza, ¢Acaso solo laviolenciaes hacialas

mujeres?, Por supuesto que no, la violencia no tiene género.

Parafinalizar y regresando al aspecto juridico urge un cambio legislativo del
feminicidio y no solo por ir en contra de lafinalidad para que lo que fue creado, sino

porgue se esta condenando y liberando a asesinos por la deficiencia de su configuracion
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CAPITULO V: CONCLUSIONESY RECOMENDACIONES

9. CONCLUSIONES

En torno alos objetivos logrados, tenemos:

En lo que respecta a objetivo general, se pudo llegar a siguiente resultado: Si
partimos que lafinalidad de la prueba radica en lograr construir en €l juez la conviccién de
si tal hecho penalmente reprochabl e tiene o no existencia, entonces no se podria complir
con ello, y esto no se debe a una falta de capacidad del abogado, fiscal o juez durante e
proceso sino, a la consecuencia de optar por redacciones confusas y poco sesudas en
ordenamientos que se han convertido en un obstéculo parala proteccion eficiente de lavida

de las mujeres en € Per(l.

Con respecto a origen detras de esta tipificacion, se ha sefidlado que, responde méas
aunarespuestasocial con intereses politicos (feminismo) que a unaformulacién legidativa
en aras de proteger € bien juridico encomendado. Asimismo, se muestra unainsatisfaccion
a momento de litigar, proponer su teoria de caso y motivar las resoluciones debido ala
deficiente congruencia que existe entre el principio de legalidad y € elemento normativo
por su condicién detal y segiin lo establecido en el articulo 108-B como matar a una mujer

“por ser mujer” y no como se ha intentado confundir sobre perspectivas de género.
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De acuerdo con e primer objetivo especifico planteado, selogré e siguiente

resultado:

A nivel delaconfiguracion de este delito existen tipos penales como el homicidio u
homicidio calificado que en su redaccion han utilizado el prefijo “Homo” haciendo
referenciaal género humano, es decir de hombre y mujeres por |0 que sintacticamente crear
un delito en especial para un solo género “femenino” bien podria interpretarse como si la
mujer no fuera parte de este, vulnerando ademas el principio deigualdad y de paso
colocariaalamujer como un ser débil, discriminandolalejos de enaltecer su figuraen la
sociedad, |e estén dando u trato especial por débil cuando en realidad se trata de seres
humanos fuertes, pero aprovechando que ahoralaimagen de un stiper héroe no seralaque
mas partidarios tenga, sino sera el rol de “victima” la que tenga mayores adeptos, con ello
las emociones logran sobreponerse alarazon. Por otro lado, unade las propuestas
alternativas por las que se ha optado, segin la encuesta realizada, ha sido la derogacién del
delito de feminicidio ante lafiguradel homicidio y laotra seria reconducirlo a homicidio
calificado con variables de odio dado que, & homicidio, como tal, protege tanto lavidade

hombres como de mujeres.
Con respecto a objetivo especifico 2, sellego al siguiente resultado:

Es irrefutable que, el bien juridico tutelado “vida de la mujer” en el delito de
feminicidio no esta siendo protegido eficazmente. Y, esto se debe basicamente ala
dificultad que existe al momento de interpretar € elemento normativo y que, los mismos
expertos en llevar unateoriadel caso en juicio, unadefensaen el proceso o al momento

emitir resoluciones debidamente motivadas comparten.
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Y parafinaizar en lo que serefiere al objetivo especifico 3, sellegd a siguiente

resultado:

No se puede negar que gracias al innegable lazo que siempre ha existido entre el
Derecho Penal y la Filosofia se ha evolucionado con respecto alas teorias del delito, porque
se necesita de una concepcion € mundo y la experiencia para sentar bases fol osoficas-

Cientifcas que le brinden al Derecho Penal un adecuado andlisis de la conducta delictiva
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10. RECOMENDACIONES

Se comete un error al creer que, imponer sanciones con mayores afios y crear
delitos con esta misma finalidad solucionan & problema de fondo pues, se siguen matando
muijeres en todo e mundo y no necesariamente por ser de sexo femenino, y esto se debe a
que lasalud mental no esta siendo tratada por ninguna entidad estatal seriamente'y lo peor
es que se le esta atribuyendo solo al Derecho y en especifico a Derecho Penal tal
responsabilidad, cuando es un problema que debe ser tratado por: Sociologos, Psiquiatras y
Neurocientificos de forma conjunta para poder combatir este mal que aquejaa muchas
familiasy, solo se puede llegar a ello tomando conciencia que, la solucion va mucho mas
alla de pensamientos radical es de grupos feministas que hasta el dia de hoy sostienen que la
mujer no cuenta las mismas oportunidades frente a los varones, esto no es verdad, sino,
muchas de nosotras no estariamos en cargos importantes, es una cuestion de preferencias

mas que de género.

Deigual forma, el tema de género debe ser tratado como o que es, como una
ideol ogia sin sustento cientifico, claro que puede ser tomado en cuenta, pero no desde €l
enfoque que se le havenido dando, en € cual, e ser malvado es el hombrey lavictimala

mujer, llegando incluso a verlo como un enemigo en la sociedad.
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ANEXOS
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Anexo 2. Encuesta a expertos

Buenos dias (tardes):

Estoy trabajando en un estudio que servira paralaelaboracion de unatesis profesional
titulada: “La cuestionable tipificacion del delito de feminicidio por su imposible
demostracion probatoria del dolo trascendente presente en laclausula”Matar a unamujer por
su condicion de tal”, motivo por el cual solicito vuestra ayuda a través de la absolucion de
algunas interrogantes vinculadas atal efecto. Estas respuestas, naturalmente, serdn tomadas
de manera confidencia y de formaanénima.

L as personas que han sido seleccionadas son profesionales en Derecho.

iMuchas gracias por su colaboracion!

1. ¢Cud essu ocupacion o cargo actual ?

a) Abogado penalista
b) Fisca

c) Juez

d) Docente

€) Investigador

2. ¢Por gué razdn cree usted que un hombre mata a una mujer?

a) Por ser myjer.

b) Por celos.

c) Porodiooira

d) Por machismo o considerarlainferior aél.
€) Ningunade las anteriores.

3. ¢Estausted de acuerdo en sostener que el delito de feminicidio protege eficazmente
lavidade lamujer?

a Si

b) No
c) Ta vez
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4. EXxisten ciertas propuestas legidativas que en su afén de responder a un grupo social
con intereses politicos crean delitos sin mayor reparo en su redaccion dejando de
lado la problematica principal frente ala proteccion de los bienes juridicos tutelado,
¢Considera usted que este seria un claro g emplo delatipificacion del delito de
feminicidio?

a Si
b) No

5. Desde su posturay rol profesiona ¢En qué medida le satisface € principio de
legalidad ante la definicidn del elemento normativo “por su condicion de tal”?

a) Insatisfecho

b) Medianamente satisfecho
c) Satisfecho

d) Sumamente satisfecho

6. Conforme alo redactado en € articulo 108-B, ¢Cudl serialatraduccion dela
expresion afiadida a este delito sobre matar a una mujer “Por su condicion de
tal”?

a) “Por ser mujer”

b) “Por ira, celos 0 machismo”

c) “Por odio o perversion (Misoginia)”
d) Ningunade las anteriores

7. Matar a una mujer por el hecho de ser mujer o “por su condicién de tal”, implicaria
adentrarnos en lamente del sujeto activo y probar que en e momento de la accion
se dio muerte porgue lavictima era del sexo femenino, ¢Considera usted que esto
es unatareainconducentey complicaria su probanza en € proceso penal?

a) Deacuerdo
b) En desacuerdo
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8. ¢Cree usted que la propuestalegislativaerro a colocar en su nucleo probatorio ala
variable de “género”?

a) Si
b) No
c) Ta vez

9. Con respecto a dolo, en € delito de feminicidio existen posturas que realizan solo
unainterpretacion normativa de este elemento dejando de lado € aspecto valitivo o
psicol dgico, por considerarlo subjetivo e inconducente ¢Consider a usted que
asumir estetipo de posturasvulneraria principios del fundamentales Derecho
Procesal Penal?

a) Definitivamente si
b) Probablemente si
¢) No estoy seguro

d) Definitivamente no
€) Probablemente no

10. Si tuvieraeleccion, ¢Qué propuesta apoyar ia con respecto a la configuracion de
este delito?

a) A suderogacion, puesto que, bastaria con lafiguradel delito de
homicidio que protege la vida de hombres y mujeres.

b) La extraccion del elemento normativo “Por su condicion de tal”
guedando de la siguiente manera: ... “El que mata a una mujer
en cualquiera de los siguientes contextos...”

c) Su Reconduccion a delito de homicidio calificado con los
moviles de odio y género.

d) Lodegariatal y como estatipificado.

Link dela encuesta:

https://docs.google.com/for ms/d/1aPA96JFn6¢cFWB5C62b9ApFp89¢ei GEEdsOK L ORA
-OaEM/edit
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