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RESUMEN

Se realiz6 un estudio cuyo proposito fue determinar si la imprecisa redaccion del
articulo 108 B del Cddigo Penal, tipificado como feminicidio ha generado disimiles
interpretaciones de parte de los operadores juridicos al momento de la subsuncion; se
aplicaron encuestas a jueces y fiscales de esta provincia, de cuya poblacién en nimero de
9 y 18 respectivamente, se trabajé con una muestra de 5 y 10, nidmero que resulta
representativo de los entes encargados de la investigacion (Fiscales) y de los 6rganos
jurisdiccionales (Jueces) de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, quienes han
respondido desde sus propias perspectivas profesionales; asimismo, se ha consultado
bibliografia especializada de doctrinarios destacados y revisado expedientes penales
tramitados en esta Corte Superior de Justicia. Los resultados manifiestan que, en efecto, la
ambigua redaccion del texto legal genera disimiles interpretaciones de parte de Jueces y

Fiscales al momento de la subsuncién de los hechos al tipo penal.

Palabras clave: Feminicidio, tipo penal, tipificacion, subsuncion, operadores juridicos,

redaccion.
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ABSTRACT

The purpose of this scientific study was to determine whether the inaccurate
wording of article 108 B of the Criminal Code, classified as femicide, has generated
different interpretations by legal experts, at the time of the fact of subsumption. Surveys
were given to nine judges and eighteen prosecutors from which five and ten of them were
worked with, a number that represents the entities in charge of the investigation
(prosecutors) and the jurisdictional bodies (judges) of the Superior Court of Justice of
Lambayeque, who have responded from their own professional perspectives. At the same
time, a specialized bibliography of outstanding doctrinaires has been consulted and records
of criminal proceedings from this Superior Court of Justice have been reviewed. The
results show that, in effect, the ambiguous wording of the legal text generates different
interpretations from the judges and prosecutors at the time of the subsumption of the penal

nature facts.

Keywords: Feminicide, criminal type, typing, subsumption, legal operators, inaccurate
wording.
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INTRODUCCION

El feminicidio constituye un delito contra la vida, el cuerpo y la salud, sanciona la
agresion mortal contra la mujer por su condicion de tal, producida en contextos concretos
como violencia familiar, coaccidn, hostigamiento, acoso sexual entre otros; su
incorporacion como delito autbnomo al Codigo Penal, a partir de la emision de la Ley
30068 que dispone su adicion mediante el articulo 108-B, ha generado controversia incluso

a partir de su propia naturaleza dogmatica.

Para algunos estudiosos el delito de feminicidio contribuye decididamente a
visibilizar una conducta habitual de machismo, discriminacién y abuso contra la mujer por
el hecho de serlo, independientemente de la existencia o no de relaciones de convivencia o
conyugales con el agente. Para otro sector de la doctrina, el feminicidio no es mas que un
homicidio y como tal podria perfectamente comprendérsele como una agravante del

homicidio calificado.

El objetivo principal del presente trabajo es el estudio estructural del tipo penal de
feminicidio y analizar si su incorporacién al Cédigo Penal, como delito autbnomo y su

ambigua redaccion, generan disimiles interpretaciones.

Para efecto del desarrollo de la presente investigacion, de inicio se analiza el trato
desigual a la mujer a través de la historia, el tipo penal en su perspectiva dogmatica, el
comportamiento del feminicida en los contextos y circunstancias en qué este hecho
delictivo tiene lugar; igualmente, se analiza comparativamente el delito de homicidio
calificado y el tipo feminicidio examinando su estructura como delito auténomo, los
problemas de interpretacion que acarrea su redaccion, la pretension del derecho penal de

emitir un mensaje a la colectividad como un gesto simbolico en pleno auge del derecho
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penal de género a nivel latinoamericano, asi como, un breve estudio de los tratados
internacionales respecto de la violencia de género y las medidas que los estados parte

deben asumir en defensa de la mujer maltratada.

Frente a la grave problematica social en que se ha convertido el incremento de las
agresiones mortales contra las mujeres a pesar de la gravedad de las penas previstas por el
tipo penal, hemos concluido la necesidad de involucrar a la comunidad educativa en el
conocimiento del tipo penal y el manejo de los conflictos, adicionalmente recomendar la
incorporacion del tratamiento terapéutico del agente en adicion a la pena que le fuera

impuesta

En este orden de ideas estimamos que la investigacion ha cumplido su objetivo con
relacién al estudio dogmatico juridico del delito de feminicidio y su calidad de delito

autébnomao.
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CAPITULOI

ASPECTOS DE LA PROBLEMATICA
1. REALIDAD PROBLEMATICA

Son diversos los problemas que han surgido con la incorporacién del feminicidio al
Corpus Penal como un tipo penal autébnomo, en cuanto se trata de acto delictivo contra la
vida el cuerpo y la salud de la mujer, que ya venia siendo sancionado dentro del tipo de

homicidio y tipos penales afines.

La propia redaccion del apartado 108-B del Codigo Penal, ha generado posiciones
discrepantes en su interpretacion por parte de Jueces, Fiscales, Abogados y de la propia
ciudadania, respecto de su configuracion, mas aun, considerando la gravedad de las penas
que el tipo penal de feminicidio ha establecido y que van desde la pena privativa de
libertad no menor de 20 afios hasta la pena de duracion indeterminada o cadena perpetua;
sancion que resulta para muchos desproporcionada con relacion a otros hechos ilicitos
previstos en el catdlogo de delitos que también tienen como bien juridico tutelado la vida

humana (homicidio, homicidio calificado, parricidio etc.) y como agente pasivo una mujer.

Si bien a través del Acuerdo Plenario 01-2016-CJ, la Corte Suprema de Justicia de
la Repablica ha marcado lineamientos concretos para la interpretacion del delito en
comento, no deja de ser problematica su subsuncién en los hechos que se producen en el
marco de la violencia doméstica, actos de discriminacion y violencia de geénero en su
conjunto, sea al interior de relaciones familiares o fuera de ellas, debido a la ambiguedad

de su redaccion.
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Cuando el legislador ha introducido la formula “por el hecho de serlo”, esto es, en
virtud de la condicién de mujer de la victima, se alude ya no Unicamente al dolo que mueve
la conducta del agente sino adicionalmente a su intencion de dar muerte a la mujer en el
marco de una situacion de su apartamiento de los estereotipos de género esperado; y la
aplicacion de este elemento subjetivo es precisamente lo que genera interpretaciones

discrepantes.

El Pert en su condicion de Estado parte ha honrado el compromiso asumido al
suscribir la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (CEDAW) introduciendo, entre otras disposiciones, a la legislacion penal el delito
de feminicidio; acto relevante que permite brindarle entidad propia respecto al delito de

homicidio.

El fendmeno de conductas feminicidas, que se presentan desde épocas muy
remotas, no estd desunido de nuestra realidad, presentandose como consecuencia de la
discriminacion y subordinacion que aun vienen sufriendo la mujeres; y si bien, era
menester implantar politicas publicas para prevenir estos actos y sancionarlos con la
finalidad de lograr su erradicacién, ello se ha implementado sin observar si en efecto,
dentro de los parametros técnico juridicos, respondia a las caracteristicas de un delito
autonomo y que no diera lugar a discrepancias en su interpretacion y subsiguiente

aplicacion.
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La postura discrecional de parte de los operadores del derecho producto de la
ambigiedad del tipo, antes aludida, afecta la predictibilidad que justamente por su
importancia generd, en su momento, de parte de la CERIAJUS (Comision Especial para la

Reforma Integral de Administracion de Justicia) directivas para lograr alcanzarla.

1.1. FORMULACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1.1. PROBLEMA GENERAL

El problema de la presente investigacion lo formulamos a través de la pregunta
siguiente:
¢Por qué la incorporacién del delito de feminicidio genera disimiles

interpretaciones en los operadores del derecho al momento de su subsuncion?

1.2. LA JUSTIFICACION E IMPORTANCIA DEL ESTUDIO

Es necesario realizar la presente investigacion puesto que nos va a conducir al
conocimiento prolijo de la normatividad del delito de feminicidio, su razén de ser como
delito autébnomo, su interpretacion, entre otros; lo cual nos permitird disefiar las
implicancias de su incorporacion al Cédigo Penal que tuvo lugar en respuesta a la gran
presion social, en el ambito interno como internacional, en defensa de la mujer
maltratada; y determinar si tal incorporacion empleando una formula abierta  “por el
hecho de ser mujer”, fue suficiente para declarar su autonomia respecto al delito de
homicidio, mas adn si consideramos que no todo evento criminoso contra la mujer

configura un feminicidio tipico.
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Esta posicion, en modo alguno trata de sub-criminalizar la conducta del agente,
menos de subestimar la violencia que sufre la mujer en sus diferentes modalidades, lo cual
exige salvaguardar la integridad fisica, psicoldgica y social en un Estado de derecho, donde
se reconoce la igualdad de derechos fundamentales de mujeres y hombre, el respeto por la

dignidad y vida humana como valor supremo.

Se pretende determinar si la norma es o no suficientemente clara para lograr la
calificacion adecuada, ademas, para que el Estado responda a los eventos criminales de
modo coherente, en estricta observancia del Principio de Legalidad, y no solo ante el
vaivén de los acontecimientos, mucho menos por el clamor de determinados sectores

sociales.

El Derecho Penal no tiene que resultar simbdlico, ni ser utilizado para causar
impacto; debe responder a su condicion de ultima ratio, lo que, supone que debe intervenir

tras la falla de los otros mecanismos de control social.

La debida aplicacion del injusto de feminicidio, referente de otros delitos contra la
vida, genera consecuencias verificables con relacién al reproche penal que se impone al
agente de los delitos de feminicidio o de homicidio, sea simple o calificado, con relacion a
la magnitud de las penas previstas para reprimir uno y otro delitos, sin dejar de mencionar
la severidad de las penas incrementadas respecto de las circunstancias agravantes que

pueden llevar hasta la imposicién de la cadena perpetua.
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En efecto, los delitos de parricidio y homicidio calificado (articulos 107° y 108 del
C. P., respectivamente) son reprimidos con pena privativa de libertad no menor de quince
afios, adicionandose al primero citado -dada la circunstancia- la pena de inhabilitacion
prevista en el inciso 5 del articulo 36 del mismo cuerpo legal (Incapacidad para el ejercicio
de la patria potestad, tutela o curatela) en caso que el agente tenga hijos con la victima. El
delito de feminicidio incorporado en el afio 2013 con el articulo 108-B (modificado en
dos oportunidades), reprime, a su vez, al agente con pena privativa de libertad no menor
de quince afos; agravandose la pena hasta una no menor de 25 afios llegando, inclusive,
a imponerse la pena de cadena perpetua cuando en los hechos concurran dos o mas
circunstancias agravantes, con adicion, a todas las circunstancias sefialadas en este delito,

mas la pena de inhabilitacion conforme al articulo 36 del C.P.

Lo citado, se aprecia como suficiente razon para desarrollar la presente
investigacion, puesto que, esta realidad merece un estudio detallado, y de esta manera,
contribuir con el analisis técnico juridico del tipo penal de feminicidio y su ubicacion
dentro de la estructura de nuestro Codigo Penal en clara conexidad con la norma basica
que le corresponderia, sin que con esta propuesta se exponga, reiteramos, alguna intencion
de sub-criminalizar el maltrato a la mujer, cuya represion, por otro lado, debe producirse

con estricta observancia del marco legal.
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1.3.  Delimitacién del problema

1.3.1. Delimitacién Espacial:
Se circunscribira a la ciudad de Chiclayo, lugar donde ejerce labor jurisdiccional la

investigadora.

1.3.2. Delimitacién Temporal:
Afos 2014 a 2017. Este periodo de tiempo resulta objetivo, debiendo tenerse en
cuenta que la norma que contiene este tipo penal ha venido siendo modificado

reiteradamente, siendo su ultima modificacion en el afio 2018.

1.3.3. Delimitacién conceptual:
Los términos que seran utilizados en el presente trabajo son: feminicidio, violencia
de género, tentativa, autoria, bien juridico protegido, homicidio, agente activo y pasivo,

normativa, tipo penal, clases de tipos penales, entre otros.

1.4. OBJETIVOS

1.4.1. Objetivo general.

Investigar si la incorporacion del delito de feminicidio genera disimiles
interpretaciones por su ambigua redaccion y por haber sido considerado como delito

autébnomao.

1.4.2. Obijetivos especificos.

a. Analizar el tipo penal de feminicidio a partir del trato discriminatorio que ha

sufrido la mujer a través de la historia.
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b. Realizar el estudio dogmatico del delito de feminicidio y su incorporacion como
tipo penal auténomo en el Cédigo Penal.

c. Analizar el marco normativo del delito de feminicidio frente a la Constitucion,
Caodigo Penal y Tratados Internacionales.

d. Analizar las disimiles interpretaciones de los operadores juridicos frente a la
subsuncion de los hechos al tipo penal de feminicidio, a través del estudio de

expedientes judiciales y encuestas.

1.5.  HIPOTESIS, VARIABLES E INDICADORES
1.5.1. HIPOTESIS

La incorporacion del tipo penal de feminicidio como delito autbnomo y su
redaccion ambigua motivan disimiles interpretaciones en la labor de subsuncién de los

operadores juridicos en la Corte Superior de Justicia de Lambayeque.

15.2. VARIABLES
1.5.2.1. Variable independiente (X)
La incorporacion del tipo penal de feminicidio como delito autbnomo y su

redaccion ambigua

1.5.2.2.  Variable dependiente (Y)
Disimiles interpretaciones en la labor de subsuncion de los operadores juridicos en

la Corte Superior de Justicia de Lambayeque
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1.5.3. Indicadores
1.5.3.1. Indicadores de la variable independiente (X)
a) Normas Legales
b) Tratados Internacionales
c) Doctrina

d) Jurisprudencia

1.5.3.2. Indicadores de la variable dependiente (Y)

a. Teoria del delito

1.6. METODOS Y TECNICAS
1.6.1. Métodos para la recoleccion de datos

La presente investigacion juridica utilizé el método exegético deductivo y analitico
porque hemos tomado en consideracion los aspectos doctrinarios, dogmaticos y

jurisprudenciales dentro del sistema penal peruano.

1.6.2. Técnicas de recoleccion de datos.
1.6.2.1. Documental

Se hace uso de instrumentos como fichas textuales, resumen, entre otros.

1.6.2.2. Encuestas
Cuestionarios elaborados para jueces y fiscales especializados en Derecho Penal,
con la finalidad de valorar su opinion y criterio al momento de juzgar o denunciar, en su

caso, sobre los hechos constituidos por agresiones contra la mujer.
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CAPITULO 11

EL DELITO DE FEMINICIDIO

2. ANTECEDENTES DEL TRATO VIOLENTO A LA MUJER A TRAVES DE
LA HISTORIA

La violencia contra la mujer, en el devenir histérico, se tomd como un instrumento
de discriminacidon, consiguiendo con ello dar solidez a la desigualdad en razén que su
finalidad era obtener el control de la mujer manteniéndola en subordinacién; todo esto, se
manifiesta en una situacion de dominacion sobre ella, por tanto, recordaremos su

desenvolvimiento histérico.

2.1 La mujer en Grecia:

Ferndndez Santiago en su Compendio Violencia de Género y Factores de
Discriminacién (CENSORI LUCIANO, 2013, p. 1) sostiene que en el siglo Vy IV a.C., la
mujer en Grecia era un ser bajo tutela, primero del padre y posteriormente del esposo o de
su hijo (en caso de fallecimiento del esposo). Se dedicaba exclusivamente a las tareas
domeésticas, atendiendo al esposo e hijos, empero, cuando faltaba el esposo tomaban el
mando econdmico. La mujer estaba subordinada al hombre, no ocupaba los mismos

lugares de este. Eran objetos de trofeo e inclusive entregadas a los victoriosos de batalla.

En Grecia, el trato a las personas se hacia de acuerdo a su sexo. En Atenas, desde el
punto de vista juridico la mujer era consideraba menor de edad, bajo la tutela de sus

padres, esposo e hijos. Su funcién era la procreacion y las tareas de la casa; no se les
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permitia salir a la calle por no ser socialmente aceptado, de cuya situacion estaban
exceptuadas las mujeres de niveles inferiores que tenian que salir a trabajar en diversos
oficios para solventar su propia subsistencia. Si la mujer cometia adulterio era vendida en
el mercado de esclavos; era apartada del resto de mujeres y su trato era el de una mujer

deshonrada.

Sostiene Fernandez, que existio situacion de sometimiento de la mujer respecto del

varon; situacion que motivé una explicacion por parte de los grandes filosofos.

1.Platon (427 - 327 A.C.), sostuvo que éstas eran una degeneracion fisica del
ser humano “...Son solo los varones los que han sido creados
directamente de los dioses y reciben el alma. Aquellos que viven
honradamente retornan a las estrellas, pero aquellos que son cobardes y
viven sin justicia pueden haber adquirido, con razon, la naturaleza de la
mujer en su segunda generacion...”’

2. Atristoteles (384 — 322 A.C.), sostuvo que el hombre era el ser dotado de
razOn superior y por tanto era un ser completo, en cambio las mujeres eran,
seres defectuosos, calificandolas como hombres estériles.  Aristoteles
defendia que, en la relacion entre hombre y mujer, era el hombre el que
exhibia una posicion superior; que el hombre dirige y la mujer es dirigida.

2.2 La mujer en Roma:

La autoridad del paterfamilias era ilimitada, su facultad se denominaba “potestas”,
la que ejercia sobre todos los miembros de familia, incluyendo el poder que ejercia sobre
los hijos, sobre la mujer y los esclavos. La mujer estaba sometida a una potestad marital
denominada manus durante la época primitiva. Posteriormente la manus desaparece en la
época imperial y por decision de Justiniano -en su Compilacién- se elimina toda referencia
sobre ella. Durante la vigencia de la Compilacion de Justiniano, la mujer ingresa bajo el

poder del marido o del paterfamilias de éste (GARCIA GARRIDO, 1988, pags. 81-82).
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De tal manera que la mujer estaba sometida al hombre, en consecuencia, era considerada
como ser inferior. La mujer no tenia un nombre propio (llevaba el nombre de su padre en
femenino), no salia sola a la calle (de hacerlo se consideraba falta de decoro), no tenia vida
publica, no ejercian su derecho al voto, no podian ser garantes, eran excluidas de la
adopcion. Cuando se casaba in manu, la mujer era considerada hija del esposo porque
pasaba de la potestas de su padre a la de su esposo; si el matrimonio era sine manu, el

poder sobre ella lo seguia ejerciendo su padre.

2.3 La mujer en la Edad Media:

Este periodo se desarrollé entre los siglos V' y XV, dentro del cual el trato hacia la
mujer no tuvo gran avance. Mercedes Galan, reconocida jurista espafiola y catedratica de
la Universidad de Navarra, sostiene que se ha realizado un estudio sobre el papel realizado
por la mujer en la época Bajomedieval, sobre textos de la época, referentes al campo

juridico, esto es, en el derecho politico, privado (familia y sucesiones) y penal.

En el campo politico, se reconocia unicamente la labor politica de las reinas y
abadesas. El resto de las mujeres, en contraste con las citadas, eran prohibidas de ejercer
cargos publicos; e inclusive uno de los requisitos para asumir este tipo de funciones era ser
de sexo masculino; se consideraba que las mujeres no tenian capacidad para desempefar

estos cargos (GALAN, 1993).

Cristina Segura, Filosofa e Historiadora espariola activista para los derechos de las
mujeres, citada por Mercedes Galan (GALAN, 1993), refiere que la mujer no podia gozar

del estatus de vecino (GABRIEL SALVATTO, 2014) en iguales condicion que el varon.



27

Asimismo, con relacion al sistema de mayorazgos (primogenituras), existia mucha
discriminacion en relacion a la mujer, en razon que era el sexo lo que definia la seleccion
del heredero; la mujer solo heredaba en caso de no existir un varon en la linea directa de
sucesion. Igualmente, la mujer musulmana estaba comprendida dentro de un orden
islamico de separacion de dos mundos: el de la mujer que estaba destinada a la casa y el
mundo masculino destinado a funciones publicas, con lo cual se contrasta una vez mas la

discriminacion de la mujer excluida de actividad publica (GALAN, 1993, pag. 6).

En la sociedad feudal, no habia lugar para una mujer. Era la conveniencia, la Unica
razon del pacto matrimonial. Las nifias eran ofrecidas en matrimonio al igual que una
mujer adulta. En caso de quedarse viudas, tenian la capacidad de sobrevivir laborando en

oficios de los maridos.

Tanto en la Antigliedad como en la Edad Media la mujer seguia subordinada al
hombre, por cuyo motivo era considerada un ser inferior. En la Optica de romana y
helenista, la colectividad se distribuia en estratos de seres humanos mas y menos
evolucionados, considerando la inferioridad femenina por naturaleza. Luciano G. Censori
ha recolectado las siguientes expresiones que ilustran la situacion de la mujer en dicha
época (CENSORI LUCIANO, 2013):

* "Tanto la naturaleza como la ley colocan a la mujer en una condicién
subordinada al hombre". Ireneo.

* "Es cosa del orden natural entre la gente que las mujeres sirvan a sus
maridos y los hijos a sus padres, porque la justicia de esto consiste en el
principio de que el menor sirve al més grande... Esta es la justicia natural de
que el cerebro mas débil sirve al mas fuerte”. Agustin.

* “En verdad, las mujeres son una raza débil, no digna de confianza y de
inteligencia mediocre. De nuevo vemos que el diablo sabe como hacer que
las mujeres vomiten ensefianzas ridiculas, tal y como tuvo éxito, haciéndolo
en el caso de Quintilla, Maxima y Priscilla”. Epifanio.
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Sobre la creencia que Unicamente el hombre es hecho a semejanza de jehov4, se
confirmaba el estatus inferior de la mujer. Asi, han sostenido diversos autores:

» "Tu, mujer, destrozaste tan facilmente la imagen de Dios, el hombre".
Tertuliano.

 “;Como hubiera fallado Dios en hacer tales concesiones a los hombres, mas
que a las mujeres, ya sea pretextando una mayor intimidad, al ser el hombre
""su propia imagen" o con el fin de una fatiga mas dura? Pero si nada de esto
ha sido concedido al hombre, mucho menos a la mujer". Tertuliano

* "Las mujeres deben cubrirse sus cabezas porque ellas no son la imagen de
Dios ... ¢ Como puede alguien sostener que la mujer es a semejanza de Dios si
ella es sujeto de dominio del hombre y no tiene ninguna forma de autoridad?
Ya que ella no puede ensefiar, ni ser testigo en un juicio, ni ejercitar su
ciudadania, ni ser juez, entonces ciertamente no puede ejercer dominacién”.
Ambrosiaster.

* "Es logico que la mujer no tenga el poder de las llaves porque no estd hecha
a imagen de Dios y que sélo las tenga el hombre que es la gloria e imagen de

Dios. Es por esto que una mujer debe estar sometida al hombre y ser su
esclava y no al revés". Anthony de Butrio.

Con el transcurso del tiempo, Fernandez Santiago sefiala que algunas concepciones
sobre la mujer fueron evolucionando y se les fue brindando algun papel concluyente, lo
cual, dio origen a una literatura caballeresca y cortesana en cuya lineas la mujer era
exaltada en su belleza, virtud, amor, lealtad; y sefiala que esta situacion determiné que en
los siglos X y XIII, las mujeres adquirieran mayores prerrogativas: podian poseer feudos
y administrarlos, gobernar, dirigir monasterios, algunas adquirieron gran poder politico,
econdémico y social como consecuencia de sus cargos, parentesco, actividad o ser

propietarias de tierras (Fernandez Santigo citado por (CENSORI LUCIANO, 2013, pag.

7)

Si bien se aprecio un cambio en el trato del hombre hacia la mujer, en el cual el

amante servia por amor a su dama como si fuera un vasallo, en razon, que se afirmaba que
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solo a través del amor, el hombre llegaba a ser noble y virtuoso; sin embargo, Fernandez
Santiago advirtio que dicho trato a la mujer no era tan idilico como aparentaba, puesto que,
se origind un gran numero de ataques sexuales contra ellas (violaciones) cuando circulaban
solas en las calles en la hora de queda; pero estos actos delictivos eran rechazados y las
victimas eran acusadas de ejercer la prostitucion.

La méxima sancion —cuando el delito era sancionado- era el destierro. En Espafa
(Cuenca) se reguld por Ley que una mujer desvergonzada podia ser sujeto de golpes,

violaciones e inclusive ser asesinada (CENSORI LUCIANO, 2013, pag. 10).

Es asi como se concluye que el trato de la mujer no habia mejorado, al contrario,
empez0 a vislumbrarse la violencia en el hogar, sumada a la posicién que éstas no tenian

derechos humanos, lo que hizo que fuera tratada peor que las bestias.

Luego, se presentd el auge de la Inquisicion, y en el siglo XVI se centrd en
controlar a la mujer, acusandolas de ejercer la brujeria con el subsiguiente castigo. Con
ello, se reforzé la exclusién de la mujer y la represion del género femenino que constituia
un grupo mayoritario; encontrandose su explicacion en que por medio de ella se daba la

transmision generacional de cultura, por cuya razon, tenia que ser reprimida.

Susana Pérrez Gallart, sostiene que esta situacion era diferente en las civilizaciones
precolombinas, presentando una relacion casi igualitaria entre hombre-mujer. Las mujeres
desempefiaron un rol destacado en su comunidad; era directa y activa su participacion en
las decisiones. En los siglos X111 y XIV, en la cultura Maya la mujer era quien manejaba

los mercados. Entre los Incas (siglo XII1'y XV1) y los Aztecas (siglo XIl y XV1), si bien, la
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condicion de las mujeres era inferior a los hombres, aun asi, el trato de parte de ellos era

mucho mejor que el que recibian las mujeres en Europa.

Esta situacion, de cierta consideracion, llegoé a su fin con la conquista, en el afio
1492; las aborigenes fueron sometidas; y en la sociedad Colonial fueron relegadas debido a
que se les considerd seres inferiores y débiles por naturaleza y su funcién se limit6 a la

condicion de reproductoras de la especie.

Asi, se implantaron los estereotipos esparioles sobre el género, imponiendo los usos
y costumbres que establecia el Derecho Candnico (1545 — 1563) que consideraba las
limitaciones juridicas de las mujeres en Espafia donde no habia lugar al reconocimiento
legal de derechos ni capacidad civil. Solo eran formadas para amas de casa, esposas y
madres, en tanto, el hombre contaba con la autoridad absoluta dentro de la estructura
familiar; situacion que se mantuvo hasta el siglo XIX (Pérrez Gallart, Susana & Et Al.,

2005).

2.4 La Mujer en la Edad Moderna y Contemporanea

Del siglo XVI al XVIII, no existieron cambios notables en el trato de las féminas,
toda vez que permanecian sometidas al hombre, sus funciones se seguian limitando a
labores de la casa, procrear hijos, atender al esposo. A tal efecto Rousseau, citado por
Pérrez Gallart, expresaba el pensamiento imperante en relacion a este tema, que éstas
estaban hechos para el varon, y por tanto debiendo aceptar cualquier injusticia y tiranias

por parte de éste ultimo (Pérrez Gallart, Susana & Et Al., 2005, pag. 18).
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En el afio 1789 se marca, con la Revolucion Francesa y la publicacién de los
Derechos del Hombre y del ciudadano, un gran cambio, declarandose la universalidad de
Principios, entre ellos el de la igualdad; sin embargo, lo proclamado favorecia solo a

pequefios sectores excluyendo a la mayoria.

El grupo dominante fue el que marcé qué personas gozaban del derecho de
igualdad, considerandose a aquellos que asimilaban el paradigma de lo “humano”: el
hombre de raza blanca, instruido y propietario; siendo excluidos las mujeres (en primer
término) juntamente con los pobres, analfabetos y grupos pequefios religiosos y étnicos.
Las personas que integraban estos grupos fueron consideradas como seres inferiores

(CENSORI LUCIANO, 2013, pag. 16).

En 1791, Olympia de Gauges presento ante la Asamblea Francesa su “Declaracion
de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana”’; basada en el ejercicio del derecho natural
de la mujer, limitados por la tirania perpetua que sufria por parte del hombre, y defendia la
igualdad que tenian para poder ser admitidas en cualquier cargo. Este comportamiento de
Gauges fue tomado como un delito, porque habia mezclado las virtudes del sexo femenino
con asuntos de la Republica, por cuyo motivo, fue condenada a morir en la guillotina en

1793 y sus seguidoras internadas en un hospital para enfermos mentales.

Tambien hubo ciertos movimientos instituidos por otras mujeres para defender sus
derechos; siendo una de ellas la inglesa Mary Wollstonecraf, que en 1792 aporto a la causa
con su obra “Reivindicacion de los Derechos de la Mujer” (Pérrez Gallart, Susana & Et

Al., 2005, pags. 11-13).
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En 1793, se publica la Constitucion Francesa, donde se otorgaran derechos
politicos, pero excluyéndose a las féminas, menores de edad y a los discapacitados

psiquicamente.

En 1804, se dicto el Codigo Napoleodnico que se expandid por Europa, restablecio
el sistema patriarcal en la familia y la mujer obligada a dedicarse a labores domésticas.
Pero hay que resaltar que al surgir los “Saloniers” (nombre adoptado de
Les Salonniéres del siglo XVIII: mujeres que abrian los salones de sus casas para invitar a
artistas, escritores, politicos...etc. para poder obtener conocimientos y ser personas de
opinidn); con ello, las mujeres, de cierta manera pudieron alcanzar prestigio personal y
cierta influencia. No eran aceptadas en estos Saloniers obreras ni campesinas. A estas
reuniones asistian, asiduamente, personalidades como: Montesquieu, Hume, Moliére,
Rousseau, Kant y Voltaire; quienes, al salir de las reuniones criticaban intensamente a la
mujer, sin considerar que ellas eran las personas que los apoyaban para solventar la
publicacion de sus libros. Las mujeres trabajaban solo para complementar el trabajo del
hombre, pero se tomaba socialmente como una excentricidad y situacion de anormalidad
(CENSORI LUCIANO, 2013, pag. 19). Con lo narrado, se comprueba que la
discriminacion de la mujer continuaba y seguia siendo considerada inferior y subordinada

al hombre.

En el siglo XVII, en el periodo de la llustracion -que se caracteriza por la exaltacion
del valor de la razén- se verificd la regulacion de los derechos y garantias procesales
penales, habiendo tenido lugar el principio de la legalidad, definiendo los delitos y las
penas. En esta época empieza a sostenerse que considerando la inferioridad de la mujer la

imputabilidad por los hechos ilicitos que llegara a cometer deberia ser atenuada o excluida.
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Este pensamiento tuvo lugar por primera vez en 1581-1614, y tenia como fundamento que
la mujer poseia menor racionalidad, con base en el Derecho Romano Fragilitas sexus:
impedimento causado por sexo (Anitua, Gabriel Ignacio citado por (CENSORI LUCIANO,

2013, pag.19)).

Marina Graziosi (citada por Cesori G.) en su obra “Infirmitas sexus la mujer en el
imaginario penal” publicada en 1999, relata que en 1820 Ernest Spangerberg
(crimindlogo) sostuvo que, a diferencia de la tutela de la mujer en el Derecho Civil, se
igualaba a los hombres cuando se les trataba en relacion a los delitos y penas. Defendiendo
gue ambos sexos eran racionales e iguales entre si; empero sostenia que ser racional
dependia aun del cuerpo, por lo tanto, susceptibles las mujeres a desigualdades (Graciosi,

marina (CENSORI LUCIANO, 2013, pag. 20)).

En 1843, Stuart Mill (filsofo y abogado exponente del utilitarismo) fue el primer -
filésofo- en sustentar su posicién a favor de los derechos y las libertades de las mujeres, en
forma metodica. En 1861 desarrollé una critica al sistema politico victoriano, donde,
incluia una defensa a favor del voto femenino. Sus ideas sobre la defensa a la mujer se
debieron, en gran parte, a la influencia de su esposa. En 1869 publicé “La Esclavitud de

las mujeres” (POSADA ISAACS, Sara ; MEJIA VERGNAUD, Andrés, 214).

En 1893, Cesare Lombroso (Criminologo italiano) publica su obra “La Mujer
Delincuente”, con cuyas lineas vuelve a criticar de manera severa bajo el fundamento de
inferioridad de la mujer; sostenia que, en la escala evolutiva, la mujer ocupaba un lugar
inferior, privada de refinamiento moral que la presentaba como un hombre atavico
(Academia); defecto que aducia era neutralizado por la piedad, maternidad y, a la vez, por

su debilidad, infantilismo y una inteligencia no desarrollada.
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2.5 El Feminismo:

Con el transcurso del tiempo, considerando situacion de sumision en que transcurria
la vida de la mujer, es el punto de génesis del feminismo, el cual nace como movimiento,
no sélo social, sino también politico, siendo su objetivo el logro de la igualdad, equidad de
género (DURAN MORENO, 2009). Gracias a este movimiento y sus luchas continuas, se
logré importantes concesiones en el campo politico, derechos humanos, civiles y sociales,

en discursos juridicos y la criminologia.

Sefialaremos, en resumen, los paises donde este movimiento logré el
reconocimiento del derecho a sufragar de las mujeres:

e Después de la primera guerra mundial (que se inici6 el 28 de julio de 1914 y
Ileg6 a su fin el 11 de noviembre de 1918): en Rusia, Alemania, Inglaterra,
Estados Unidos, Francia; esto se debid a la participacion de las féminas en
el campo bélico y otras areas.

En 1932, en Brasil.

1933, en Uruguay

1934, en Cuba

1945, en Guatemala y Panama
1948, en Argentina.

En 1955, en Perd.

Pese a este movimiento, aun existe desigualdad de géneros (RAMOS DE MELLO,
2015), desde los origenes del derecho donde no se tomaba en cuenta comprender, en el
sistema juridico, un trato igualitario a favor de las mujeres y menos aun regular hechos de
violencia contra la mujer; considerandose, por los movimientos feministas, que el sistema

patriarcal y el derecho eran aliados.
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Ivonne Ortufio, en su Tesis para obtener el grado de PhD en Derecho y Sociedad,
expone que, con este marco de hechos, tiene su génesis la Teoria Feminista del Derecho
(RAMOS DE MELLO, 2015), cuyo objetivo es denunciar publicamente la posicion
discriminatoria que existia en el sistema juridico (estructura del derecho), asi como,

exponer la subordinacion de la mujer como una situacion reconocida en las leyes.

3. ESTUDIO DOGMATICO DEL TIPO FEMINICIDIO - EL
COMPORTAMIENTO DEL SUJETO ACTIVO Y LOS CONTEXTOS EN QUE
SE DESARROLLA

3.1 El delito de feminicidio

3.1.1 Origen y precisiones sobre el vocablo “feminicidio”

Diana Russell argumenta que el concepto femicide fue usado desde hace mas de
200 arfios para hacer referencia al asesinato de una mujer, apareciendo en una obra teatral

de la literatura de A Satirical View of London, (Inglaterra, 1801)

La palabra “femicidio” aparece usada, en el afio 1974, por la feminista
norteamericana Carol Orlock, en su libro titulado “Femicide”, empero no fue ella quien la

pronuncié publicamente.

En el afio 1976, Diana Russel fue la primera persona que us6 en publico este

término, ante la presencia de 2,000 mujeres provenientes de 40 paises, en circunstancias
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que le correspondidé presentar su denuncia -ante el Tribunal Internacional de Crimenes
Contra las Mujeres, en Bruselas, Bélgica- sobre algunas muertes que se diferenciaban por
el sexo de la victima, subrayando que el feminicidio debe tratarse como una circunstancia

de violencia dirigida hacia las mujeres.

En el afio 1982, Diana Russel, en su libro “Rape in Marriage” (Violacion en el
Matrimonio), define al femicidio como “el asesinato de mujeres por el hecho de ser
mujeres”.

Posteriormente este vocablo “femicidio” fue usado en el libro “Femicidio: La
Politica del Asesinato de Mujeres”, siendo sus autoras Diana Russel, Jull Radfor, entre

otras, publicado en 1994.

En 1998, el término “femicidio”, es utilizado por Elizabeth Shared y Montserrat
Sagot, definiéndolo como “el homicidio de un familiar o el suicidio provocado por una
situacion de violencia intrafamiliar” (GALLEGO, 1998). En esta definicion hay que
tomar en cuenta que se incorpora una violencia psicolégica provocada por el hombre con el

resultado muerte de la mujer (insultos, humillaciones, amenazas, dominacion etc.).

El término Femicidio y Feminicidio, segun Russel y Hames, deriva del vocablo
inglés “femicide”, siendo el primer acercamiento sobre lo que significaban las muertes de
mujeres que eran clasificadas como femicidio, argumentando que ambos tenian como causa
la discriminacién de género; aparte de ello tiene, también, como caracteristica, que los
hechos de violencia no son aislados en la vida de las mujeres que estan en una sistematica

situacion de terror, por ser sometidas a manifestaciones de violencia y a sus necesidades
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que no le son cubiertas a través de su vida. Ahora, si estas situaciones de abuso dan lugar a

la muerte de la mujer, fueron reconocidas como femicidio.

La Organizacion de las Naciones Unidas — ONU, definié en 2001 el “femicidio”
como “Asesinato de mujeres como el resultado extremo de la violencia de género, que

ocurre tanto en el ambito privado como en el espacio pablico.”

La Antropdloga mexicana Marcela Legarde De los Rios, continué con la posicién de
Diana Russell; pero fue quien se encargd de hacer un giro al término inglés femicide a la
lengua espafiola denominandola “feminicidio” en vez de femicidio, siendo sus razones las
siguientes “...en castellano femicidio s una voz homoéloga a homicidio, y solo significa
homicidio de mujeres. Por eso, para diferenciarlos, preferi la voz Feminicidio, y
denominar asi al conjunto de violaciones a los derechos humanos de las que contienen los
crimenes y las desapariciones de mujeres y que estos fueron identificados como crimenes

de lesa humanidad” (Arocena citado por (CASTILLO APARICIO, 2014, pag. 43)

3.1.2 Conceptos de Feminicidio

La Real Academia Espafiola ya incorpor6 éste término, definiéndolo cémo “el
asesinato de una mujer en razon de su sexo”, con lo cual, queda aclarado su significado.
En la norma penal regula ese injusto en el articulo 108-B, bajo los siguientes términos:
“...comete feminicidio quien mata a una mujer por su condicion de tal en
cualquiera de los siguientes contextos:

1. Violencia familiar
2. Coaccion, hostigamiento o acoso sexual
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3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicién o relacion que le

confiera autoridad al agente

4. Cualquier forma de discriminacion de la mujer, independientemente de que

exista o haya existido una relacion conyugal o de convivencia con el agente.
EI mismo tipo considera como circunstancias agravantes del feminicidio, la especial
situacion personal de la victima, por ejemplo, constituira agravante si la accion delictiva
recae sobre una menor edad, adulto mayor, si se encuentra en gestacion, discapacidad,

entre otros mas.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, define el feminicidio en la
sentencia del caso Campo Algodonero versus México del 16 de noviembre de 2009, como

el “homicidio de mujer por razones de género”.

La Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia de los
Estados Unidos de México (1/02/2007), describe la violencia feminicida como “la forma
extrema de violencia de género contra las mujeres, producto de la violacion de sus
derechos humanos en los ambitos publicos y privados...que puede culminar en homicidio

y otras formas de muerte violenta”.

El factor comun en las definiciones de los términos “feminicidio” o “femicidio”, es
la violencia por razones de género, esto es, “la muerte de mujeres por causa de una
estructura machista y paternalista que discrimina a las mujeres” (REATEGUI LOZANO,

2017, pag. 174).

La descripcion que sustenta la pionera del feminismo Jill Radford, sobre el
feminicidio, es radical: lo llama “forma de castigo capital” que tiene por victimas a las

mujeres y que afecta también a sus amistades y familiares; que ademas es tomado como un
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medio en el afan de controlar a las mujeres en tanto clase sexual, a las que se tiene como
nucleo para sostener el estado de cosas patriarcal (RUSELL, Diana; DADFORD, Jill,
2017, pag. 174). La autora sostiene que el feminicidio, sea en los medios de comunicacion
como a nivel judicial, se mantiene recubierto en la mitologia de la mujer “culpable”. El
comportamiento en cierta medida ha sido analizado y viene analizandose por parametros
esbozados e idealizados por los hombres, acerca de cual debe ser ese lineamiento de
comportamiento. ElI mensaje dirigido a las mujeres es: “Apdrtate de la linea y puede
costarte tu vida”; mientras el encaminado a los hombres es: “Tu puedes matarla y salirte

con la tuya” (Feminicidio: la violencia del Estado contra las mujeres, 2010).

El concepto feminicidio especifica el crimen contra una mujer en un contexto de
discriminacion, porque el sujeto activo de este ilicito ataca a la mujer menoscabando sus
derechos, usualmente con una historia previa de violencia doméstica o de violencia sexual,

que tiene como cierre su muerte como el culmen del dominio masculino.

Diana Russell y Jane Caputi, concepttan este delito como el asesinato de mujeres
ejecutado por un varon, determinado por sentimientos de odio, desprecio, placer o un
sentido de propiedad de las mujeres.

Segun el autor James Reategui Sanchez, el delito de feminicidio, se restringe a una
proteccion reforzada, exclusivamente desde la perspectiva hombre-mujer, sin considerar
criterios de inclinacion o de identidad sexual pese a la existencia de toda una variedad de
identidades de género, que, pese a su evidente vulnerabilidad frente a la discriminacion,

justamente en razon del género, no cuentan con proteccién alguna.
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Citando el autor nacional Felipe Villavicencio Terreros a Patsili Toledo Vasquez,
informa que la traduccion del término femicide origen de las expresiones juridicas
femicidio o feminicidio ha generado dos tendencias: femicidio se refiere a la muerte
violenta de mujeres, por el hecho de ser tales o asesinato de mujeres por razones asociadas
a su Geénero: y por su parte, el concepto de feminicidio da cuenta de dos elementos: el
odio a las mujeres o misoginia puesto de manifiesto en estos hechos delictivos y la
responsabilidad que incumbe al Estado cuando se  favorece la  impunidad

(VILLAVICENCIO TERREROS, 2017, pag. 191).

Por su parte, la tedrica feminista Marcela Lagarde define el feminicidio como “el
genocidio contra las mujeres que sucede cuando las condiciones historicas generan
practicas sociales conformadas por el ambiente ideoldgico y social de machismo y
misoginia, de violencia normalizada contra las mujeres que permiten atentados contra la
integridad, la salud, las libertades y la vida de las mujeres” [...] poniéndose de manifiesto
su calidad de crimen de odio y expresion de crueldad contra las mujeres (CASTILLO

APARICIO, 2014, pag. 56).

El feminicidio afecta unicamente a las mujeres de todo el mundo; término que,
ademas, de buscar un lugar en el contexto criminalistico, busca, también, hacer manifiesta
una situacion de violencia sistematica silenciada por muchos siglos por la indiferencia y

tolerancia social (MONTIGEL, 2021).

El concepto de feminicidio sustentado sobre los llamados “crimenes de odio”, pone
de manifiesto una conducta hostil y violenta que tiene su origen en percepciones negativas

hacia personas apreciadas como diferentes. El autor nacional Castillo Aparicio sefiala que
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hay ciertos indicadores que ayudan a identificar si se esta ante un caso de crimen de odio, y
a tal efecto sefiala, inter alia, del crimen se identifique caracteristicas de prejuicios, la
victima esté relacionada con un grupo determinado o colectividad, que el ejecutor del
factum delictivo perciba diferencias entre él y sus victimas, y como consecuencia de esto

tenga hostilidad” (CASTILLO APARICIO, 2014).

El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, ha formulado por su parte,
una definicién de feminicidio como: “aquellos homicidios de mujeres en condicion de
discriminacién y violencia basados en el género”, esto, dentro del Plan Nacional contra la
Violencia hacia la Mujer 2009-2015 (Plan nacional contra la violencia hacia la mujer

2009-2015, 2010).

3.1.3 Clases de Feminicidio
No existe una unica clasificacion, ésta depende de la formulacion de diversos
autores, asi como, de las observaciones formuladas en distintos paises o lugares y a las

circunstancias que han rodeado la agresion mortal.

a) Feminicidio Intimo:
Cometido por compafieros o ex compafieros de labores, o por familiares con
quienes la victima convive, esto es, los cometidos por individuos que mantienen con la

victima una relacién afectiva o de amistad, o de caracter laboral.

b) Feminicidio no Intimo
En ésta figura, no se presenta relacién alguna entre victima y victimario, como seria

el caso de los “clientes” respecto de la trabajadora sexual, 0 vecinos.
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¢) Feminicidio por Conexién o por accion indirecta
Ocurre contra mujeres que mantenian relacion de amistad o parentesco con otra
quien es el real objetivo del agente, pero al no lograr ejecutar a su objetivo la comete
contra la persona allegada; es la llamada victima que muere “por encontrarse en la linea de
fuego”. Las victimas resultan ser por lo general parientes -madre, hermanas, amigas, hija-

cuya intervencion estuvo motivada por evitar el homicidio o la agresion contra la mujer.

3.2 ESTUDIO DOGMATICO DEL TIPO FEMINICIDIO

3.2.1 Denominacién del delito

El 27 de diciembre de 2011, por Ley N° 29819, se denomind a este delito
Feminicidio; y primigeniamente se incorporé Unicamente en forma nominal en el tercer
paragrafo del apartado 107° del C. P. (Parricidio) consignandose que al ilicito se dara el
nombre de feminicidio cuando la victima sea o hubiera sido conviviente o conyuge del
agente, denominacion que se viene recogiendo en nuestro sistema penal, hasta la fecha,

conservandola pese a las reiteradas modificaciones al respecto.

Los Jueces Supremos que celebraron el Acuerdo Plenario N°001-2016 ya citado,
sefialan que la posicion formal que también adoptan, puede ser interpretada como
nominalista, por considerarla una categoria que no es una entidad real, sino un sonido de
V0z; pero reconocen que ésta no habria sido la intencion del legislador, toda vez, que

regula un hecho muy grave que implica la muerte de una persona a manos de otra;
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agregando que, tampoco seria aceptable que el legislador, sin mas, haya elegido un término
de los dos que habria tenido a la vista: femicidio y feminicidio, considerando que ambos
contienen una evocacion ideologica diferente. Asimismo, la convenciéon Belén Do Para
obligd a los Estados partes, entre ellos al Perd, a adoptar medidas especiales y especificas

para contrarrestar las practicas de violencia contra la mujer por considerarla inferior.

Es asi, como el delito de feminicidio fue tipificado, entendiéndose que se refiere a
la mas “extrema manifestacion de violencia contra la mujer por su condicion de tal

(Acuerdo Plenario, 2017).”

3.2.2 Bien juridico protegido
Es el derecho a la vida, al igual que el delito de homicidio y homicidio calificado,
en claro respeto al derecho constitucional contenido en el inciso 1 del articulo 2° de la
Constitucién Politica del Perd; empero veremos mas adelante como se adiciona un
elemento que es la variable de “discriminacién de género” porque esta es la situacion que

incrementa el reproche penal a la conducta.

El bien juridico protegido es la vida humana independiente, y tiene por objetivo
dotar a la mujer un vivir libre de violencia e intromisiones (HUGO VIZCARGO, 1017).
Para Lopez Medrano, el delito de feminicidio el bien juridico tutelado es la vida, la
dignidad y el acceso a una vida libre de violencia a que tiene derecho la mujer (LOPEZ
MEDRANO.

Es pertinente precisar que, en efecto, en este delito no solo debe considerarse como
bien juridico tutelado la vida, puesto que, se debe tener en cuenta las circunstancias que se

sefialan en el articulo 108-B del C.P., cuyo contenido nos hace colegir, coincidiendo con
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Lopez, que aparte de la vida debe considerarse el derecho de toda mujer a una vida libre de
violencia y su dignidad. Si se considera nicamente como bien juridico tutelado la vida,
estariamos refriéndonos al tipo basico de Homicidio “el que priva de la vida a otro”, siendo
ello asi, para poder interpretar la norma y aplicarla no existe necesidad de recurrir al tipo
basico porque el feminicidio tiene una aplicacion y sancion penal propia con sujecion a sus

circunstancias; es por esto, que se habla de un tipo auténomo.

Ahora, considerando que el feminicidio pudo haber tenido lugar dentro de las
circunstancias agravantes reguladas, el bien juridico tiene distinta configuracion, puesto
que, atendiendo al modo de comision, a la propia condicion de la agraviada como las
conductas previas a la muerte, hay que considerar que concurren otros intereses juridicos
independientes o adicionales. Con este razonamiento, que evoca el Plenario N° 001-2016,
donde se ha plasmado en casos donde la parte agraviada esta en una situacién de gestacion,
la proteccion penal también abarcaria la vida independiente del feto; asi mismo en casos en
que el sujeto pasivo es victima de cualquier modalidad de explotacion, la proteccion
también alcanza a la integridad fisica y libertad sexual. Cuando a la conducta feminicida
concurrieron motivos de trata de seres humanos o alguna forma de explotacion, se protege
también la libertad personal. Cuando el acto criminal tiene lugar en presencia de nifios, se
protege la integridad psicolégica de estos menores. Es por ello que, este delito es

considerado pluriofensivo.

3.2.3 TIPICIDAD OBJETIVA DEL DELITO DE FEMINICIDIO
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a) Sujeto Activo del feminicidio

i.  Precisiones conceptuales:

Precisamos que esta constituido por el agente que realizé el tipo penal (VILLA
STEIN). Es la persona que lleva a cabo la accion u omision descrita por el tipo penal. Es
necesario hacer una distincion con el término "autor", calificandose asi a quien se le puede
imputar el hecho como suyo luego de haberse desarrollado el proceso penal respectivo

(Bromant, pag. 179).

Analizando la parte pertinente del articulo 108-B “(...) el que mata a una mujer por
su condicion de tal (...)”, se colige que necesariamente es un varén el que realiza el acto
feminicida dentro de cualquiera de los contextos que sefiala la norma que tipifica este
ilicito, conforme, lo ha establecido la Suprema en el Plenario N° 001-2016, “alcances
tipicos del delito de feminicidio”, sefialando el de feminicidio es un delito especial , pese a
que el tipo penal no lo menciona expresamente, entendiéndose por hombre o varén al
adulto de sexo masculino, indicandose que no se trata de un elemento de carécter
normativo que autorice a los jueces a asimilar dicho término al de identidad sexual y

subraya que una interpretacion en este sentido resultaria contradictorio a la legalidad.

Como se indica, el A. P. N° 001-2016, ha delimitado el concepto de sujeto activo solo
al hombre o varén; “persona adulta de sexo masculino”, el que es identificable del
enunciado “El que...” (Que se refiere tanto a hombre como mujer, si en caso nos
remitimos Unicamente a la interpretacién literal de la norma), empero, a este enunciado

debe adicionarse la interpretacion restringida de esta norma especial que nos lleva a
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establecer, sin lugar a dudas, que la agresion mortal contra la mujer se produce en el marco
de la conducta abusiva contra ella “por su condicion de tal”, basada en su género, que
causa su muerte, como expresion de misoginia y de desprecio frente al falso concepto de
la supremacia masculina en el marco de una estructura machista. Siendo ello asi,
colegimos que el sujeto activo es un hombre, quedando excluida de tal calificacién la

mujer.

Contrario a la precision contenida en el citado Acuerdo Plenario N° 001-2016, existen
juristas que no comparten este criterio, distintas teorias (Diana Russell) estiman que es
posible que la mujer pueda actuar como perpetradora del delito de feminicidio y autores
como James y Rolando Reéategui (REATEGUI SANCHEZ & REATEGUI, 2017, pég. 81),
sefialan que este ilicito que se perpetra en circunstancias de violencia doméstica, constituye
un delito de infraccion del deber, empero y como quiera que el tipo penal regula otras
circunstancias como “abuso de poder”, ‘“coaccion —hostigamiento sexual” o
“discriminacion”, no solo se vulnera la institucion familiar sino ademas ambitos como el
laboral por ejemplo, por lo que concluyen gue el sujeto activo puede ser, tanto, un varén
como una mujer y también otras personas que pueden tener diferente identidad sexual
(homosexuales, transexuales, lesbianas) (sic); solo se verificaria que se trate de una

persona humana, que haya tenido el dominio de la conducta que esta desplegando.

ii.  Analisis de la conducta del sujeto activo desde el marco general de la

accion:

Si se pretende analizar al sujeto activo tal y conforme se le describe en el tipo

penal: “Serd reprimido con pena (...) “el que mata” a una mujer por su condicion de
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tal, en cualquiera de los siguiente contextos (...)”, se verifica que dentro de este
marco normativo, se infringe la norma cuando el sujeto activo (hombre) da muerte a
una mujer, accion que se encuadra dentro del contexto del tipo: a) en las relaciones
desiguales de poder entre hombre y mujer (verificado en el ambiente social, juridico,
politico, econdmico, cultural, social), b) por su condicion de ser mujer y, c) en un

ambito publico o privado.

iii.  El comportamiento tipico del sujeto activo: Resultado por accion o por

comisién por omision del sujeto activo:

Es el de matar a una mujer por tener tal condicion, entonces, si el
comportamiento causa la muerte del sujeto pasivo, nos conduce a colegir que este
delito también es de resultado.

El resultado muerte, en el feminicidio, puede tener lugar por accion o por

comision por omision del sujeto activo.

En el feminicidio por accion, debe existir un minimo control de la voluntad, lo
cual, quiere decir que el sujeto activo gozaba de una capacidad de libre determinacion a

través de su accion positiva para dar muerte.

En el feminicidio por comisién por omision, el omitente (sujeto activo), no actué
de manera alguna para impedir el resultado prohibido (muerte); ello, en virtud de
determinados deberes que ha asumido o le incumben; obligacién que da al sujeto activo
posicién de garante para que no se produzca el resultado; igualmente, hay que considerar

el comportamiento de haber originado un peligro inminente que resulte idoneo para
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producir la muerte. En el Pleno Jurisdiccional N° 001-2016-CJ, acuerdan que la omision

del hombre corresponde a la realizacion activa del feminicidio (juicio de equivalencia).

iv.  Medios que usa el sujeto activo para obtener el resultado feminicida:

En el delito de homicidio calificado, los medios usados son los que califican la
conducta del sujeto activo: el fuego, explosion o cualquier otro medio idoneo para hacer
peligrar tanto la vida como la salud de las personas. Los medios usados para cometer el
delito de feminicidio son también los precitados, tal y conforme, nos remite la
circunstancia agravante nudmero 7 del feminicidio regulado por el articulo 108-B; y
también pueden usarse otros medios idoneos para conseguir el resultado: directos o
inmediatos (pufio, pies, arma de fuego) y los medios indirectos o mediatos:
envenenamiento. Asimismo, se considera que se puede dar muerte con medios materiales y
psicolégicos. Por medios psicol6gicos se entiende, en este tipo de delito, los que se
presentan en el contexto del feminicidio por la conducta del sujeto activo que conlleve a
razonar que la muerte tenga lugar por un ataque cardiaco o derrame cerebral, ocasionados
como resultado de que la mujer fue sometida a un proceso continuado y acumulativo de
acoso, coaccion, hostigamiento, estrés, degradacion psicoldgica. La probanza, de este
medio psicolégico, dependerda de criterios objetivos (idoneidad del medio psicoldgico
empleado), vulnerabilidad de la victima, intensidad y frecuencia de la violencia

psicolégica, a través de examenes periciales especializados. La evaluacion probatoria
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deberé ser realizada bajo criterios de imputacion objetiva, por lo que, debe establecerse la
conexion entre la conducta del sujeto activo y la muerte de la mujer, caso contrario no
podria determinarse la imputacién objetiva, en el caso juzgado (A.P 01-2016-CJF, fj.

42/44).

v. Tentativay Consumacion en el delito de feminicidio:

El primero tiene lugar cuando el agente inicia la ejecucion de la conducta delictiva,
pero, por un motivo externo ajeno a su voluntad, no logra completarla. El sujeto actta con
dolo, en razén que tiene la voluntad para ejecutar el acto y este no se consuma por la

interrupcidn ocasionada por un hecho o circunstancia ajenas a él.

El injusto bajo estudio es uno de resultado, para lo cual es necesario la produccién
de muerte de un plural o singular nimero de mujeres; empero, puede darse la tentativa,
circunstancia que constituye causal de disminucién de la punibilidad, de conformidad con
el articulo 16° del Cddigo Penal y que autoriza la prudente disminucion de la sancién, aun

por debajo del minimo legal (RN. N° 174-2016-Lima).

b) Sujeto Pasivo del Feminicidio

Villa Stein, sostiene en forma general, que el sujeto pasivo de un delito es el titular
tanto del derecho atacado, como del bien juridico tutelado por la ley, y tal condicién puede
recaer, en una pluralidad cualquiera de personas como en una persona fisica, o juridica, o

el propio Estado (VILLA STEIN, pag. 2007)).
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La conducta del feminicida, siempre va a estar dirigida contra una mujer (titular del
bien juridico protegido), frente a lo cual, se ha sostenido que la norma viola el principio de
legalidad, considerando que no es posible que al sujeto pasivo se le identifique por el sexo,
mas aun, si se presentaran casos en que el sujeto pasivo fuere de sexo diferente pero es
victimado en iguales circunstancias que las que sanciona el feminicidio, y pese a ello, es
calificarlo como homicidio y sancionado con diferente penalidad.

El autor colombiano Benavides Ortiz, ha planteado circunstancias problematicas
con relacion a la Constitucion Colombiana; sostiene, que en primer lugar la proteccion
sesgada de un solo sector de la sociedad, sugiere una eventual vulneracion del principio de
igualdad previsto en el articulo 13° constitucional; en segundo lugar, que lo relativo a la
vaguedad de la expresion mujer, puede resultar insuficiente frente a las exigencias de
taxatividad derivadas del principio de legalidad, consagrado en el articulo 29° de su Carta
Politica (BENAVIDEZ ORTIZ, 2017, pag. 232). Dicho autor, alude a las diferentes
acepciones de igualdad que la Constitucién tutela: igualdad formal que demanda el trato
igual a situaciones equivalentes, y la igualdad material que exige el trato diferenciado a

situaciones de hecho diferentes que gusta reducir una brecha real de desigualdad.

3.2.4 Tipicidad subjetiva del delito de feminicidio - el dolo

En atencion a que el feminicidio se encuentra tipificado en el capitulo Homicidio,
correspondiente a la estructura de la norma penal, donde el verbo rector de la conducta es
“matar”, y por la relacion de causalidad fenoménica existente entre la conducta y el
resultado tipico (muerte) (CASTILLO APARICIO, 2014, pag. 76); es obvio que la

conducta tipica en este delito produzca la muerte con “dolo”, que consiste en tener
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conocimiento de lo que se realiza con voluntad, por lo que en el delito de feminicidio se
debe saber que se mata y que se quiere matar (animus necandi). Es el elemento esencial
del tipo subjetivo.

José Hurtado Pozo, sefiala que obra dolosamente quien lo hace con conciencia y
voluntad. Segun Pefia Cabrera, "El dolo es el conocimiento del hecho que integra el tipo
acompariado por la voluntad de realizarlo o, al menos, por la aceptacion de que sobrevenga
el resultado como consecuencia de la actuacion voluntaria® (CASTILLO APARICIO,

2014, pag. 76)

La conducta conlleva a un resultado que se realiza con dolo directo o con dolo
eventual, conforme también lo expone el Acuerdo Plenario N° 001-2016-JC. EIl dolo
directo es definido como aspiracion o pretension orientada a lograr una meta determinada;
es decir el agente no actta sin rumbo, sino que ya tiene trazado el objetivo y por ende
quiere causar el resultado mediante un accionar u omision (Pefia Cabrera, pag. 336). En el

dolo eventual, el agente se plantea el resultado como probable o de posible realizacién.

Con relacion a la concurrencia de dolo eventual en el delito de feminicidio se
presentan discrepancias, conforme lo expresa Guevara Valdez “la peculiaridad de la
existencia de las razones de género estimamos que no es posible hablar en el feminicidio

de dolo eventual, sino de dolo directo. (GUEVARA VASQUEZ, 2013, pag. 176)”

Ahora bien, para lograr subsumir adecuadamente el hecho al tipo, se debe tener en
cuenta la intencién del autor, lo cual, obliga a un analisis razonado no solo del resultado
muerte de una mujer, sino, del elemento subjetivo contenido tanto en la norma como en sus

circunstancias.
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La redaccion del tipo debe ser clara y comprensible, sin embargo, el articulo 108-B
contiene una descripcion conceptual abstracta que considera, ademas. comportamientos,

contextos y circunstancias dentro de las cuales debe ocurrir el hecho punible.

a) Problematica de los elementos subjetivos en el tipo penal Feminicidio

Con esto se hace referencia al aspecto psiquico del autor, o sea al campo animico, o
a su mundo interno, el mismo que constituye el aspecto subjetivo del tipo, es la intencién el
que conduce el actuar, y aquello que configura el actuar personal del individuo en la
realizacion del acto delictivo, y no tanto la produccion objetiva del resultado (Pefia

Cabrera, pag. 361).

El articulo 108-B del CP dispone: “Sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de quince afios el que mata a una mujer por su condicion de tal (...)”, hecho
realizado dentro de cualquiera de los 04 contextos que enumera, con la concurrencia de
una o mas de sus 08 circunstancias agravantes. En esta norma se sanciona la muerte de
una mujer “por su condicion de tal”, es decir, por su condicion de mujer; con lo cual, se
determina que no solo se considera su muerte, sino, que debe determinarse que la muerte
tiene lugar por el hecho de serlo (de ser mujer), lo que, definitivamente implica establecer,
en primer término, que el sujeto activo acciona el ilicito con el convencimiento que esta

agrediendo a una persona por su condicién de mujer dentro de los contextos normados.

Al respecto, Joseph Dupuit (HURTADO POZO, 2017, pag. 222) -en la obra

publicada en Homenaje al Prof. Wolfgang Schone- al tratar sobre este punto expone que la
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manera de redaccion del tipo legal tiene su base en la premisa de que el agente activo haya
producido la muerte de la victima “por su condicion de mujer”, afiadiendo que ello
comporta establecer un elemento subjetivo, no siendo suficiente que actie con dolo,
intencionalidad de matar a una persona (hombre o mujer), sino que, debe estar determinado

por la particularidad expresada en la formula “por su condicion de mujer”.

Esta formula ha sido objeto de muchas interrogantes tratando de lograr como
respuesta una interpretacion y aplicacion uniforme de la norma contenida en el articulo
108-B, la misma que esta elaborada con una redaccion imprecisa, de cuyo presupuesto se
determina que el agente activo no solo debe conocer que esta causando la muerte de una
fémina, sino, que la muerte la provoca por el hecho mismo de serlo, esto es, conforme lo
afirma Rojas Yara “no se limita solo a la accion fisica de ocasionar la muerte a aquella
potencial victima, y tal particularidad motivante individual psicologica y mental del
presunto homicida debe ser igualmente objeto de tipificacion, porque definitivamente es
esta la que determina la ejecucion del acto sensorial de arrebatar la existencia a otra
persona.” (ROJAS YARA, 2016)

Asi como esta escrita esta formula puede llevar a algunos operadores del derecho a
considerar, como ha ocurrido, que toda muerte en agravio de una mujer debe calificarse
como delito de feminicidio sin serlo.

b) Matar a una Mujer “por su condicion de mujer” — Teorias sobre su

interpretacion.

El anélisis de la locucidon “matar a una mujer por su condicion de tal”, exige
verificar si su incorporacion a la norma se encuadra en la teoria de acreditacion del dolo

por misoginia u odio a la mujer, como viene siendo considerado por operadores del
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Derecho, o0 si su incorporacion tiene un contenido mas amplio, con la finalidad de brindar

una idénea aplicacion a los delitos por violencia de género.

Esta locucion ha ocasionado un permanente debate. Para algunos, se trata de una
incorporacion ambigua e innecesaria en la tipicidad del feminicidio; otros, consideran la
importancia de su incorporacion y que tiene como fuente los tratados de los cuales es parte

el Estado peruano.

El elemento subjetivo del tipo penal es el dolo, sin embargo, en el caso del
feminicidio no solo es el dolo el que determina el grado de culpabilidad del sujeto activo,
esto se colige del contenido literal del articulo 108-B segun el cual no es suficiente el
proposito de quitar la vida, sino que, ademas, se trata de quitar la vida a “una mujer”,
elemento subjetivo particular, donde se debe establecer los moviles que eventualmente
motivaron al sujeto activo a desarrollar tal comportamiento o determinar los motivos
particulares que llevaron a la ejecucion del homicidio contra una persona teniendo en
cuenta la condicién de mujer (sujeto pasivo calificado), el contexto en que ocurre el evento
criminoso y sus caracteristicas, lo cual, categoriza a este delito como una conducta
compleja, y que sus elementos subjetivos son de importancia trascendental al momento de
establecer, con pruebas, si se realiz6 o no un feminicidio.

El delito de feminicidio, es un delito de tendencia interna trascendente, porque al
tipo penal se le ha agregado un movil “el agente la mata, motivado por el hecho de ser
mujer” (AP. 1-2016JC, fj. 48); de tal modo, que para que se configure este delito deben
concurrir obligatoriamente dos requisitos: el conocimiento y el movil; situacion que

dificulta la actividad probatoria al tener que demostrar la existencia del movil de matar
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“por la condicion de mujer de la victima”; ello, nos hace afirmar que la conducta del

agente esta guiada por un componente misogino.

Con esta precision, el Fiscal debe probar este componente subjetivo que se erige en
razones de género como la misoginia (odio o desprecio a la mujer), para lo que pueden

resultar de utilidad los estudios psicoldgicos y psiquiatricos, en su caso.

Los hechos, las circunstancias y especiales exigencias de conocimiento y movil que
configuran este delito, deben ser acreditados por parte del representante del Ministerio
Publico para denunciar al victimario; debera sustentar un conocimiento extremado de los
acontecimientos que rodearon a la conducta de quitar la vida, los vinculos con la victima,
también los vinculos sociales que pueden haberse desarrollado en forma espontanea o

accidental.

Con lo expresado, se puede adelantar que no es suficiente justificacion que la
victima del homicidio sea mujer para que la conducta del sujeto activo se subsuma en el
tipo feminicidio, lo cual, seria un apresurado razonamiento, producto de un incompleto
analisis, que puede dar lugar a una condena arbitraria 0 a la impunidad del agente;
dificultades procesales que se presentan, justamente, por la complejidad de la probanza
inmediata del dolo y del mavil.

Es responsabilidad de los abogados, de los Administradores de Justicia y los

Fiscales, la tarea de encontrar un sentido cabal a la locucion “en su condicion de tal”.

Buscando una concordancia y definicion de criterios jurisprudenciales sobre este
hecho ilicito (A. P. N° 001-2016/CJ-116) al tratar sobre los alcances tipicos el delito de

feminicidio, se ha sefialado que la prueba del dolo, en este ilicito penal, es una tarea
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compleja que obliga, no a hurgar en la mente del agente sino a considerar indicios
objetivos para llegar a determinar su verdadera intencionalidad, puesto que, hay que
distinguirlo del delito de lesiones (leves o graves), de las vias de hecho o de las lesiones
con subsecuente muerte. Sobre los criterios que deben adoptarse para determinar la real
intencionalidad del agente, expresa que se debe tener en cuenta la magnitud del ataque, los
medios empleados, si la victima se encontraba en una situacion de vulnerabilidad, el lugar
donde se acaecio el factum, el movil, y la relacion temporal entre el ataque a la mujer y su

muerte.

i. Teoria del rol social en la locucién juridica de “matar a una mujer por

su condicion de tal”:

A fin de interpretar lo que el legislador quiso decir con esta frase “en su condicion
de tal”, se plantea la vision del rol social en relacion al género. Al hombre, que es un
sujeto social, se le exige un comportamiento con observancia de deberes y derechos
ligados a su género; no se le permite socialmente violentar a una mujer, menos adn
lesionarla o darle muerte aprovechando su condicién de tal (la vulnerabilidad de la mujer),
caso contrario estaria violando las normas de trato hacia la mujer, dentro del contexto de
género que le impone su rol social de hombre, con el subsiguiente reproche penal que le
seria imputable. Con este razonamiento, podria ponerse de lado la figura de misoginia, que

es un elemento muy complejo y subjetivo de dificil probanza.

Si optamos por esta teoria del rol social, se nos plantea una preocupacion con

relacién a la posicion de los hombres de nuestra patria y su propio conocimiento del rol
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social, como varén, frente a la mujer; y, con vista reflexiva a las estadisticas, a nuestro
imaginario social, a nuestra cultura, costumbres etc., podemos colegir, sin temor a
equivocarnos, que, en su mayoria, el hombre peruano ha internalizado histéricamente sus
propios roles sociales frente a la mujer representados por el comportamiento dominante
frente a ella, a quien ademas le asigna roles discriminatorios.

No consideramos que sea adecuado aplicar esta teoria al momento de subsumir los

hechos al tipo, en razon que su aplicacion no seria idénea por su falta de claridad.

ii.  Teoria de la perspectiva de género en la locucién juridica: “matar a una

mujer por su condicion de tal”:

Recordemos que en 2015 se publico la Ley N° 30364, Ley para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra las mujeres...; cuyo articulo 1° regula su objeto, expresando
“La presente Ley tiene por objeto prevenir, erradicar y sancionar toda forma de violencia
producida en el ambito publico o privado contra las mujeres por su condicion de tales,
(...)” (la negrita es nuestra). Esta Ley incorpor0 al sistema juridico peruano la locucion
“por su condicién de tales”, lo que hace referencia al dolo en el delito de feminicidio. El
sujeto activo sabe que esta matando a una mujer por una causa asociada en forma objetiva

a su género.

En relacion al Tipo Subjetivo, el citado Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116, en

sus fundamentos 50 y 51, argumenta literalmente:

“50. Ahora bien, el agente no mata a la mujer sabiendo no solo que
es mujer, sino precisamente por serlo. Esta doble exigencia -
conocimiento y movil- complica mas la actividad probatoria que
bastante tiene ya con la probanza del dolo de matar, que lo
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diferencie del dolo de lesionar. Joseph Dupuit piensa que esta
formula es superflua, redundante, y que pudo bien suprimirse. En
realidad, no le falta razén al jurista suizo, este elemento subjetivo,
en lugar de aportar a la especificidad del delito de feminicidio, més
bien lo complejiza, y por lo demas, como veremos no lo independiza
del homicidio.”

“51. El movil solo puede deducirse de otros criterios objetivos que
precedieron o acompafiaron el acto feminicida. En este sentido, el
contexto situacional en el que se produce el delito es el que puede
dar luces de las relaciones de poder, jerarquia, subordinacion o de
la actitud sub estimatoria del hombre hacia la mujer. Podria
considerarse como indicios contingentes y precedentes del hecho
indicado: la muerte de la mujer por su condicion de tal. De la
capacidad de rendimiento que tenga la comprensién del contexto
puede llegarse a conclusion que este elemento subjetivo del tipo, no
es mas que gesto simbolico del legislador para determinar que esta
legislando sobre la razon de ser del feminicidio” (la negrita es
nuestra)

Luego de una busqueda de posiciones sobre este tema complejo, nos encontramos
con el razonamiento de Joseph Dupuit, citado en el Acuerdo Plenario, quien sostiene, en
efecto, que esta formula “por su condicion de mujer”, se refiere a que la conducta ilicita
desplegada por el agente contra una mujer, “ha sido motivada por el convencimiento de
considerarla inferior a él, dominada, discriminada”; agregando, ademas, “que de no
considerarse asi, esta formula tendria que ser considerada superflua, redundante y que

pudo muy bien suprimirse”. (DUPUIT, pags. 222-223) (La negrita es nuestra).

Con lo precedentemente analizado, determinamos que la férmula “por su
condicion de mujer”, desde una perspectiva de género, opuesta al sexo (como conjunto de
diferencias bioldgicas y anatomicas entre hombre y mujer) alude a la nocion de caracter
social y cultural, construida en el espacio y tiempo concretos en que se desenvuelven las

personas y que les asigna un determinado rol masculino o femenino —género-.
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En este sentido la agresion mortal a la mujer se produce desde la posicion
discriminadora y opresora del hombre que patentiza un orden de cosas, desde su particular
perspectiva machista y sus propias expectativas en relacion a lo que es apropiado o no para

el llamado “sexo débil”.

En base a estos términos, cabe interpretar que esta formula no fue incorporada solo
como un “gesto simbodlico”; pues si de interpretacion juridica de la norma se trata; esta
formula expresa literalmente un elemento del comportamiento tipico “se mata a una
mujer por su condicion de pertenecer al sexo femenino”, |0 que, es igual afirmar “por

el solo hecho de ser mujer”.

La norma, con vista a su redaccién ambigua, llevaria a los Fiscales a la obligacién
de probar la intencion de matar a una mujer “por el hecho de serlo”; sin embargo, por lo
explicado precedentemente, se deberia adoptar una interpretacion que nos ubique en la
perspectiva de que no puede determinarse el pensamiento del agente al momento de
desplegar el comportamiento criminal; siendo necesario establecer el conocimiento, en
razén, que él sabe con certeza que su comportamiento generaria la muerte de la mujer ,
ademas de verificarse el movil; por tanto, se le imputa el delito a titulo de dolo y el
contexto en que el hecho tuvo lugar , lo que si se puede probar con la verificacién de los
acontecimiento objetivos que rodearon al caso. Citando un ejemplo: si el sujeto rocia
combustible en el cuerpo de una mujer, los operadores del Derecho pueden determinar que

dicho sujeto entendia que estaba causando un riesgo evidente para la vida de la victima.
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Igualmente, la apreciacion del rol de género por parte del hombre hacia la mujer
podria quedar demostrado por hechos objetivos que rodean el caso, que han tenido lugar
antes del evento criminoso: el hombre mata a la mujer en el contexto que ella se niega a
retomar la relacion sentimental; en este caso, el hombre asume un equivocado rol social
que él mismo se ha fijado (tratar a la mujer como si fuera de su propiedad; estereotipo de

género que él cree que es roto por la mujer al negarse a retomar su relacion).

3.3 CONTEXTOS DEL COMPORTAMIENTO TIPICO DEL SUJETO ACTIVO

DE FEMINICIDIO — ART. 108-B DEL C.P. - SANCION PENAL.

Como ya se ha indicado, el delito de feminicidio es el acto determinado que realiza
un hombre que le quita la vida a una mujer; pero ese comportamiento, refleja condiciones
estructurales que van mas alld del comportamiento del homicida, que exterioriza una

relacién desigual entre el hombre y la mujer, quien resulta siendo eliminada.

El Acuerdo Plenario N°001-2016-CJ-116 en su fundamento 53, refiere que el
legislador considerd esencial situar la agresion contra la vida de la mujer en un contexto
situacional concreto, con lo cual, considera también que la violencia que desencadena su
muerte es el resultado de un “conjunto de circunstancias precedentes”, las que ha

incorporado en el articulo 108-B.
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La dltima modificacion de este articulo fue dispuesta por la Ley 30819
(13/07/2018), que modifico el Codigo Penal y el Codigo de Nifios y Adolescentes,
incrementando la sancion, tanto, para el feminicidio simple como el agravado. El
feminicidio simple recibia una pena no menor de 15 afios, ahora la pena se incrementd a no
menos de 20 afios. Asimismo, el feminicidio agravado era sancionado con una pena no
menor de 25 afios, incrementandose a una pena no menor de 30 afios. lgualmente, ahora se
considera como circunstancia agravada el solo hecho que, al momento de cometerse el
delito, estuvieran presentes cualquier nifio, nifia o adolescente, sin necesidad que les una
con la agraviada parentesco o relacion de cuidado. Se ha incrementado, como
circunstancia agravante, que el feminicidio se cometa en estado de ebriedad o bajo los

efectos de sustancias toxicas.

3.3.1 FEMINICIDIO SIMPLE - CONTEXTOS

Esta norma establece que el delito de feminicidio se desarrolla en 4 contextos

citados numerus clausus. Los que pasamos a tratar.

a) Violencia familiar
La Ley N° 30364, define la violencia familiar contra las mujeres: “La
violencia contra las mujeres es cualquier accién o conducta que les
causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico por su
condicion de tales, tanto en el ambito publico como en el privado. (...)
Se entiende por violencia contra las mujeres:
a. La que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en

cualquier otra relacion interpersonal, ya sea que el agresor
comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer.
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Comprende, entre otros, violacion, maltrato fisico o psicolégico y
abuso sexual.

b. La que tenga lugar en la comunidad, sea perpetrada por
cualquier persona y comprende, entre otros, violacion, abuso sexual,
tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso
sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas,
establecimientos de salud o cualquier otro lugar.

c. La que sea perpetrada o tolerada por los agentes del Estado,
donde quiera que ocurra.”

El pleno N° 001-2016/CJ-116 (FJ. 55), sefiala a fin de delimitar el contexto donde
tendria lugar este delito- nos remite a la definicion que brinda la antes citada Ley N°
30364, asimismo, adoptando la definicion de la Convencion de Belem Do Para (con la
diferencia que este Tratado considera que la violencia esti basada en el género) en la
norma penal esta frase se sustituye por “su condicion de género”; con lo cual define a la

violencia como “... cualquier accibn o conducta que les causa muerte, dafio o

sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico por su condicion de tales, tanto en el ambito

publico como en el privado” (el subrayado es nuestro). Asimismo, indica que la violencia
pudiera haberse manifestado en intentos previos de darle muerte, en agresiones tanto
fisicas, sexuales como psicoldgicas; muestra el hombre una actitud de desprecio,
subestimacion, manifiesta una supuesta permisividad para sancionarla por no haber
cumplido con sus “deberes normales de mujer”, misoginia o celotipia. Esta conducta
puede tener lugar en cualquier lugar, publico o privado, no se tiene en cuenta la relacion
que pudiera haber existido o no entre ellos. En el ambito publico comprende: abusos de
connotacion sexual, prostitucion forzada, secuestro, etc., que pudieran darse en un centro
de trabajo o en instituciones educativas o de salud, por ejemplo.

En este contexto, se regula que, en el acto de violencia, sobreviene la muerte de la

mujer a causa del comportamiento del homicida.
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Rocio Villanueva Flores, en su obra Derecho a la salud, Perspectiva de Género y
Multiculturalismo, sostiene que “El Tribunal Constitucional Espafiol refiere que las
agresiones entre parejas se producen dentro de la manifestacion de dominio del hombre
sobre la mujer, considerando, ademas, que este acto tiene lugar en un contexto de
desigualdad. Para el citado Tribunal los bienes basicos de la mujer, como la vida, la
integridad, la salud, la libertad, y la dignidad estan insuficientemente protegidos en el
ambito familiar. De ahi la necesidad de leyes para combatir esta forma de violencia, entre

las que se incluyen leyes de naturaleza penal.” (CASTILLO APARICIO, 2014, pag. 79).

b) Coaccion, hostigamiento o acoso sexual

i. Coaccion:

Hay que recordar que el delito de coaccion esta regulado como injusto penal en el
apartado 151 del C. P. (delito autobnomo); pero al incorporarlo como uno de los contextos
en que puede tener lugar el delito de feminicidio, es preciso que se verifique un acto de vis
compulsiva sobre la victima con la finalidad que ella realice o lleve a cabo un acto que la
ley no manda o que ésta prohibe, para luego darle muerte. Pefia Cabrera, brindando un
ejemplo, expresa que esta situacién puede tener lugar cuando el sujeto activo obliga a la
victima a permanecer en determinado lugar o que no pida auxilio, lo cual allanaria la
comision del feminicidio.

ii.  Hostigamiento o acoso sexual:

Donna, E.A., citado por Alonso Pefia Cabrera F., sostiene que “el hostigamiento o
acoso sexual importa aquellas formas de presion sexual que se dan en determinados

ambitos en los que se desarrollan relaciones de preeminencia implicitas (trabajo, colegio,
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universidad, etc.) y que genera como consecuencia que el sujeto pasivo se vea compelido a
tolerar presiones para permanecer o progresar en dichos dmbitos” (Dona citado en
(PENA CABRERA FREYRE, 2017, pag. 124)). La presion se origina en entornos de
dominio social, como bien podria darse en la relacion laboral vertical, jefe y subalterna,
circunstancia de poder que eéste aprovecha para obtener favores sexuales de su
subordinada, con manifestaciones de actos determinados o concretos, como podrian ser
invitaciones a almuerzos, paseos, acercamientos corporales, tocamiento indebidos, etc.; vy,
gue como consecuencia de la negativa que le exprese la subordinada mujer, su superior
inicia un comportamiento negativo en su contra, como puede ser su traslado de puesto,
pago de su remuneracion tardia sin causa aparente, maltrato en la relacion laboral, etc.

Es cierto que el acoso es una conducta socialmente negativa, no obstante, por si
misma no es constitutiva del tipo penal de feminicidio, no puede obviarse que dicha
conducta puede ser emprendidas antes del injusto de feminicidio pero ello no lo convierte
en injusto de la figura in comento. (PENA CABRERA FREYRE, 2017, pag. 125).

Asimismo, es de advertir que en el numeral 108-B.2 se logra desligar la relacion de
parentesco, que es propia del delito de parricidio, lo cual ocurre por la intencion del
legislador de ampliar el &mbito de punicién. Pefia Cabrera sostiene que con ello se ha
desnaturalizado la esencia del injusto penal calificindolo como una modalidad de delito de

odio o discriminacion (Dona citado por (PENA CABRERA FREYRE, 2017, pag. 125).

Por su parte, el Acuerdo Plenario N°001-2016-CJ-116, en su fundamento 60,
sostiene que debe entenderse por hostigamiento el acto de molestar a la mujer o burlarse de
ella en forma insistente; actos que deben estar relacionados con la intencion de afectar su
autoestima o dignidad de persona, en forma constante, hechos que van socavando la

psiquis de la mujer, pudiendo tener lugar actos tenues o sutiles.
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Al no haberse tipificado en el Codigo Penal esta conducta como un delito
autonomo, para su definicion nos remitimos al articulo 4° de la Ley N° 27942 de
Prevencién y Sancion contra el Hostigamiento Sexual, a cuya norma el Acuerdo Plenario
toma como un referente legal para poder comprender este contexto. La citada Ley
configura los elementos y manifestaciones del hostigamiento sexual: hostigamiento sexual
tipico y hostigamiento ambiental; variantes que procedemos a transcribir:

¢ “El hostigamiento sexual tipico o chantaje sexual: consiste en la conducta
fisica o verbal reiterada de naturaleza sexual o sexista no deseada o
rechazada, realizada por una 0 mas personas que se aprovechan de una
posicion de autoridad o jerarquia o cualquier otra situacién ventajosa, en

contra de otra u otras, quienes rechazan estas conductas por considerar que
afectan su dignidad, asi como sus derechos fundamentales.

¢ El hostigamiento sexual ambiental consiste en la conducta fisica o verbal
reiterada de caracter sexual o sexista de una o mas personas hacia otras con
prescindencia de jerarquia, estamento, grado, cargo, funcién, nivel
remunerativo o analogo, creando un clima de intimidacion, humillacién u
hostilidad.” (Ley N° 2742)

ii. 1. Elementos constitutivos del hostigamiento sexual

Para que se configure el hostigamiento sexual debe manifestarse uno de estos

elementos constitutivos:
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El sometimiento a los actos de hostigamiento sexual es la condicion

a) a través de la cual la victima accede, mantiene o modifica su
situacion laboral, educativa, policial, militar, contractual o de otra
indole
El rechazo a los actos de hostigamiento sexual genera que se tomen

b) decisiones que afectan a la victima en cuanto a su situacion laboral,

educativa, policial, militar, contractual o de otra indole

La conducta del hostigador, sea explicita o implicita, que afecte el
c) trabajo de una persona, interfiriendo en el rendimiento en su
trabajo creando un ambiente de intimidacion, hostil u ofensivo.

ii. 2. De las manifestaciones del hostigamiento sexual

Este accionar se puede materializar bajo diferentes conductas, como las que siguen:

Promesa implicita o expresa a la victima de un trato preferente o
a beneficioso respecto a su situacion actual o futura a cambio de
favores sexuales

Amenazas mediante las cuales se exija en forma implicita o
b explicita una conducta no deseada por la victima, que atente o
agravie su dignidad.

Uso de términos de naturaleza o connotacion sexual o sexista
(escritos o verbales), insinuaciones sexuales, proposiciones sexuales,
c gestos obscenos o exhibicién a través de cualquier medio de
imagenes de contenido sexual, que resulten insoportables, hostiles,
humillantes u ofensivos para la victima.

Acercamientos corporales, roces, tocamientos u otras conductas

d fisicas de naturaleza sexual que resulten ofensivas y no deseadas
por la victima.

Trato ofensivo u hostil por el rechazo de las conductas sefialadas en
este articulo.

Para configuracion del feminicidio, la coaccion, el hostigamiento o el acoso sexual
debe manifestarse en el momento o previamente al fenecimiento de la mujer; asimismo, el
sufrimiento psicolégico que previamente viene sufriendo la victima por parte del sujeto

activo debe ser evidente (REATEGUI SANCHEZ & REATEGUI, 2017, pég. 89).
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c) Abuso de poder u otra posicion o relaciébn que confiera autoridad al

agente

Tiene lugar en relaciones particulares entre el agente y la victima, es decir, que esta
circunstancia cuenta con elementos de indole no familiar y en atencion a lo descrito en la
norma, este contexto presente dos situaciones: a) situacion de confianza y b) situacion de
abuso de poder o de cualquiera otra posicién o relacion que confiera autoridad al agente.

I.  Abuso de confianza

De acuerdo a la RAE, se define por confianza “esperanza firme que se tiene de
alguien o de algo”. Tomando en cuenta esta circunstancia cabe citar que la confianza debe
pre establecerse entre dos personas, hombre y mujer. Un vinculo que se ha formado en
base a ella, da lugar a una situacion de lealtad y tranquilidad entre ellos, porgue su relacién
se desenvuelve entre respeto y buena fe. Asimismo, el abuso de confianza se entiende
como aquella confianza que se configura cuando se engafia o perjudica a alguien por su
falta de experticia, por su negligencia, donde que éste el perjudicado le da la oportunidad
para esto (por falta de precaucién).

El origen de la confianza entre el hombre y la mujer puede nacer en una relacién
amorosa o afectiva, relacion familiar, social o de otra indole, que comprometa en forma
reciproca una obligacion de lealtad y respeto mutuo. Es indispensable que se compruebe la
existencia de esa relacion, la que debe haberse establecido antes de la conducta homicida,
lo que obliga a su vez a establecer, aparte de la objetividad del evento, el nexo subjetivo

que es con lo que se determina si entre ellos ha existido previamente tal confianza.

Ahora bien, en caso de que se verifique que previo al acontecimiento criminal ha

pre existido un cierto vinculo entre ellos que hace que otros tengan la percepcion de
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existencia de mutua confianza, pero que en realidad no ha existido real confianza,
entonces, esta circunstancia del tipo no se configuraria. “La situacion de confianza no se
debe determinar solo sobre la base de una realidad objetiva, sino que es preciso verificar el
nexo subjetivo, en el que un sujeto quiere y demuestra la confianza a otro” (CASTILLO

ALVA, 2002, pag. 311)

Igualmente, debe establecerse que en base a la confianza se origino el abuso doloso
y, es debido a aquella que el actor se arroga determinada ventaja para la realizacién de su

conducta homicida dentro del contexto tratado.

ii.  Situacion de abuso de poder u otra posicién o relacién que confiera
autoridad al agente.

La Real Academia de la Lengua, define el vocablo poder como la fuerza, vigor,

capacidad, posibilidad, poderio. Y abuso de poder vendria a ser el aprovechamiento

doloso de la desproporcion de fuerza, vigor, capacidad y poderio.

El delito de feminicidio configurado dentro del contexto tratado, se presenta en las
relaciones de pareja, convivientes o conyuges, donde la mujer esta subyugada a las
decisiones del marido, por diversas razones (dependencia econdmica, el aprovechamiento
del hombre que considera la desproporcion de fuerza, etc.), que brindan una posicion de

autoridad o superioridad del hombre frente a la mujer.
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Estas circunstancias de relacion de superioridad, también tienen lugar en aquellos
feminicidios cometidos dentro del contexto de violencia familiar y acoso sexual, el mismo
que se desprende del inciso 1y 2 de la plataforma juridica en cuestion (PENA CABRERA

FREYRE, 2017, pag. 125)

Nuevamente, enfatizamos la mala redaccion de la norma, que ocasiona que los
operadores del derecho tengan que hacer una complicada interpretacion para poder
subsumir el comportamiento delictivo del agente al tipo y contexto en que tuvo lugar el

evento.

Por la redaccion de la segunda parte de este inciso “de cualquiera otra posicion o
relacion que confiera autoridad al agente”, debemos colegir que el delito de feminicidio
no se da Unicamente en contexto de una concreta relacion familiar que genere deberes
como la tutela, la curatela o la patria potestad sino también sobre cualquier posicién o
relacién que conceda al hombre autoridad sobre la victima. Es de advertir que esta norma
no expresa en qué tipo de relacién o posicion debe presentarse esta conducta (relacion de
derecho publico o privado); y atendiendo que el feminicidio es resultado del abuso de
autoridad o superioridad, no es importante el origen o la procedencia de esa autoridad

(CASTILLO ALVA, 2002).

Para configurarse el delito de feminicidio dentro de este contexto es preciso la
concurrencia de la situacion de superioridad, ya sea en el ambito familiar, de jerarquia
laboral, de docente, etc.; es esta situacion la que brinda la facilidad al hombre para cometer

el delito.
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Resumiendo, la relacién de poder y su abuso es lo que debe probarse para aplicar el

tipo penal de feminicidio, con vista a esta norma.

d) Cualquier forma de discriminacion contra la mujer,
independientemente de que exista 0 haya existido una relacion conyugal o
de convivencia con el agente.

Texto amplio que parte del derecho de las mujeres a verse libres de violencia y que
estd referido a cualquier forma de discriminacion, en cualquier contexto distinto del
Ilamado prevalimiento: abuso de poder, o de posicion o relacion que otorgue autoridad al
autor, que comprende un despliegue de proteccion especial en razén de su género y

teniendo a la discriminacién como elemento diferenciador del delito de feminicidio.

Pefia Cabrera Freyre, al analizar este contexto, sostiene que en la norma no se limita
para su configuracion la acreditacién del vinculo entre el agente y su victima. Sino que
también se puede configurar en aquellas situaciones donde ésta no exista. (PENA
CABRERA FREYRE, 2017, pag. 126). Al respecto debemos hacer precision que una
mujer no puede configurar éste injusto, toda vez que este corresponde exclusivamente a un
tipo especial donde el agente solo puede ser un varon, si bien otra fémina puede causar el
fenecimiento de otra por motivos de odio, pero éste aspecto no conlleva a imputar el
injusto de feminicidio, sino el de homicidio u otro, segun las caracteristicas de su

comision, en tanto es un tipo exclusivo del varén.

Los magistrados de la Corte Suprema, a través del Acuerdo Plenario 01-2016-CJ-

116, definen la discriminacion conforme la Convencién sobre la eliminacion de todas las
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formas de discriminacion contra la Mujer (CEDAW) que textualmente expresa: “la
discriminacién contra la mujer denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en
el sexo gque tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio por la mujer, independiente de su estado civil, sobre la base de igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier esfera”.

Como se indica, el delito de feminicidio se puede producir dentro de cualquier
contexto de discriminacion contra la mujer, no siendo relevante si entre ambos sujetos se

mantiene o hubiera existido una relacion de convivencia o conyugal.

3.3.2 FEMINICIDIO AGRAVADO - CIRCUNSTANCIAS

Las circunstancias agravantes del delito de Feminicidio, estdn reguladas en el

segundo parrafo del articulo 108-B del Codigo Penal.

En la segunda parte del articulo en estudio, el legislador ha considerado regular las
formas comisivas agravadas del delito de feminicidio, toda vez, que el comportamiento
delictivo se realiza bajo determinadas circunstancias que importan las condiciones en que
se encuentra la victima: menor de edad o adulta; mujer en gestacion; si el agente ejerce
alguna responsabilidad o cuidados sobre la victima; si previamente la agraviada fue
mutilada o sometida sexualmente; Si la victima esta discapacitada en cualquier forma o si
fue objeto del delito de trata de personas o algin tipo de explotacién humana; o si se
hubiera configurado alguna de las agravantes que establece el articulo 108 del Cdodigo
Penal; si durante la comision del delito estuviere presente un menor de edad; y cuando el

agente haya cometido el delito en estado de ebriedad o bajo el efecto de drogas o
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sustancias toxicas, entre otros; circunstancias ultimas que fueron adicionadas por la Ley N°
30819, publicada el 13 julio 2018, que modifico el Codigo Penal y el Codigo de los Nifios

y Adolescentes.

Por disposicién de la Ley citada, se ha incrementado la gravedad de la pena, (no
menor de 20 afios para el feminicidio simple y no menor de 30 afios en los casos de
feminicidio agravado); y, sucesivamente, se ha pasado de la proteccion a la mujer dentro
de un contexto familiar de la violencia homicida (feminicidio intimo) hasta llegar a
considerar la agresion dolosa dentro de cualquier contexto, exista 0 no una relacion

familiar o de afectividad con la victima.

Este tipo penal agravado importa la existencia de tres escenarios: que la victima sea
mujer, el agente activo sea hombre y que el hecho delictivo haya acontecido en las

circunstancias agravadas reguladas en el articulo 108-B del Cadigo Penal.

En la norma se incorpora el tipo agravado teniendo en consideracion el género de
uno de los sujetos, con lo cual se ratifica que la pena es mas grave cuando la victima del
homicidio es una mujer y el victimario un hombre; con lo que podriamos colegir que el
legislador brinda una real proteccion a la mujer, porque cuando ella es el sujeto pasivo del
homicidio, se le considera iure et de iure de mayor vulnerabilidad que su agresor —
hombre.

Las circunstancias que agravan este tipo son las siguientes:
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3.3.2.1 Si lavictima era menor de edad o adulta mayor.

Esta agravante se fundamenta en que el sujeto activo se aprovecha de la condicién
de fragilidad de la victima menor de 18 afios y de una mujer adulta cuya fuerza fisica —
frente a la fuerza de su atacante- no le permite repeler o resistir la conducta agresiva que le
causa la muerte. Se considera abominable, que un hombre se aproveche de esas

condiciones de la victima para quitarle la vida.

Castillo Aparicio, citando a Guevara Vasquez, sostiene que el feminicidio
encuentra su Gltimo soporte de justificacion sefialando a la mujer adulta como una persona
fisicamente débil y desvalida frente al hombre; y, que la muerte de una menor de edad
causa alarma en la sociedad porque el sujeto activo, al causar la muerte, cierra toda
posibilidad de un proyecto de vida que esta desarrollandose (CASTILLO APARICIO,

2014, pag. 88).

La redaccion del delito de feminicidio sigue siendo cuestionada dogmaticamente;
esta circunstancia, sorprende en gran medida si tenemos en cuenta que, a traves de la
comision del feminicidio, dentro de la circunstancia tratada, se esta afectando el valor del
bien juridico mas importante del ser humano: la vida; valor reconocido como derecho
fundamental en la Constitucion. Analizado, ahora, desde el punto de vista democratico,
basadndonos en la igualdad de las personas, nos concierne reiterar que la vida es un valor
para todos sin importar raza, religién o situacion econémica, asi como su edad. Con esta
norma la pena se aplica en respuesta a la muerte de una nifia menor de edad, sin considerar
la edad que tenia en el momento del evento, porque es diferente que la conducta lesiva

haya dado muerte a una menor de 5 afios que a una menor de 14 afios; el estado de
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vulnerabilidad no es el mismo en una menor de 5 con la menor de 14 (PENA CABRERA

FREYRE, 2017, pag. 128).

En relacion a que la gravedad del delito y la condena agravada sea Unicamente
aplicable cuando la victima sea una nifia (mujer), a pesar de la tutela penal que se brinda a
todos, esta claro que no se protege —por igual- a un nifio (hombre) muerto en similares
circunstancias, puesto gque, la pena es menor.

3.3.2.2 Si lavictima se encontraba en estado de gestacion.

La gestacion, se puede definir como el proceso de crecimiento y desarrollo fetal
intrauterino; se inicia con la fecundacion que tiene lugar cuando un espermatozoide
alcanza y atraviesa la membrana celular del évulo, los nacleos se fusionan y comparten
ambos su dotacion genética, este proceso da lugar a una célula huevo o cigoto, y su

multiplicacién celular daré lugar al embridn, de cuyo desarrollo nacera una persona.

Para subsumir esta circunstancia al tipo de feminicidio, el agente activo
debe conocer que la mujer a quién esta dando muerte, esta gestando, “que seria el
componente cognitivo del dolo” (PENA CABRERA FREYRE, 2017, pag. 128). El autor
no direcciona su comportamiento agresivo con la finalidad de hacerla abortar, sino de darle
muerte. Este acto es execrable porque tiene conocimiento que pone fin a dos vidas

humanas, por lo que se puede considerar como un delito pluriofensivo.

Salinas Siccha, sostiene que en el Codigo Penal se protege indistintamente al feto

como una figura juridica dependiente mediante la penalidad del aborto cuando se trata de
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su vida, o lesiones cuando se trata de su integridad fisica y salud, en tanto, que la vida
(vida independiente) de la persona es protegida por las figuras de homicidio (y actualmente
feminicidio) cuando se afecta su vida, y lesiones cuando se afecta su integridad

fisica(Salinas citad por (CASTILLO APARICIO, 2014, pag. 90)).

3.3.2.3 Si la victima se encontraba bajo cuidado o Responsabilidad del agente.

En estos casos el autor ejerce la tutela, curatela, tenencia, patria potestad; situacion
que sitda a la victima en un estado de vulnerabilidad frente a aquél que ejerce su especial

cuidado y que es aprovechado por el agresor para cometer el feminicidio.

Entre los sujetos puede, como no, existir una relacion familiar. La conducta
repudiable puede ser ocasionada por su padre, un tio, por su profesor, por su
guardaespaldas, por el que ejerce sus cuidados en un establecimiento de salud, el profesor

de su escuela, etc.

Mediante el fundamento 68 del Acuerdo Plenario 001-2016-CJ-116, ha quedado
aclarado que el feminicidio si puede darse si la victima se encuentra en la Policia
Nacional o Fuerzas Armadas, en razén que, el agresor al ser superior jerarquico de la

victima detenta la responsabilidad de ella como su subordinada.

3.3.2.4Si la victima fue sometida previamente a violacion sexual o actos de

mutilacion.
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Refiere el Acuerdo Plenario 001-2016-CJ-116, en la primera parte de su
fundamento 69 que “se trata de una circunstancia concursal, que en general seria un

concurso real heterogéneo”.

Con la finalidad de hacer algunas precisiones a lo sefialado, recordamos que el
concurso real de delitos, regulado en el articulo 50° del Cddigo Penal, se configura
cuando concurran varios hechos punibles que deban considerarse como otros tantos delitos
independientes; siendo una de sus clases el concurso real heterogéneo, que quedd
definido, en forma vinculante, en el fundamento juridico nimero 6 del Acuerdo Plenario
N° 4-2009/CJ-116 (publicado el 08.01.2010) con el texto siguiente: “cuando los delitos
realizados por el mismo autor constituyen infracciones de distinta especie, es decir, si en
distintas oportunidades se cometieron un hurto, lesiones y una falsificacion de

documentos.” (La negrita es nuestra).

Esta circunstancia agravante, tiene lugar cuando el agente viola a su victima y
después le da muerte, acto que se considera debe ser castigado con severidad, puesto que,
se vulnera la libertad sexual y la vida humana; o previamente a la muerte la somete a

mutilaciones, vulnerando la integridad fisica y la vida humana.

Estamos frente a dos actos de distinta especie, pero hay que tener en cuenta la
oportunidad de cada uno de ellos en el delito de feminicidio, puesto que, el elemento
temporal o de oportunidad entre uno y otro debe ser inmediato, esto es, entre la violacion o

mutilacion y el feminicidio no debe mediar un periodo de tiempo prolongado.
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Objetivamente, en resumen, en esta circunstancia agravante debe verificarse tres
situaciones: 1) la muerte de la mujer, 2) si antes de su muerte fue sometida a estupro o

mutilaciones, y 3) que estos actos se hayan perpetrado previos a la muerte.

Pefia Cabrera Freyre, sustenta que antes que se de muerte a la victima, en ciertas
ocasiones, es sometida sexualmente por el homicida quien después de perpetrar el abuso le
causa la muerte. Asimismo, resalta que un evento de tal naturaleza, configura un concurso
real de delitos, el homicida mata a su victima para ocultar el delito de violacion sexual.
Empero, con la redaccion normativa de esta circunstancia, se tendra en cuenta la aplicacién
del articulo 170 o 173 del Codigo Penal en concurso con esta figura agravada
(feminicidio), siempre que se acredite que la muerte del sujeto pasivo, obedecié a un
animo repulsivo del agente hacia las mujeres (PENA CABRERA FREYRE, 2017, pag.

128).

En relaciéon a la mutilacion, cabe anotar que existen agentes que dan muerte a la
victima mediante la mutilacion, configurandose un asesinato con gran crueldad, porque
genera en la victima dolores y  sufrimientos innecesarios para lograr su cometido
criminoso.

En este caso, para que se logre configurar el tipo feminicidio se debe tener en
cuenta, conforme ya se ha determinado, que el agente actla por el animo repulsivo contra

las mujeres (PENA CABRERA FREYRE, 2017).
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3.3.2.5Si al momento de cometerse el delito, la Victima tiene cualquier tipo de

discapacidad.

En este caso la victima es una persona discapacitada; estado de vulnerabilidad que

es aprovechada por el sujeto activo.

La discapacidad puede ser parcial o total; pero su estado de indefension debe ser
evidente. Entre estas personas podemos comprender como discapacitadas a las privadas de
discernimiento, a la enajenada mental, aquellas con problemas psicomotrices que les
imposibilita ejercer por si mismas sus propios actos. No se consideran dentro de esta
condicion los toxicobmanos y los ebrios habituales que no tienen una afectacion mental
grave, toda vez, que su condicion les permite estados de lucidez. Asimismo, el victimario
debe conocer de la existencia de la incapacidad y que esta dando muerte a una mujer, caso
contrario, de no existir otra circunstancia agravante, se aplicara el tipo base (PENA

CABRERA FREYRE, 2017, pag. 131).

3.3.2.6 Si la victima fue sometida para fines de trata de personas o cualquier tipo

de explotacion humana.

El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios, define en su articulo 3°a) que por “trata de personas, se
entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al

fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion
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0 recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como
minimo, la explotacién de la prostitucién ajena u otras formas de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de organos.” Este delito estd tipificado en su figura basica y

agravada en los articulos 153 y 153-A del Codigo Penal.

“Articulo 153.- Trata de personas

1. El que, mediante violencia, amenaza u otras formas de coaccion,
privacion de la libertad, fraude, engafio, abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad, concesién o recepcion de pagos o de
cualquier beneficio, capta, transporta, traslada, acoge, recibe o retiene
a otro, en el territorio de la Republica o para su salida o entrada del
pais con fines de explotacion, es reprimido con pena privativa de
libertad no menor de ocho ni mayor de quince afios.

2. Para efectos del inciso 1, los fines de explotacion de la trata de
personas comprende, entre otros, la venta de nifios, nifias o
adolescentes, la prostitucion y cualquier forma de explotacion sexual,
la esclavitud o préacticas analogas a la esclavitud, cualquier forma de
explotacion laboral, la mendicidad, los trabajos o servicios forzados, la
servidumbre, la extraccion o trafico de 6rganos o tejidos somaticos o
sus componentes humanos, asi como cualquier otra forma anéloga de
explotacion.

3. La captacion, transporte, traslado, acogida, recepcion o retencion de
nifio, nifia o adolescente con fines de explotacion se considera trata de
personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios
previstos en el inciso 1.

4. El consentimiento dado por la victima mayor de edad a cualquier
forma de explotacion carece de efectos juridicos cuando el agente haya
recurrido a cualquiera de los medios enunciados en el inciso 1.

5. El agente que promueve, favorece, financia o facilita la comision del
delito de trata de personas, es reprimido con la misma pena prevista
para el autor”.

"Articulo 153-A.- Formas agravadas de la Trata de
Personas
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La pena serd no menor de doce ni mayor de veinte afios de pena
privativa de libertad e inhabilitacién conforme al articulo 36 incisos 1,
2,3, 4y5 del Cédigo Penal, cuando:

1. El agente comete el hecho abusando del ejercicio de la funcién
publica;

2. El agente es promotor, integrante o representante de una
organizacion social, tutelar o empresarial, que aprovecha de esta
condicion y actividades para perpetrar este delito;

3. Exista pluralidad de victimas;

4. La victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad o
es incapaz;

5. El agente es coOnyuge, conviviente, adoptante, tutor, curador,
pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, o tiene a la victima a su cuidado por cualquier motivo o
habitan en el mismo hogar.

6. El hecho es cometido por dos o0 mas
personas.

La pena serd privativa de libertad no menor de 25 afios,
cuando:

1. Se produzca la muerte, lesion grave o se ponga en inminente peligro la
vida y la seguridad de la victima.

2. La victima es menor de catorce afios de edad o padece, temporal o
permanentemente, de alguna discapacidad fisica o mental.

3. El agente es parte de una organizacion criminal.”

En esta circunstancia de agravacion del tipo, es de advertir que antes del
feminicidio la victima es sujeto pasivo de otro delito, “la trata de personas”; delito que
afecta su dignidad, base que sostiene el bloque de la estructura de todos los derechos en un
Estado. En atencion a estos actos tan execrables, Pefia Cabrera ha postulado la necesidad
de que sea incluido en el delito de “lesa humanidad” y como un crimen que afecta la

libertad personal (PENA CABRERA FREYRE, 2017, p4g.131).
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El sujeto activo mediante engafios, seduccion, violencia 0 amenaza desarraiga a la
victima de su entorno y la somete a una condicion de vulnerabilidad, utilizdndolas como
medio de produccion (bienes y servicios) que van degradandola e inclusive afectan su

integridad personal, mental.

Para que se configure esta circunstancia, aparte de tener en cuenta que antes del
feminicidio la mujer es victima del delito de trata de personas mediante su explotacién
sexual, sometida a trabajo forzado, a la esclavitud, etc., debe verificarse que las dos
conductas delictivas sean realizadas por un mismo agente y que el agente actle

considerando el género femenino de la victima.

En relacion a la circunstancia de explotacion humana, nuestro sistema penal
incorporo dos tipos penales: a) explotacion sexual (articulo 153-B), cuando se obliga a una
persona a realizar actos de connotacién sexual, con el propésito de obtener un
aprovechamiento econdémico o de otra naturaleza; y b) esclavitud y otras formas de
explotacion (articulo 153-C), cuando se obliga a la victima a realizar trabajos en
condiciones de esclavitud o servidumbre; actividad que se realiza en agravio de nifias,
adolescentes 0 mujeres mayores de edad, obligadas a realizar actividades con fines de

explotacion laboral, sexual, o domésticos.

“Articulo 153-B.- Explotacion sexual

El que obliga a una persona a ejercer actos de connotacion sexual con
la finalidad de obtener un aprovechamiento econémico o de otra indole, es
reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni mayor de
quince afios.



Si el agente comete el delito mediante engafio, manipulacion u otro
condicionamiento se aplicara la misma pena del primer péarrafo.

El consentimiento brindado por el nifio, nifia o adolescente carece de
efectos juridicos.

La pena privativa de libertad es no menor de quince ni mayor de veinte
afos, cuando:

1. El agente tiene a la victima bajo su cuidado o vigilancia por
cualquier motivo, o mantiene con ella un vinculo de superioridad,
autoridad, poder u otro que la impulse a depositar su confianza en él.

2. La victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad.

3. El agente comete el delito en el ambito del turismo, en el marco de la
actividad de una persona juridica o en el contexto de cualquier actividad
econdmica.

La pena privativa de libertad es no menor de veinte ni mayor de
veinticinco afios, cuando:

1. El agente es ascendiente o descendente por consanguinidad,
adopcion o por afinidad; pariente colateral hasta el cuarto grado de
consanguinidad o adopcion, o segundo grado de afinidad.

2. La explotacion es un medio de subsistencia del agente.

3. Existe pluralidad de victimas.

4. La victima tiene discapacidad, es menor de catorce afios de edad,
adulta mayor, padece de una enfermedad grave, pertenece a un pueblo

indigena o presenta cualquier situacion de vulnerabilidad.

5. Se produzca una lesion grave o se ponga en peligro inminente la
vida o la salud de la victima.

6. Se derive de una situacion de trata de personas.

Si se produce la muerte de la victima, la pena privativa de libertad es
no menor de veinticinco ni mayor de treinta afos.

En todos los casos se impondra ademas la pena de inhabilitacion
conforme al articulo 36 incisos 1, 2, 3,4, 5,6, 8, 10y 11.”

“Articulo 153-C.- Esclavitud y otras formas de explotacion

El que obliga a una persona a trabajar en condiciones de esclavitud o
servidumbre, o la reduce o mantiene en dichas condiciones, con excepcién
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de los supuestos del delito de explotacion sexual, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de diez ni mayor de quince afios.

Si el agente comete el delito mediante engafio, manipulacién u otro
condicionamiento, se aplicara la misma pena del primer parrafo.

El consentimiento brindado por el nifio, nifia o adolescente carece de
efectos juridicos.

La pena privativa de libertad es no menor de quince afios ni mayor de
veinte afios, cuando:

1. La victima tiene entre catorce y menos de dieciocho afios de edad.

2. El agente comete el delito en el marco de las actividades de una
persona juridica o en el contexto de cualquier actividad econémica.

3. Si el agente tiene a la victima bajo su cuidado o vigilancia por
cualquier motivo, o mantiene con ella un vinculo de superioridad,
autoridad, poder u otro que la impulse a depositar su confianza en él.

La pena privativa de libertad es no menor de veinte ni mayor de
veinticinco afos, cuando:

1. El agente es familiar de la victima hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad.

2. La explotacion es un medio de subsistencia del agente.

3. Existe pluralidad de victimas.

4. La victima tiene discapacidad, es menor de catorce afios de edad,
adulta mayor, padece de enfermedad grave, pertenece a un pueblo
indigena, es trabajador migrante o presenta cualquier situacion de

vulnerabilidad.

5. Se produzca lesion grave o se ponga en peligro inminente la vida o
la salud de la victima.

6. Se derive de una situacion de trata de personas.

Si se produce la muerte de la victima, la pena privativa de libertad es
no menor de veinticinco ni mayor de treinta afos.

En todos los casos se impondra ademas la pena de inhabilitacion
conforme al articulo 36 incisos 1, 2, 3,4, 5,6, 8, 10y 11.”
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3.3.2.7 Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias agravantes

establecidas en el articulo 108.

Tiene lugar cuando el sujeto activo mata a la victima en cualquiera de las
circunstancias descritas en el tipo penal de asesinato y que generan se agrave la conducta
del homicida en funcion de las particularidades que rodean la muerte de la victima, el
movil que guia la conducta del agente, (codicia, lucro, placer), el modo de ejecucion, (gran
crueldad o alevosia), el medio empleado (fuego, explosién u otro que ponga en peligro la

vida y la salud de otros) etc.

3.3.2.7.1 Feminicidio con ferocidad, por lucroy con placer

3.3.2.7.1.1 Feminicidio por ferocidad:

Ferocidad se define como inhumanidad en el mdvil, matar por motivo nimio o
insignificante o sin motivo aparente, con notable desproporcion entre la conducta
desplegada por la victima y la reaccion desmedida del asesino. La ferocidad agrava la
culpabilidad del agente. Ejemplo: quien mata a una criatura enferma, estrellandola

violentamente contra la pared, por mortificarle el llanto.

3.3.2.7.1.2 Feminicidio por lucro o por codicia:
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Se refiere a la codicia del sujeto activo, esto es el deseo desmedido de riqueza,
ganancia, provecho. Esta figura de homicidio calificado admitira tanto:

El caso de una motivacion unilateral en el individuo que impulsa su voluntad hacia
el beneficio como meta (ejemplo: matar para heredar)

El caso del mandato que implica la accion de otra persona (ejemplo: Muerte
causada por medio de un asesino asalariado que recibe orden para matar y lo hace por un

precio) (VILLAVICENCIO TERREROS, 2017, pag. 52).

3.3.2.7.1.3 Feminicidio por placer.

Es dar muerte a la mujer por el solo gusto que tal acto le produce, sin otra

motivacion. Matar experimentando una sensacion agradable.

3.3.2.7.2 Para facilitar u ocultar otro delito
3.3.2.7.2.1 Para facilitar otro delito
El agente materializa la muerte de la mujer para posibilitar o hacer viable la
comision de otro delito.
Dar muerte para facilitar la comision del delito-fin, no podra ser imputado a titulo
de culpa por cuanto, con voluntad y conocimiento, esto es dolosamente el homicida
pretende precisamente, desde el primer momento simplificar la ejecucion de otro hecho

ilicito que ha decidido perpetrar.

3.3.2.7.2.2 Para ocultar otro delito:
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A diferencia del supuesto anterior, el agente mata a la mujer después de haber
cometido un hecho ilicito con el Unico fin de ocultarlo o dificultar el descubrimiento de ese

primer delito.

Se trata de dos acciones delictivas diferentes: un primer delito que puede ser
cualquiera del listado de tipos penales, llamese falsificacion documentaria o hurto, por
ejemplo, incluido un delito culposo, habida cuenta que el legislador no ha sido riguroso al

respecto, sefialando alguna precision contraria.

El segundo delito es inobjetablemente dar muerte a una mujer. Pero para que se
materialice esta modalidad, el homicidio debe causarse con el fin de ocultar el primer
delito ya consumado por el agente, por tanto, en adicidn al animus necandi o dolo de matar
debe considerarse la finalidad ultima que persigue el sujeto activo, que es el ocultamiento

del primer evento delictivo.

3.3.2.7.3 Con gran crueldad o veneno

3.3.2.7.3.1 Con gran crueldad

La crueldad supone incrementar en forma intencionada e inhumana el sufrimiento
de la victima, causandole dolor o padecimientos innecesarios para alcanzar el objetivo de

su muerte. En otras legislaciones se usan como sindnimos “sevicia” y "ensafiamiento”.

3.3.2.7.3.2 Con veneno
Veneno puede ser la sustancia quimica u organica que, al ingresar al organismo por

cualquier via, puede ocasionar severos trastornos fisicos o la muerte. Esta agravante no
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estd relacionada a la propia sustancia y sus particularidades sino a la forma subrepticia,

taimada de suministrarlo, por ello se le equipara con una forma de alevosia.

3.3.2.7.4 Por fuego, explosion u otro medio capaz de poner en peligro la vida o salud de otras

personas

Considerado un caso especial de crueldad, aplicar fuego a la victima con la
intencidn de causar su muerte; el medio empleado puede poner en riesgo a mas personas

por el peligro de propagacion.

Pefia Cabrera Freyre, al respecto sostiene que todo homicidio se comete bajo
algunas de las circunstancias que se describen en el tipo penal de asesinato “(...)
resultando de esta manera que el mévil o los medios comisivos, son los que hacen de un
homicidio, un verdadero asesinato. En el caso que nos ocupa se tiene la concurrencia de
dos agravaciones: que la victima sea una mujer y que se den algunas de las circunstancias
previstas en el articulo 108 del C.P. Se advierte, por otro lado, de un inevitable
entrecruzamiento normativo con el reglado en el numeral 4) de este bloque de
agravantes. De modo que el operador juridico podria imponer cadena perpetua de
acuerdo al 3er parrafo del articulo 108-B del C.P. (PENA CABRERA FREYRE, 2017,

pag. 132)”

Creemos necesario volver a citar la interpretacion que expone el Acuerdo Plenario
N° 01-2016-CJ, en cuyo fundamento 75 refiere: que el feminicidio se agrava si concurre
con cualquiera de las circunstancias que configuran el homicidio calificado o asesinato

(Art. 108 del C.P)
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Es importante destacar que en su fundamento 76 reconoce que no siempre llega a
buen puerto (sic) el afan del reformador por agravar el feminicidio, relacionandolo con el
asesinato. La concurrencia del movil del feminicidio (muerte de la mujer por su condicion
de tal) no es compatible con la ferocidad, la codicia, el lucro o el placer. O al feminicida
se le castiga por haber dado muerte a la mujer por el solo hecho de ser mujer, o se le
castiga por asesinato porque tuvo un movil futil, ambicioso o meramente hedonista.
Afade, ademds, que “es insostenible que puedan coexistir ambas circunstancias

agravantes —mavil feminicida y movil asesino-.

En su fundamento 77, reconoce que la cuestién que se plantea es relevante
“porque toda circunstancia agravante se construye sobre la base del tipo base, no es
independiente”.

Agrega, “En este caso una vez que los jueces hayan determinado que el hombre
dio muerte por su condicién de tal, luego no podrian decir que su conducta es mas grave
porque le produjo la muerte por codicia, por ferocidad o por el solo gusto de quitarle la
vida”. Asimismo, brinda la posibilidad para que los Fiscales consideren acusaciones
alternativas, cuya interpretacion o recomendacién trae como consecuencia muchas
confusiones al momento de procurar subsumir los hechos al tipo, o es feminicidio o es

homicidio calificado.
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3.3.2.8 Si, en el momento de cometerse el delito, estuviera presente cualquier nifia,

nifio o adolescente.

El Plenario N° 001-2016-CJ-116 —con cuyo fundamento se armoniza la
modificacion de este numeral conforme a la Ley 30819- en su fundamento 74, aclara que
no es necesario que el feminicidio se cometa estando fisicamente presentes los hijos de la
victima o de menores bajo su cuidado, puesto que, se configura con su sola presencia en
otro de los ambientes del inmueble donde residen con la madre, toda vez, que estan
conscientes que la madre estd siendo sujeto de violencia homicida, acto que provoca

evidente sufrimiento psicoldgico.

Esta agravante tiene relacidn con la pena accesoria de inhabilitacion regulada en el
articulo 36 del Codigo Penal (declarar la incapacidad para ejercer la patria potestad, la

tutela, curatela).

La principal razon de haberse normado esta agravante es por el gran impacto que
causa en los hijos menores de edad y en aquellos que se encuentran bajo custodia o
proteccién, la agresién a que es sometida por el victimario. Es comprensible que los
menores de edad, por su vulnerabilidad, son sometidos a un gran deterioro de su salud
integral y bienestar por la violencia de que fue victima su madre, causando en ellos ademas
dafios a su proyecto de vida al quedar huérfanos; entonces, tenemos como resultado no
solo una victima, porque los huérfanos también son victimizados indirectamente por la

conducta del feminicida.
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Por lo tanto, es de suma urgencia que el Estado no se limite a modificar o
implementar normas para sancionar al feminicida, sino que debe implementar politicas
integrales de prevencion con la participacion interinstitucional dirigidas a ser impartidas a

los nifios, futuros ciudadanos, a través de la educacion.

3.3.2.9 Si el agente actla en estado de ebriedad, o bajo efecto de drogas toxicas.

Esta circunstancia agravante del delito de feminicidio, nos podria situar frente a una
posible antinomia, puesto que, por otro lado, la existencia en la sangre del agente, de
alcohol o drogas que produce la alteracion de la conciencia, es sustento para determinar —
en nuestro sistema penal- una eximente de responsabilidad (art. 20.1 C.P.), sin embargo, tal
agravante se legitima por la utilizacion de criterios de agravacion especifica, en tanto,
determina un estado de mayor peligrosidad del agente frente a una victima vulnerable en el
clima de hostilidad que enfrentan victima y victimario, considerando que los frenos
inhibitorios ceden frente a la ingesta de alcohol o drogas, convirtiéndose en una acto de

mayor reproche.

Es necesario advertir, que el rango de ingesta de alcohol de 0,25 gr/litro en sangre,
conforme a la Tabla de Alcoholemia, publicada como anexo de la Ley 27753 que
corresponde al estado sub-clinico sin relevancia administrativa ni penal, debe ubicarse

siempre en un escenario de mayor vulnerabilidad de la victima frente a una situacion de
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hostilidad habitual en permanente riesgo de agresion que se agrava por el incremento de la
impulsividad del agente por el consumo de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias

psicotropicas o sintéticas o alcohol.

3.3.3 Lasancion penal en el delito de feminicidio:

3.3.3.1 Determinacion de la pena del feminicidio simple y agravado

Para la modalidad simple y agravada las penas son “no menor de 20 y no menor de
30 afios”, respectivamente; empero, al no haber previsto el legislador el limite maximo en
cada caso, habra que determinar aplicando las reglas de la l6gica. Para el feminicidio
simple la pena méaxima sera no mayor del quantum correspondiente a la pena minima con
la que se sanciona al feminicidio agravado, caso contrario seria violar el principio de
legalidad de la pena, que se constituye en un estandar de racionalidad minima para su
determinacion que obliga a observar hasta tres limites: a) el marco general (articulo 29 del
Caodigo Penal), b) el marco abstracto fijado para cada delito (en las pena indeterminadas
sefialadas para el feminicidio simple y agravado), ¢) el marco concreto (pena

individualizada dentro de un marco legal que regula el minimo y el maximo de la pena).

Ahora, si en caso se establece que los hechos corresponden a un feminicidio simple,
conforme lo sefiala el Acuerdo Plenario N° 001-2016-CJ, la pena concreta se determinara
conforme al sistema de tercios, que nos remite al articulo 45-B del Codigo Penal que fue
incorporado por la Ley N° 30076, publicada el 03 de agosto de 2017. Y, si los hechos se

subsumen en el tipo agravado, se asume la pena maxima de 35 afios.
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3.3.3.2 Determinacion de la pena de cadena perpetua:

El penultimo péarrafo de este articulo prescribe la pena de cadena perpetua cuando
concurran dos 0 mas circunstancias agravantes; siendo la sancion mas severa de nuestro
sistema penal

Con arreglo a lo normado en el inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion, se
reconoce la finalidad de resocializacion y de reinsercion que deben contener las condenas.
Por ello resulta controversial la aplicacion de la pena de cadena perpetua y mucho se ha
discutido confrontando la severidad de la sancion y su cumplimiento de los fines
reeducador y resocializador de la pena, en la realidad carcelaria nacional.

No obstante, debe considerarse también que el Supremo interprete de la
Constitucién zanjo el tema de la constitucionalidad de dicha pena (Exp. 010-2002-AlITC),
bajo el sustento que la cadena perpetua vulnera la dignidad humana, la libertad personal, y
el principio resocializador de la pena , porque: ( ... ) de las exigencias de "reeducacion”,
"rehabilitacion™ y "reincorporacion™ como fines del régimen penitenciario, se deriva la
obligacion del legislador de prever una fecha de culminacién de la pena, de manera tal que
permita que al penado reincorporarse a la sociedad , considerando que las objeciones sobre
la existencia de la cadena perpetua en el sistema penal eran subsanables introduciendo
medidas que modifiquen su caracter intemporal, rechaz6 la demanda de
inconstitucionalidad de la pena de cadena perpetua ; en tal sentido, el Decreto Legislativo
No. 921, incorporé al Codigo de Ejecucion penal la institucion de la revision de la pena de
cadena perpetua al cumplirse los 35 afios de privacion de libertad y el Tribunal
Constitucional emitié pronunciamiento (Expediente No. 00003-2005-AlITC), declarando

salvadas las objeciones de inconstitucionalidad.
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Advirtiendo que la técnica legislativa no es correcta, es oportuno ilustrar que el
Congreso de la Republica del Pert cuenta con un Manual de Técnica Legislativa — Manual
de Redaccion Parlamentaria. Instrumento que debe ser de obligatoria observancia por los
legisladores al momento de elaborar las leyes, evitandose de este modo interpretaciones
antagoénicas por ambigiiedad de la norma.

3.3.3.3 Determinacion de la pena de Inhabilitacion

La pena de inhabilitacion segun el articulo 36° del Cddigo Penal, incisos 5.y 11, se
impondra adicionalmente, en todas las circunstancias previstas en el citado articulo,
teniendo en consideracion el caso concreto. Y, con vista a las circunstancias y contextos
dentro de los que tiene lugar la conducta feminicida, podriamos expresar que la
inhabilitacion estaria dirigida a: “(...) 5. Incapacidad para el ejercicio de la patria
potestad, tutela o curatela; (...) 11. Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la
victima, sus familiares u otras personas que determine el juez, o, (...)”. Asimismo, como
lo prevé el articulo 75° h) del Cddigo de Nifios y Adolescentes, esta prevista la suspensién
de la patria potestad por el hecho de haberse abierto proceso penal al padre 0 madre por un
hecho delictivo en agravio de sus hijos o en perjuicio de estos; esto es cualquiera de los
delitos previstos en la norma que incluyen el articulo 108-B, del Cddigo Penal”; por otro
lado, y de conformidad con el articulo 77° d) del mismo Cdédigo, se extingue la patria
potestad ... “Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos
0 en perjuicio de los mismos o por la comision de cualquiera de los delitos previstos en los

articulos ... 108-B, ... del Codigo Penal...”.
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4. LA INCORPORACION DEL FEMINICIDIO COMO TIPO PENAL

AUTONOMO E IMPLICANCIAS DE SU INTERPRETACION

4.1 FEMINICIDIO: ¢ TIPO PENAL AUTONOMO?

El tipo penal se refiere al homicidio de mujeres por el hecho de ser tales. Se ha
establecido que la agresién como violencia de género es la que se ejerce contra una mujer
“por el solo hecho de serlo”. La clasificacion de los tipos penales ha sido tratada por
determinados juristas estructurandola en diversas formas, por lo que, esta parte de la
investigacion serd expuesta revisando las diferentes teorias al respecto, para arribar a un

analisis responsable con vista a nuestros objetivos.

4.1.1 Tipos penales: Clases

Del abanico de clases que nos presenta la doctrina y los legisladores en la parte general del
Cadigo Penal, nos remitimos a las mas importantes, y determinar si eficientemente se ha

legislado como tipo auténomo el delito de feminicidio.

Raul Plasencia Villanueva, elabora las clases de tipos penales (VILLANUEVA
PLASCENCIA, 2004), atendiendo a su estructura formal, agrupandolos en: basicos,
especiales, subordinados, elementales, compuestos, autobnomos, en blanco, de dafios de
peligro, abiertos o cerrado; de los cuales —a fin de coordinar coherentemente los contenidos
de esta investigacién con vistas a sus objetivos- Gnicamente desarrollaremos los conceptos
de basicos, especiales y autbnomos.

a) Tipos Basicos: “conocidos igualmente como fundamentales, son aquellos en los

que se describe de manera independiente un modelo de comportamiento
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humano y, por esa razon, se aplican sin sujecion a ningan otro. Por lo regular,
estos tipos encabezan  los capitulos del Cddigo y constituyen su “espina
dorsal”; de esta especie son el homicidio simple y el robo. (Articulos 302 y 367

del C.P.F.de México)”.

b) Tipos Especiales. Son aquellos que contienen nuevos elementos, ademas de los
propios del tipo basico o modifican los requisitos que prevé el tipo fundamental
0 basico y por esta razon se aplican de modo independiente de éste.

c) Tipos Autbnomos. para este autor, los tipos autobnomos “son los que describen
un modelo de comportamiento al cual puede adecuarse directa o
inmediatamente la conducta del actor, sin que el intérprete deba aludir al
mismo o a otro ordenamiento juridico para completar su significado; de esta

’

especie son el secuestro y el aborto”.

Hurtado Pozo en su Manual de Derecho Penal para quien son de suma importancia
los tipos penales para poder interpretar tanto las disposiciones legales como la clasificacién
de las infracciones, considera una clasificacion constituida por varias clases de tipos,

estructurada ella en dos partes; siendo relevante para nuestro estudio, la segunda.

La primera parte de su clasificacion, agrupa a los delitos o tipos penales: en delito
material y formal segun las relaciones entre la accion y el objeto sobre el que impacta
dicha accién. En relacion con el perjuicio ocasionado al objeto de la accion, se distingue
entre: delito de lesién y de peligro; en atencidon a las formas fundamentales de la conducta

humana, pueden ser delitos de comision y de omisién; considerando al nimero de bienes
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juridicos tutelados por el tipo legal, se distinguen en delitos simples y delitos complejos;
en relaciéon al niumero de acciones descritas en el tipo legal, destaca los tipos simples y
tipos alternativos; y, considerando la calidad del agente, distingue los delitos especiales

(delictum propium) y los delitos de propia mano.

La segunda parte de su clasificacion la elabora atendiendo a la metodologia de los
tipos legales en la norma, y sostiene que las disposiciones penales de la parte especial del
Codigo no son independientes unas de otras; ellas tienen entre si, por el contrario,

determinadas relaciones internas.

Sostiene que existe relacion entre los tipos basicos, calificados y privilegiados.

a) Los tipos basicos: contienen el detalle o especificacion sobre cuya base se
derivan otros tipos, citase como ejemplo el homicidio simple.

b) Los tipos calificados: incrementan elementos al tipo basico trayendo como
consecuencia la agravacion de la pena; por ejemplo, el parricidio.

c) Los tipos privilegiados: adicionan al tipo base otros elementos que
relativizan la gravedad de la pena, como ocurre por ejemplo con el homicidio

por emocion violenta.

Roxin, citado por Villavicencio Terreros, sefiala por su parte:
a) Tipos basicos: “existen tipos penales en los que se sefiala su forma
basica (tipo basico) y derivan, dentro del mismo tipo o en otros tipos legales,

determinadas circunstancias (sean objetivas o personales que van a atenuar o
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a agravar la antijuricidad o culpabilidad (tipos penales cualificados y los tipos
privilegiados). A estos ultimos le son aplicables las reglas del tipo basico.”

b) Tipos auténomos: sostiene “que existen tipos penales distintos de los
anteriores que, aun conteniendo elementos de otros tipos penales, no son
considerados derivados de estos sino tipos auténomos”. Con lo cual se puede
colegir que en nuestro sistema penal el robo seria un delito autonomo, que
contiene, ademas de los elementos de sustraccion, apoderamiento ilegitimo y
provecho indebido, propios del hurto simple, los elementos de amenaza y

violencia propios del delito de coaccion (pag. 314).

El delito autbnomo responde a aquellos tipos penales que se encuentran en
conexion criminologica con otro delito, pero constituyen una variante tipica independiente
y separada de cualquier otro delito.

Para otros, el delito autbnomo contendria todos los elementos de otro delito, pero
no serian casos ni agravados ni atenuados, sino delitos con su propio tipo de injusto; como
bien podria ejemplificar el robo respecto al hurto y a las coacciones (violencia en las
personas) o al dafio (fuerza en las cosas), y si se combina elementos del primero citado con
los elementos de los segundos (violencia y dafios), se crearia un tipo de injusto autbnomo.

Es de advertir que siempre existe una estructura basica que le da vida, y a la cual
debe dirigirse desandando sus pasos; por ejemplo, el robo no tiene absoluta autonomia
respecto al hurto, puesto que si al tratar de subsumir los hechos ilicitos que configurarian el
robo falta la circunstancia de la violencia en las personas o la fuerza en las cosas, este
evento se remitird para su subsuncion en el tipo de hurto. Lo mismo sucede con el

parricidio.
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Con respecto de los tipos penales autonomos, el jurista colombiano Fernando
Velasquez Veldsquez, en su Manual de Derecho Penal, sostiene: “Se alude a los tipos
autonomos para designar aquellos que, ademés de los elementos del tipo basico o
fundamental, contienen otros que pueden ser nuevos o modificatorios de aquel cuya
aplicacion excluyen; asi acontece, por ejemplo, con las figuras del homicidio piadoso
(Articulo 106) o la falsa denuncia contra persona determinada (Articulo

436)(VELASQUEZ VELASQUEZ)”.

4.1.2 Laautonomia del tipo feminicidio

A partir de la definicion de delito auténomo, el de feminicidio ajustaria en esta
condicion, habida cuenta que, reuniendo los elementos del tipo basico de homicidio cuenta,
también, con elementos que permiten distinguirlo plenamente del referido tipo bésico de

homicidio, desde la singularidad “dar muerte a una mujer por el hecho de serlo”.

El delito de feminicidio se refiere al asesinato de una mujer, bajo contextos
definidos de violencia familiar, coaccion, hostigamiento o acoso sexual, abuso de poder,
cualquier forma de discriminacion contra la mujer haya o no existido una relacién afectiva
conyugal o convivencia con el feminicida; agravandose la pena si en el evento concurren
cualquiera de las 8 circunstancias agravantes reguladas en la segunda parte del articulo
108-B, esto es, cuando la victima era menor de edad o adulta mayor, se encontraba
gestando, estaba bajo el cuidado del agente, cuando previamente fue violada o mutilada,
cuando la victima era discapacitada, sometida a trata de personas o explotacion humana,
cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias agravantes, susceptibles de

mayor punibilidad, reguladas por el articulo 108° del Cédigo Penal.
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El Cddigo Penal tipifica el Homicidio Simple en su articulo 106°, que textualmente
regula “El que mata a otro serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis
ni mayor de veinte aiios”. De su lectura e interpretacion se colige que no existe expresa
distincion de la cualidad del sujeto pasivo o activo, con lo cual, se determina que la victima

puede ser, indistintamente, un hombre o una mujer.

Por su parte, el articulo 107°, modificado por el articulo 1° de la Ley 30323
(publicada el 07 de mayo de 2015) regula el delito de parricidio, con el texto “El que, a
sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, 0 a una persona con
quien sostiene o haya sostenido una relacion conyugal o de convivencia, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de quince afios ”; agravandose la citada pena con
una no menor de veinticinco afios cuando concurra cualquiera de las 4 circunstancias de
agravacion del homicidio calificado regulado por el articulo 108° del C.P. Igualmente se

adiciona la pena de inhabilitacidn en caso que los sujetos tengan hijos en comun.

Ahora, el delito de Homicidio Calificado o asesinato, regulado por el articulo 108°
del Cddigo Penal, que fue modificado una vez mas, por el articulo 1 de la Ley 30253 y
vigente desde el 24 de octubre de 2014, reprime con pena privativa de la libertad no menor
de quince afios al que mata a otro bajo concretas circunstancias que dan mayor gravedad al
hecho en atencion al medio empleado, a la finalidad concreta de la muerte etc. En esta
norma tampoco se hace la distincion de la cualidad de los sujetos, no se alude el sexo de

los sujetos activo ni pasivo, de lo que se colige que bien puede ser también una mujer.
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Continuando con el analisis de las tres normas precitadas, se colige que el verbo
rector, comun, del homicidio simple, parricidio y homicidio calificado es “matar”, al igual
que el verbo rector del delito de feminicidio; sin embargo, en este Gltimo tipo, el sujeto
pasivo o victima cualificada solo es una mujer, adicionando otros elementos constitutivos
del mismo, descritos como contextos en que tiene lugar el evento criminoso y

circunstancias que lo agravan.

Tratemos de establecer si los elementos circunstanciales del tipo feminicidio se
encuentran presentes dentro de las circunstancias agravantes reguladas por el articulo 108°

del C.P. que sanciona el homicidio calificado.

Es de anotar que algunas de las circunstancias agravantes del delito de feminicidio
corresponden al homicidio agravado, empero, se advierte que el feminicidio también
cuenta con sus propias circunstancias agravantes que se relacionan directamente con la
cualidad de mujer de la victima, como son el estado de gestacion que la somete a una
natural indefensién y especial vulnerabilidad, la relacion de responsabilidad del victimario

con respecto a la victima, la discapacidad, trata de personas.

En el tipo del homicidio calificado, encontramos circunstancias que, en el delito de
feminicidio también se consideran como agravantes, como seria el hecho de haber
sometido previamente a la victima a violacion o mutilacion, que en la perspectiva del
homicidio calificado se podria determinar la configuracion de la circunstancia agravada del
inciso 2 del articulo 108° del C.P. “(...) el que mate... para facilitar y ocultar otro delito”,
en este caso, mata para ocultar la violacion; y trataindose de que el feminicida hubiere

sometido previamente a su victima a mutilacion, podria configurarse la circunstancia
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agravante del inciso 3 del citado articulo “(...) el que mate...con gran crueldad”,
refiriéndose a que el agente, para perpetrar la muerte la somete a un sufrimiento
innecesario a través de actos crueles e inhumanos (fuertes pufiadas, puntapié, sumergirla
en agua, causarle mutilacion de miembros, por ejemplo) porque desea matar a la victima a

su manera (ROJAS VARGAS, 2005, pag. 225).

Con vista a lo precedentemente expuesto, desde la perspectiva técnico juridica, el
tipo de feminicidio y sus agravantes nos remite al tipo base de homicidio y sus propias
circunstancias agravantes (articulo 108 del C.P.); si esto es asi, - se sostiene- propiamente

no estariamos frente a un delito autbnomo.

Una posicidon favorable a la tipificacion autonoma del delito de feminicidio, postula
que tal tipificacion conlleva hacer visible una forma extrema de violencia de género
garantizando otros mecanismos de acceso a la justicia por parte de la mujer,
considerandolo asi un elemento simbdlico del derecho penal con miras a su contribucion a
transformaciones culturales importantes en la perspectiva de considerar al Derecho como
una herramienta de transformacioén social. Del mismo modo, se resalta el hecho que esta
reforma del Cddigo Penal responde al cumplimiento de los compromisos internacionales
asumidos por el Estado peruano a partir de la Convencion Belém Do Pard, cuyo proposito
es, como ya se ha mencionado, proteger el derecho de la mujer a una vida libre de todo tipo

de violencia.

En contraposicidn, autores como los maestros argentinos Zaffaroni o Boumpadre,
opinan porque bastaria modificar el articulo que describe el homicidio haciendo los

agregados pertinentes, correspondientes a las circunstancias normadas para el feminicidio,
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con lo cual se evitarian las dificultades en la aplicacion y las discrepancias que surgen al

momento de subsumir los hechos al tipo.

Zaffaroni sostiene “La ley de femicidio no va a tener eficacia porque lo que
tipificaron no existe. En la Argentina nadie sale a la calle a matar una mujer porque es
mujer. Es una locura, no existe”. Estas declaraciones de Zaffaroni dieron lugar a una serie
de criticas, e hizo que Perla Prigoshin, quien integré la comisién de elaboracion del
Anteproyecto de Ley contra el Feminicidio, en su calidad de Directora de la Comision
Nacional Coordinadora de Acciones para la Elaboracion de Sanciones de la Violencia de
Género, eleve duras criticas contra la opinion del jurista sosteniendo que su erudicion no
lo autorizaba para denigrar lo acordado en la Convencién Belén Do Pard y la labor de los
legisladores. Sostuvo, ademas, que ella reconoce que la Ley no es de lo mas acertada, toda
vez que, reconoce al feminicidio (femicidio) como un homicidio agravado, pero puede ser
cabalmente aplicable implementandose previamente una capacitacion a los jueces para que

puedan determinar claramente los casos donde exista la violencia de género.

Al momento de apreciar la clase del tipo penal que se emple6 para sancionar el
feminicidio, Prigoshin afirm6 no estar del todo de acuerdo con ello, en razén que se
sancion6 como una agravante del homicidio, cuando en la Comisién del Anteproyecto se
propuso que se incorpore al sistema penal como un delito autbnomo; agrega que en la ley
no se describe el odio, sino que se perpetra un femicidio cuando un hombre mata a una
mujer mediando violencia de género. Literalmente, ella sefiald “Tal vez el doctor Zaffaroni

se haya confundido con otro agravante, en el que se sostiene que se impondra reclusion o
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prision perpetua ‘cuando se mate por placer, codicia, odio racial o de género o a la
orientacion sexual, identidad de género o su expresion’. Pero en ese caso no se esta
haciendo referencia al femicidio ”, refiriéndose al inciso 4 del articulo 80 el C.P. argentino.

Agrega, ademas que la ley "(...) Va a tener eficacia respecto de travestis,
transexuales, no respecto de la mujer; porque no hay casos. Finaliza, expresando que “El
homicidio por odio se produce contra minorias. La caracteristica que tiene es que no
importa el individuo. Hay dos lesiones: una al muerto y otra, por el meta-mensaje, a toda

la colectividad .

En todo caso, esta claro que no es el sexo de la victima o del victimario lo que
determina la existencia del delito de feminicidio, distinto del homicidio, sino el contexto de
discriminacion, de subordinacion y falsa primacia del varén en el que da muerte a su

victima, expresion de una forma extrema de violencia de género.

4.2 EL FEMINICIDIO Y HOMICIDIO CALIFICADO

4.2.1 EL FEMINICIDIO FRENTE AL HOMICIDIO CALIFICADO

El legislador ha considerado una serie de circunstancias que confieren al tipo base
del homicidio un mayor contenido del injusto y consecuentemente una mayor punibilidad,
esto en funcion de “la mayor peligrosidad del agente, la mayor culpabilidad por la maldad
0 perversidad de la intencion criminal o de los medios utilizados, o por la mayor

antijuricidad (Bacigalupo citado por (VILLAVICENCIO TERREROS, 2017, pag. 204))

Reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de la Republica ha sostenido que en

el asesinato “la conducta se agrava en funcion al movil, a la conexion con otro delito, por
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el modo de ejecucion y por el medio empleado, elementos que dotan a la figura basica de

un plus de antijuricidad” (Exp. N°3376-1999 Sicuani Cuzco)

A la luz de estas precisiones existe discrepancia con relacion a la categoria de delito
autonomo del feminicidio que para algunos autores solo debia haberse comprendido como
una circunstancia agravante del homicidio calificado que estd normado como se ha dicho

en el articulo 108 del C.P.

4.2.2 Supuestos que diferencian al Feminicidio del Homicidio:

En el delito de feminicidio el resultado de la conducta del sujeto activo es la muerte
violenta de una “mujer”, situacion que tiene como fin exponer esquemas culturales que
historicamente han venido situando a la mujer dentro de un contexto social de
subordinacion frente al hombre, por una supuesta obligacion social a cumplir con

determinados estereotipos.

El feminicidio tiene lugar en los espacios privado como publico: en la relacion de
pareja actual o anterior, en las relaciones dentro de la familia, o la muerte de la mujer por
parte de un desconocido (d&mbito publico) a través de un ataque sexual, mutilacién, trata,

entre otros.

El sujeto pasivo sera siempre una muijer.

En relacién con el mavil, el sujeto activo mata por razones de género, lo cual es

consecuencia de esquemas culturales patriarcales que expresan en la conducta del hombre
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su rechazo al rol de la mujer que, segun su criterio, se aparta de las normas socialmente

establecidas.

4.3 IMPLICANCIAS DE LA TIPIFICACION DEL FEMINICIDIO COMO

DELITO AUTONOMO

En principio, no toda agresion mortal en agravio de una mujer debe ser tipificada
como delito de feminicidio, tal y conforme, el comun de la sociedad pretende a través de
presiones y declaraciones publicas, toda vez, que del analisis del contexto y circunstancias
en que se habria desarrollado la conducta delictiva, se puede determinar que la misma

podria corresponder a un parricidio o a un homicidio calificado.

El elemento subjetivo adicional al dolo “En su condicion de tal”, contiene el plus
de injusto que da sustento a la autonomia e independencia de un tipo penal que responde a
una realidad concreta y a la necesidad de visibilizar un estado de discriminacion
estructural que ha considerado a la mujer en un rango inferior al varon, y que al pretender
expresar un comportamiento “distinto al que le corresponde” segin los patrones del
modelo social o estereotipos de género, es pasible de una agresién mortal en clara muestra

de menosprecio al sexo femenino.

Este elemento subjetivo, sin embargo, es de  gran importancia por distinguir
justamente el homicidio del feminicidio. Se trata pues, de una linea muy delgada que

distingue la tipicidad de estas conductas.
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Aun cuando se alega que se habria generado una situacién de desigualdad en el

tratamiento punitivo contra las conductas delictivas de hombres y mujeres al brindar

sobreproteccidn a un solo género humano, lo cierto es que no se protege en concreto a la

victima mujer sino propiamente, el &mbito de la relacion desigual y el contexto de

subordinacion y discriminacion en el que se produce la muerte de la mujer y frente al

clamor errado de que todo delito contra la vida de una mujer, se fuerce a ser calificado

como feminicidio, se exige el andlisis reposado y concreto de la forma y circunstancias en

que el hecho de sangre tuvo lugar, ademas de la intencion del agresor a partir de cada caso

en estricto, sin dejar de mencionar que desde la incorporacién del delito de feminicidio

como delito autbnomo, se evidencia una presion mediatica de autoridades y de colectivos

interesados por encausar la investigacion y juzgamiento segin su parecer.

Tabla 1: Cuadro Comparativo feminicidio y homicidio

DELITO FEMINICIDIO
SIMPLE CALIFICADO SIMPLE AGRAVADO
Tipo penal |Base Auténomo
Norma-
Articulo 106. Articulo 108-B.-
conducta i
. Matar a otro Matar a una mujer
prohibida
Bien juridico i . .
Lavida Lavida, laigualdad
tutelado
Agente
activo o Agente activo: solo
Sujetos pasivo: el hombre. Agente
Hombre o pasivo: la mujer
mujer
Dolo:

Tipo subjetivq

conocimient
oy voluntad

Conocimientoy
voluntad de matar

aunamujer
de matar
Conocimientoy

Elemento

.. . voluntad de matar
adicional al No tiene X

auna mujer por el
dolo

hecho de serlo
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Contextoy
circunstancia
s agravantes

En cualquier
contexto a
excepcién
de los que

configuran al
delito de
feminicidio

Circunstancias
agravantes Articulo
108 CP. A las cuales

nos remite el inciso 7
del articulo 108-B
sobre Feminicidio).
1. Porferocidad,
codicia, lucro o por
placer.

2. Parafacilitaru
ocultar otro delito
3. Con gran crueldad
o alevosia.

4. Por fuego,
explosion o cualquier
otro medio capaz de
poner en peligro la
vida o salud de otras
personas”.

Contexto:
1. Violencia
familiar.

2. Coaccion,
hostigamiento o
acoso sexual.

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

4, Cualquier forma
de discriminacién
contra la mujer,
independienteme
nte de que existao
haya existido una
relacién conyugal
o de convivencia
con el agente.

Circunstancias agravantes. Articulo 108-B.
1. Si la victima era menor de edad o adulta mayor.
2. Si la victima se encontraba en estado de gestacién.
3. Si la victima se encontraba bajo cuidado o
responsabilidad del agente. 4.
Si la victima fue sometida previamente a violacion
sexual o actos de mutilacién.
Si al momento de cometerse el delito, la victima
tiene cualquier tipo de discapacidad.
6. Si la victima fue sometida para fines de trata de
personas o cualquier tipo de explotacién humana.
7. Cuando hubiera de las circunstancias establecidas
en el articulo 108 C.P: 1) Por ferocidad, codicia, lucro
o placer. 2) Para facilitar u ocultar otro delito. 3) Con
gran crueldad o alevosia. 4) Por fuego, explosién o
cualquier otro medio capaz de poner en peligro la
vida o la salud de otras personas" .

8. Si, en el momento de cometerse el delito,
estuviera presente cualquier nifia, nifio o
adolescente. 9. Si el agente actta en estado
de ebriedad, con presencia del alcohdl en la sangre
en proporcion mayor de 0.25 gramos-lito, o bajo
efecto de drogas tdxicas, sustancias psicotrépicas o
sintéticas.

5.

Penalidad

Pena
privativa de
libertad no

menor de
seis ni
mayor de
veinte afios

Pena privativa de
libertad no menor
de veinte afos

La pena privativa de liberta serd no menor de treinta
afios cuando concurra cualquiera de las circunstancias
agravantes precitadas. En todas las
circunstancias previstas en el presente articulo, se
impodra la pena de inhabilitaciéon conforme los
numerales 5y 11 del articulo 36 del presente Cddigoy
los articulos 75y 77 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, seglin corresponda.
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CAPITULO 111

5. MARCO NORMATIVO DEL DELITO DE FEMINICIDIO

51EL DELITO DE FEMINICIDIO FRENTE A LA CONSTITUCION

POLITICA

Al tratar el feminicidio como un delito autbnomo, de inmediato nos ubicamos en la
conducta lesiva desde el punto de vista de género. El agente activo debe ser un hombre y el

pasivo una mujer.

El Derecho y las normas que lo integran son dialécticas, susceptibles de
modificaciones con arreglo al desarrollo econémico, transformaciones sociales y avances
tecnoldgicos, empero, hay que tener presente que el Derecho tiene la influencia de quién lo

creay aplica, siendo producto de su ideologia, cultura e intereses.

Avila Santamaria, docente e investigador ecuatoriano, Doctor en Jurisprudencia,
sostiene que el Derecho desde una perspectiva del género, tiene huella masculina (...) la
mano del hombre se aprecia en todas y cada una de las normas en el derecho de la
modernidad. El derecho tiene, pues, sexo y es masculino (...) (VALDIVIESO

MERCHAN, 2015).”

Al respecto, si consideramos las normas de nuestro sistema penal, podriamos
verificar que, en efecto, el feminicidio no estaba legislado, pese a que estos eventos

criminosos han estado siempre presentes en las diversas etapas de nuestra historia: y, si
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bien se criminalizé hechos como el aborto y otros, se hizo de manera muy endeble; hasta
que el Estado peruano, al igual que otros vecinos, tuvieron que adecuar su normativa a los
compromisos internacionales adquiridos al formar parte del Derecho Internacional de

Derechos Humanos.

Eduardo Buompadre, sefiala que aspira a un derecho penal asexuado, esto es, hacia
una regulacion sin distingos entre hombres y mujeres en el digesto punitivo, en suma,
incorporar la perspectiva de género al Codigo Penal, sin embargo, considera también que
hay que insistir en un derecho penal sexuado, enderezado a proteger al sexo femenino,
sobre la base de castigar las conductas que ponen de manifiesto una violencia extrema

contra las mujeres (...)” (BUOMPADRE, 2013, pag. 214).

Patricia Laurenzo, profesora de la Universidad de Malaga, al referirse al delito de
feminicidio, expreso que, por encima de las singularidades de la regulacién, le interesaba
destacar el punto en comun con la legislacion espafiola: pues en los dos casos, las
legislaciones han decidido crear unas agravantes penales donde el sujeto pasivo es la
mujer, generando lo que para algunas autoras espafiolas se trata de la Ilamada
“incorporacion del derecho penal sexuado” (LAURENZO, 2012).

Con lo cual, se determina que la conducta lesiva se agrava cuando el sujeto pasivo
es una mujer; situacién que muchos toman como una discriminacién entre hombres y

mujeres, porque la agravante esta basada en el género.

También, se advierte, que al haberse sancionado una norma sui géneris teniendo
como sujeto pasivo a la mujer, sentenciando al victimario con una pena que puede llegar

hasta la cadena perpetua, se esta haciendo diferencias en nuestro sistema normativo penal,
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es decir, se estaria discriminando por razon de sexo, puesto que, si la victima fuere un
hombre indefenso con discapacidad o un menor de edad —por citar- no habria trato

igualitario al momento de imponer el quantum de pena.

Con lo previamente analizado, se podria argumentar que la Ley que regula el
feminicidio no es compatible con la Constitucion, toda vez, que contraviene los derechos
fundamentales de la persona a la igualdad y a la no discriminacion, reconocidos en el
numeral 2 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Per(; pero, consideramos
obligatorio advertir que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que en
ocasiones la igualdad requiere tratos diferenciados, por lo que, nuestro analisis —al
respecto- debe ser prolijo.

5.1.1 El Feminicidio y los derechos constitucionales de Igualdad y no

Discriminacién

Con la regulacion del delito de feminicidio, como ya se ha indicado, Unicamente se
protege a la mujer; y si el hecho acontece teniendo como victima a un hombre, dentro de
las mismas circunstancias, éste no recibird igual proteccion punitiva, porque la norma

sancionadora Unicamente se ha regulado a favor de la mujer.

En relacion a este tema, existe una posicion favorable de la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, plasmada en su sentencia emitida en el
proceso de Amparo Directo en Revision N°652-2015, de fecha 11 de noviembre de 2015,

cuyos fundamentos explicamos:
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Sostiene que el derecho de igualdad, mas que un concepto de identidad trata de
ordenar al legislador para que no introduzca diferencias o distinciones entre ambos

géneros, empero, de advertir su existencia debe ser justificada y razonable.

Analiza si el trato diferenciado en el delito de feminicidio es discriminatorio, para
lo cual, sostiene que se debe determinar si su finalidad es objetiva y constitucionalmente

valida su racionalidad y proporcionalidad.

Sostiene la Sala Suprema, que la tipificacion del feminicidio se centra en el género
mujer, empero, si se toma como privilegio o distincion, esta situacion no es un ataque
porque se despliega a igualar el ejercicio de derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales entre ambos sexos (hombres y mujeres), con vista a la desigualdad o
desequilibrio que en efecto sufren la mujeres, por lo tanto, opina la Sala, que la ley del

Feminicidio si cumple con el requisito de proporcionalidad.

Luego de analizar la norma, comprobamos que su finalidad si es constitucional, en
tanto y en cuanto, busca conseguir un real reconocimiento de los derechos de las mujeres y
mayor proteccion a su favor; particularmente su derecho a la vida libre de cualquier tipo de
violencia (fisica o psicoldgica); siendo ello asi, los comportamientos criminosos que
atenten contra la vida de la mujer, sancionados como feminicidio, deben estar
necesariamente motivados en razones de género. Consecuentemente, la ley que tipifica el
feminicidio si responde a una finalidad objetiva y vaélida desde la perspectiva
constitucional que encuentra su justificacion en la busqueda de igualdad y no

discriminacion de la mujer, tratando de impedir que sea violentada y sancionando al
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victimario; en la perspectiva de la existencia de una discriminacion estructural, término
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha definido como “cultura de
discriminacién contra la mujer basada en una concepcién erronea de su inferioridad”,
(Caso Algodonero vs Meéxico), o lo que es lo mismo, estereotipos histéricamente

construidos.

5.2 REGULACION EVOLUTIVA EN EL CODIGO PENAL

En el Perq, el delito de homicidio ha sido considerado siempre como el delito mas
grave. El bien juridico protegido es la vida; y fue en el afio 1924 que se incorpordé como
primer tipo penal en la parte especial del Codigo Penal, constituido por el homicidio
simple, el parricidio, el asesinato, el homicidio por emocion violenta, el parricidio por
emocion violenta, el infanticidio, el homicidio por negligencia y la instigacion o ayuda al
suicidio. EI Homicidio piadoso se incorpor6 en el Cddigo Penal de 1991 (version
originaria). Posteriormente, este Cddigo fue modificado incorporandose, en su turno,
circunstancias de agravacion como el homicidio calificado por la calidad de la victima, el

feminicidio, el homicidio por encargo o sicariato y la conspiracion para el sicariato.

Como se podra verificar, el Feminicidio normativamente se ha desarrollado hasta
alcanzar la condicion de tipo autonomo. Ello, se logra regular como respuesta a las
continuas denuncias del comportamiento ilicito y violento del hombre contra la mujer, es
decir de cara a una realidad concreta, con vista a las disposiciones constitucionales e

instrumentos internacionales de cuyos tratados es parte nuestro pais.
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Con la finalidad de alcanzar objetivos como el bienestar de la persona y el
desarrollo humano y solidario en el pais, se convocd a los lideres de organizaciones
politicas, religiosas, de la sociedad civil y del Gobierno, a fin de aprobar politicas de
Estado que dieron lugar a la firma del Acuerdo Nacional Unidos para Crecer.

Dentro de las politicas acordadas, se disefio como uno de sus objetivos la equidad y
justicia social que consider6 la igualdad de acceso a las oportunidades para todos los
peruanos, hombres y mujeres, sin discriminacion alguna dentro de un contexto de pleno

respeto de los derechos humanos.

5.2.1 Incorporacion del delito de feminicidio en el Codigo Penal

El 4 de agosto de 2011 se present6 al Congreso de la Republica el proyecto de ley
08/2011-CR, para incorporar al articulo 108° del Codigo Penal que describe el delito de
Homicidio Calificado, un nuevo inciso que comprenda el hecho “que si la victima es una
mujer con quien el autor mantiene o mantuvo vinculo sentimental la pena privativa de
libertad no sera menor de 15 arios”. El sustento de la propuesta fue el articulo 1° de la
Constitucidn Politica del Peru respecto de la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad como fin supremo de la sociedad y el Estado, y en el orden internacional los
articulos 3° y 4°.a de la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia Contra la Mujer- "Convencién De Belem Do Para", que asegura a toda mujer
el derecho a una vida libre de violencia, tanto en el espacio publico como en el espacio
privado y adicionalmente tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y proteccion de
todos los derechos humanos, en concordancia con el articulo 10° del mismo instrumento

internacional que impone a los Estados parte la obligacion de informar anualmente las
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medidas adoptadas para obtener las metas propuestas en resguardo del derecho de las
mujeres a una vida sin violencia.

Un nuevo proyecto de Ley, N° 350/2011-CR, propuso la incorporacion del
feminicidio como delito autonomo frente a la falta de un tipo penal que de modo especifico
proteja la vida de la mujer y ante la necesidad de tipificar el feminicidio como un
homicidio agravado por la existencia de un vinculo o relacion entre autor y victima,
ademas, por las motivaciones personales que muevan al agresor, como aparece de la

exposicion de motivos de dicho proyecto de ley.

Posteriormente, el 23 de noviembre de 2011, se presentd el Proyecto de Ley N°
537/2011-PE que propuso la modificatoria del articulo 107° del Codigo Penal incluyendo
a quién “es o ha sido su conyuge, concubino o conviviente, o a quién esté o haya estado
ligado por una andloga relacion de afectividad aun sin convivencia”, propuesta que se
efectud bajo el fundamento de incremento del niUmero de mujeres que perecieron victimas
de sus parejas 0 ex parejas y de la diferencia en cifras respecto de la muerte de hombres
victimas de homicidio, sefialando la exposicion de motivos de dicho proyecto de ley
haberse basado en informacion tomada del Registro de Feminicidio del Observatorio de
Criminalidad del Ministerio Publico, segln el cual, entre los afios 2009 y 2011 el 14.2% de
casos de homicidio de mujeres aparentemente perpetrados por sus parejas 0 ex parejas se
calificaron como homicidio simple que la ley sanciona con pena de privacion de la libertad
no menor de 6 afos; proponiendose ampliar los supuestos del articulo 107° del Cédigo
Penal a los ex conyuges, ex concubinos, conviviente y a quienes tengan o hayan tenido
relaciones analogas de afectividad con las victimas (enamorados, novios, ex enamorados
etc.) al atentar “contra los deberes de consideracion y respeto que nacen de cualquier

relacion de pareja”.
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Previo dictamen, de la Comision de la Mujer y Familia, recaido en los proyectos de
ley 008/2011-CR y 224/2011-CR, se remitio la Autdgrafa de Ley al Poder Ejecutivo que
finalmente fue publicada en el diario oficial El Peruano el 27 de Diciembre de 2011, bajo
el texto de la ley N° 29819 que modific el articulo 107 del Codigo Penal (que sancionaba
el Parricidio);  denominandolo: Articulo 107° Parricidio/Feminicidio; quedando
adicionado dentro del tipo de parricidio el delito de feminicidio cuando concurrieran
especificas circunstancias normadas en su contenido, basicamente en virtud de la relacion
vigente o no, entre victima y victimario, sin mencién alguna a la violencia basada en el

género como distintivo del feminicidio ; quedando redactado el texto de la siguiente forma:

“Articulo 107. Parricidio / Feminicidio. -  El que, a sabiendas,
mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, o0 a quien
es 0 ha sido su cényuge, su conviviente, o con quien esté
sosteniendo o haya sostenido una relacion analoga seré reprimido
con pena privativa de libertad no menor de quince afos.

La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afos,
cuando concurran cualquiera de las circunstancias agravantes
previstas en los numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 108.

Si la victima del delito descrito es o ha sido la conyuge o la
conviviente del autor, o estuvo ligada a él por una relacion
analoga el delito tendra el nombre de feminicidio.” (Negrita y
subrayado son nuestros).

5.2.2 Incorporacion del feminicidio como delito auténomo en el Codigo Penal
Con fecha 18 de julio de 2013 se publica la Ley 30068 que dispuso la
incorporacion del delito de feminicidio al Codigo Penal, como delito autbnomo y como
expresion de violencia basada en género; empero, se aclara solo con fines de ilustracion,

que por un error involuntario el legislador incorpord este tipo penal en un articulo ya
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utilizado que estaba regulando el homicidio calificado por la condicién de la victima (en el
Art.108-A), por cuya razén, se dispuso la regularizacion quedando el delito de feminicidio

tipificado en el articulo 108-B.(AP. 1-2016-CJ-116)

En el afio 2015 este articulo sufre su primera modificacién por disposicion de la
Ley N° 30323, articulo 1°, publicada el 07 de mayo de 2015, que incrementa la sancién de
este delito en forma acumulativa con la pena de inhabilitacion. La inhabilitacion es para

ejercer la patria potestad, la tutela o curatela, cuando exista prole del agresor y la victima.

La Ley N° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las
mujeres y los integrantes del grupo familiar, de fecha 23 de noviembre de 2015, orienta
sobre la perspectiva a considerar para la aplicacion de esta norma que responde al enfoque
de: género, integralidad, interculturalidad, de derechos humanos, de interseccionalidad y
generacional

El primer enfoque reconoce como una de las principales causas de la violencia
contra las mujeres la existencia de “circunstancias asimétricas en la relacion entre
hombres y mujeres ” asentadas sobre la base de las diferencias de género y establece que tal
enfoque “debe orientar el disefio de las estrategias de intervencion orientadas al logro de

la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.”

El Poder Ejecutivo, en mérito a las facultades legislativas que le otorgara el
Congreso, dictd el Decreto Legislativo N° 1323 publicado el 06 de enero de 2017 a través
del cual dispuso “las modificaciones en el Cdodigo Penal para fortalecer la lucha contra el
feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género”. Se reviso la legislacion sobre

feminicidio tendiente a su modificacion con vista a la normatividad nacional e



117

internacional, que encausan el cumplimiento del Estado de sus obligaciones respecto de los
derechos humanos y la lucha para desterrar la violencia contra la mujer y adecuarlas a los
estandares de proteccion internacional y modifica el articulo N° 108-B del Codigo Penal,
incluyendo como agravante el hecho que la victima sea adulta mayor y cambio el termino
padece discapacidad, por tiene discapacidad, en consonancia con la adaptacion del modelo

social de la discapacidad, segun Ley 29973, Ley General de la persona con discapacidad.

Mediante Ley 30819, publicada el 13 de julio de 2018 nuevamente se reformé el
tipo penal de feminicidio agregando dos circunstancias agravantes: la actuacion del agente
bajo efectos de la ingesta de bebidas alcohdlicas o drogas tdxicas, estupefacientes,
sustancias psicotropicas o sintéticas y por la comision del hecho delictivo en presencia de
cualquier nifio, nifia o0 adolescente.

Por razones de metodologia mostramos el siguiente cuadro que contiene las
modificaciones que se han producido en la tipificacion del feminicidio en nuestro Codigo
Penal:

Tabla 2: Regulacién evolutiva del Delito de Feminicidio en el Codigo Penal



El que, a sabiendas, mata
a su ascendiente,
descendiente, natural o
adoptivo, 0 a quien es 0
ha sido su cényuge, su
conviviente, o con quien
esté sosteniendo o haya
sostenido una relacion
analoga sera reprimido
con pena privativa de

Art. 108-B
FEMINICIDIO (Ley
N°30068
18.JUL.2013)
(rectificado fe de
erratas)

Art. 108-B
FEMINICIDIO
(Ley 30323
07.MAY.2015) (*)

Art. 108-B
FEMINICIDIO
modificado por
Articulo 1 del

Decreto
Legislativo N°

1323, publicado el

06 enero 2017
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Art. 108-B FEMUNICIDIO
modificado por el art. 1 de la ley N°
30819, publicada 13/07/2018

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

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

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

Serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de veinte afios el

gue mata a una mujer por su condicion
de tal, en cualquiera de los siguientes

contextos:

libertad no menor de contextos
quince afos.
contextos: contextos: contextos: contextos:
1.Violencia familiar | 1.Violencia familiar | 1.Violencia familiar 1.Violencia familiar
2. Coaccién, 2. Coaccion, 2. Coaccidn, . N
Lapenaprivativade | ostigamiento 0 acoso | hostigamiento o hostigamiento o 2. Coaccion, hostigamiento 0 acoso
libertad sera no menor de sexual; acoso sexual; acoso sexual; sexal;

veinticinco afos, cuando
concurran cualquiera de
las circunstancias
agravantes previstas en
los numerales 1, 2,3y 4
del articulo 108.Si la_
victima del delito
descrito es o0 ha sido la

conyuge o la
conviviente del autor, o

estuvo ligada a él por

una relacién analoga
el delito tendra el

nombre de feminicidio.

3. Abuso de poder,
confianza o de
cualquier otra posicion
o relacion que le
confiera autoridad al
agente; 4.
Cualquier forma de
discriminacién contra
la mujer,
independientemente de
que exista o haya
existido una relacion
conyugal o de
convivencia con el
Agente.

3. Abuso de poder,
confianza o de
cualquier otra

posicion o relacion
que le confiera

autoridad al agente;

4. Cualquier forma

de discriminacion
contra la mujer,
independientemente
de que exista o haya
existido una relacion
conyugal o de
convivencia con el
Agente.

3. Abuso de poder,
confianza o de
cualquier otra

posicidn o relacién
que le confiera

autoridad al agente;

4. Cualquier forma

de discriminacion
contra la mujer,
independientemente
de que exista o haya
existido una relacion
conyugal o de
convivencia con el
Agente.

3. Abuso de poder, confianza o de
cualquier otra posicion o relacion que le
confiera autoridad al agente;
Cualquier forma de discriminacion
contra la mujer, independientemente de
que exista o haya existido una relacién
conyugal o de convivencia con el

Agente.

4,
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La pena privativa de
libertad serd no
menor de veinticinco
afios, cuando
concurra cualquiera
de las siguientes
circustancias
agravantes

La pena privativa
de libertad sera no
menor de
wveinticinco afios,
cuando concurra
cualquiera de las
siguientes
circustancias
agravantes:

La pena privativa
de libertad sera no
menor de
weinticinco afios,
cuando concurra
cualquiera de las
siguientes
agravantes:

La pena privativa de libertad serd no_
menor de treinta afios, cuando
concurra cualquiera de las siguientes
agravantes

1. Si la victima era
menor de edad;

1. Si la victima era
menor de edad;

(*) se modifica: 1. Si
la victima era menor
de edad o adulta

1. Si la victima era menor de edad o
adulta mayor.

mavyor.
2. Si la vicitma se 2. Silavicitmase |2. Sila vicitma se . .

2. Si la vicitma se encontraba en estado
encontraba en estado  |encontraba en encontraba en

de gestacion;

de gestacion; estado de gestacion; |estado de gestacion;
3. Si lavictima se 3. Silavictimase |3.Silavictimase
encontraba bajo encontraba bajo encontraba bajo S .

. . . 3. Si la victima se encontraba bajo
cuidado o cuidado o cuidado o cuidado o responsabilidad del agente;
responsabilidad del responsabilidad del |responsabilidad del P gente,
agente; agente; agente;

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

4. Si la victima fue
sometida
previamente a
violacién sexual 0
actos de mutilacion;

4. Si la victima fue
sometida
previamente a
violacién sexual 0
actos de mutilacion;

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

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

5. Si al momento de
cometerse el delito,

la victima padeciera
cualquiertipo de

discapacidad;

(*) se modifica: 5. Si
al momento de
cometerse el delito,
la victima tiene_
cualquier tipo de
discapacidad.

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

6. Si la victima fue
sometida para fines de

6. Si la victima fue
sometida para fines

(*) se modifica: 6. Si
la victima fue
sometida para fines
de trata de personas

6. Si la victima fues sometida para fines
de trata de personas o cualquier tipo de

de trata de L )
trata de personas; personas: o cualquier tipo de |explotacién humana.
’ explotacién
humana.
7. Cuando hubiera |7. Cuando hubiera
7. Cuando hubiera concurrido concurrido

concurrido cualquiera
de las circunstancias
agravantes establecidos
en el ariculo 108.

cualquiera de las
circunstancias
agravantes
establecidos en el
ariculo 108.

cualquiera de las
circunstancias
agravantes
establecidos en el
ariculo 108.

7. Cuando hubiera concurrido
cualquiera de las circunstancias
agravantes establecidos en el ariculo
108.
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(*) se adiciona:

8. Cuando se
comete a sabiendas
de la presencia de
las hijas o hijos de la
victima o de nifios,
nifias o adolescentes
que se encuentren
bajo su cuidado.

(*) se adiciona:

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

(+) se adiciona: 9) Si el agente acttia en
estado de ebriedad, con presencia de
alcohol en la sangre en proporcion
mayor de 0.25 gramos-litro, o bajo
efecto de drogas toxicas, estufacientes,
sustrancias psicotropicas o sintéticas.

La pena sera de cadena
perpetua cuando
concurran dos 0 mas
circunstancias
agravantes

La pena sera de
cadena perpetua
cuando concurran
dos 0 mas
circunstancias
agravantes

La penasera de
cadena perpetua
cuando concurran
dos 0 mas
circunstancias
agravantes

La pena sera de cadena perpetua
cuando concurran dos 0 mas
circunstancias agravantes

(*) se adiciona:En_
caso de que el
agente tenga hijos
con lavictima
ademas sera
reprimido con la
penade
inhabilitacion
prevista en el
inciso 5 del
articulo 36°

(*) se modifica:En
todas las
circunstancias

previstas en el
presente articulo
se impondré la
pena de
inhabilitacion
conforme al
articulo 36.”

(*)En todas las circunstancias previstas
en el presente articulo, se impondra la
pena de inhabilitacion conforme a los

numerales 5y 11 del articulo 36 del
presente cédigo y los arts. 75y 77 del
Cadigo de los Nifios y Adolescentes,
seguin corresponda” (*) (*) De
conformidad con el art. 3 de la ley N°
30819(23/07/2018) en el delito
previsto en el presente art. el juez
penal aplica la suspension y extincién
de la patria potestad conoforme a los
ats. 75y 77 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, segin corresponda el
momento procesal. Esta prohibido,
bajo responsabilidad, disponer que
dicha materia sea resuelta por justicia
especializada de familia o su
equivalente. (*) De conformidad con el
literad a) art. 3 DL. N°
1368(29/07/2018) el sistema
competente para conocer las medidas
de proteccién y las medidas cautelares
que se dictan en el marco de la ley N°
30364, asi como los procesos penales
que se siguen por la comision del delito
de feminicidio, previsto en el presente
art.
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5.3 Razones a favor y en contra de la incorporacion del delito de Feminicidio en el

Cddigo Penal

5.3.1 Razones contrarias a la incorporacion del delito de Feminicidio en el

Cddigo Penal

El autor nacional Reéategui Sanchez sustenta las posiciones de quienes estan en
contra de esta postura y sefiala las siguientes razones (REATEGUI SANCHEZ & al, 2017,

pag. 47-56):

1. Afectacion del Principio constitucional de igualdad, que constituye un limite para la
actuacion de los poderes publicos y que ademas opera frente al uso arbitrario del
poder, tanto, contra el género masculino, pues es el hombre el Gnico que puede
convertirse en sujeto activo del delito, como para los ancianos, los discapacitados,
los menores de edad, y otros sujetos vulnerables que no reciben el mismo grado de
proteccion del Derecho Penal, en relacion con el delito de Homicidio. Debe tenerse
en cuenta las dos manifestaciones del mandato de no discriminacion que la norma
constitucional reconoce, una discriminacion positiva en cuanto se legitiman las
politicas que tienden a abolir todo obstaculo que impida el pleno ejercicio de
derechos y libertades de los miembros de determinados grupos vulnerables; medida
que busca la proteccion de los méas débiles. La discriminacion negativa, consiste en
la absoluta prohibicién de todo acto o0 medida que perjudique a los miembros de los
grupos discriminados bajo el fundamento justamente de algunas de las

caracteristicas de identidad que distinguen al grupo.
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2. La erradicacion de los altos indices de maltrato a la mujer por cuestion de genero,
cambiar los canones culturales fuertemente enraizados en la sociedad y lograr un
trato igualitario del vardn a la mujer, no es una tarea propia del Derecho Penal ni se

corresponde con la prevencién de conductas de este tipo.

3. El delito de feminicidio no esta previsto en las principales legislaciones europeas en
los respectivos Codigos; la tendencia es que la agravante, en razon del grado de
parentesco o afinidad, se tenga como una circunstancia conforme lo cita el Codigo

Penal Espafiol, sin legislarlo como un tipo penal.

4. El delito de feminicidio vulnera el principio de culpabilidad, segun el cual, la
sancion responde al hecho individual y concreto, sin embargo, se estaria
incentivando el derecho penal de autor por agravarse la figura del homicidio por el

hecho que sea el hombre quien mate a la mujer.

5. Por el principio de minima intervencion del Derecho Penal, violencia y muerte de la
mujer deben ser sancionadas con mecanismos extrapenales teniendo en cuenta que
las penas constituyen “un mal y una solucion imperfecta” a la que debe recurrirse
cuando otras medidas de control social han fracasado, por contarse, ademas, con

leyes que prevén efectivas sanciones para estos ilicitos.
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5.3.2 Razones a favor de la incorporacion del tipo penal de Feminicidio al
Cadigo Penal:

Considerar el caracter vulnerable de la mujer en las complejas relaciones de pareja,
vigentes o0 no, en la que la mujer es la victima, adicionado a ello la minima intervencién de
proteccion estatal, trajo consigo la necesidad de revisar las normas juridico penales y las
sanciones ( Emmenegger, susan citado por (REATEGUI SANCHEZ & al, 2017). Se
advierte que en el Peru los roles de género tienen mayor intensidad dentro de la relacion
doméstica, asumiendo el poder el hombre frente a la vulnerabilidad de la mujer, bajo el

falso concepto de una supremacia masculina.

Mary Astell (1666-1731), nacida en Inglaterra, escritora feminista, fue defensora de
la igualdad de oportunidades en el campo de la educacion que la mujer -al igual que el
hombre- debia tener. Su lucha constante en defensa de los derechos de la mujer,
sosteniendo que todas tenian la capacidad de razonar, le brindd el reconocimiento de “la
primera feminista inglesa”. Solia reflexionar: “si todos los hombres nacen libres ;Por qué
todas las mujeres nacen esclavas?”. Esta reflexion nos informa con certeza que desde
tiempos atras es deficiente la relacion entre el Derecho e igualdad de sexos. La revolucién
francesa, como respuesta a la exclusion de las mujeres de los contextos de la sociedad,

permitio nacer al primer movimiento feminista basado en la doctrina del feminismo.

Reategui Sanchez, Ilama al feminicidio: el genocidio contra las mujeres y muestra
su conformidad con la incorporacion del delito de feminicidio en nuestro Cédigo Penal,
opinién que compartimos tomando en cuenta consideraciones como:

1. El decisivo influjo de las Convenciones y declaraciones Internacionales en el

empefio por desterrar toda expresion de violencia contra la mujer;
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2. La tutela que corresponde ejercer al Estado contra la violencia estructural que
agravia a las mujeres;

3. El fracaso que exhiben las disposiciones penales clasicas y otras medidas
legales extrapenales en su funcion tutelar hacia la Mujer;

4. La legislacion de paises de la region como Ecuador, Bolivia, Colombia,
Guatemala, Chile, Argentina, que han incorporado el delito de feminicidio

(REATEGUI SANCHEZ & al, 2017,pag 59-69).

5.4 TRATADOS INTERNACIONALES Y EL MARCO NORMATIVO DE LOS

PAISES LATINOAMERICANOS SOBRE EL DELITO DE FEMINICIDIO

5.4.1 Marco Normativo Internacional - Convenciones y Tratados

La violencia contra la mujer, su discriminacion, tanto dentro de su familia como en
su entorno social comunitario y laboral, constituye una sistematica vulneracion de sus
derechos humanos y libertades fundamentales, que no le permiten gozarlos en forma
parcial o total. Ante esta realidad, se hace obligatorio que los Estados cumplan con su
deber de prevenir, erradicar y sancionar penalmente estos actos de violencia contra la
mujer.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos, se desarrolla a partir de la
Declaracion Universal de 1948, a través de la celebracion de Tratados Internacionales,
adoptados para proteger los derechos fundamentales. En este espacio de las Naciones
Unidas, se fue implementando el marco legal de proteccion de los Derechos Humanos,
integrado por instrumentos de alcance general y alcance especifico. De alcance General es
El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de

Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de 1966; y, entre los instrumentos de
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alcance especifico, contamos con las Convenciones Internacionales que tratan sobre
determinadas violaciones de derechos humanos: discriminacion racial, violacion de los
derechos del nifio, la discriminacion contra la mujer, entre otras; dando lugar, en

consecuencia, a la coexistencia de ambos sistemas de alcance general y especifico.

Posteriormente, en forma progresiva, se crean instrumentos internacionales,
surgiendo vertientes feministas que coadyuvaron a construir histéricamente los derechos

humanos de las mujeres.

5411 Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacién contra la Mujer - CEDAW

La Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer — CEDAW, es el primer instrumento internacional que trata todos los derechos
humanos de las mujeres y puso en evidencia la inequidad de género existente en los
diversos paises, impulsando el avance progresivo en el reconocimiento de los derechos de
la mujer. La CEDAW protege derechos de las mujeres y también los garantiza.

La Organizacion de las Naciones Unidas, aprobd esta Convencién con fecha 18 de
diciembre de 1979 y entré en vigencia en 1981, siendo uno de los instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos de Naciones Unidas més eficaz en la pretendida
igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres. Recoge toda la normativa
precedente respecto a los derechos de las mujeres en diversos ambitos: legales, culturales,

reproductivos y econdmicos. Esta Convencion ha sido ratificada por 186 Estados.
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Cuenta con 30 articulos, y establece tanto una declaracion de derechos a favor de la
mujer, como las medidas que los Estados Parte deben adoptar para garantizar que las
mujeres disfruten de estos derechos. Trata sobre la discriminacion de la mujer y las
acciones a adoptar para desterrarla.

Alda Facio, reconocida jurista feminista costarricense, sostiene que la CEDAW
“reune en un Unico instrumento legal, internacional de derechos humanos, las
disposiciones de instrumentos anteriores de la ONU, relativas a la discriminacion contra
la mujer. Se dice que es la Carta Internacional de los Derechos Humanos de las Mujeres,
porque es el primer instrumento internacional que incluye todos los derechos humanos de
las mujeres, explicita o implicitamente, al prohibir todas las formas de discriminacion por

razones de sexo”.

Este es el primer instrumento internacional que extiende la responsabilidad del
Estado, aso, el articulo 2 inciso €) establece que los Estados estdn obligados a tomar
medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra la mujer practicada por
cualquier persona, organizaciones o empresas. Interpretando que los Estados no solo
deben penalizar esas conductas de discriminacion, sino que, deben implementar politicas
para consagrar la igualdad en sus instrumentos legales, y derogar aquellos que contengan

términos que expresan tolerancia de discriminacién contra las mujeres.

La CEDAW se fundamenta en dos conceptos importantes: la igualdad entre los sexos
y la no discriminacion contra las mujeres en todas sus formas; traduciéndose de ello su
principal objetivo que es anular cualquier modalidad de discriminacién contra la mujer,
con la finalidad de obtener como meta su derecho a la igualdad con el hombre en todos los

ambitos.
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Se constituyé el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion de la Mujer con la
finalidad de supervisar la adhesion de los Estados, integrado por 23 expertas elegidas por
los gobiernos de esos Estados, con actuacion independiente por el lapso de 4 afios; expertas
que se encargan de informar sobre las medidas legales, judiciales o administrativas que su

gobierno va adoptando, en estricto cumplimiento de las normas de la Convencion.

Alda Facio, anota que el Protocolo cuenta con dos procedimientos:

a) Procedimiento de comunicacion a través del cual, las mujeres, sea de modo individual o
agrupadas, pueden someter al Comité, demandas de violaciones a derechos que la Convencion
tutela . El Protocolo establece determinados requisitos para admitir a analisis por el Comité,
comunicaciones individuales de mujeres, incluyendo que se hayan agotado los recursos locales.

b) Procedimiento de investigacion, permite al Comité examinar asuntos vinculados a violaciones
graves o sistematicas de los derechos de las mujeres. En cualquier caso, los Estados deben ser
Parte de la Convencion y del Protocolo. El Protocolo incluye una clausula que permite a los
Estados declarar que no aceptan el proceso de investigacion. Segun el articulo 17 del Protocolo
textualmente establece que no se permita introducir reservas a sus términos

5412 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar, Erradicar la
Violencia contra la Mujer - “Convenciéon de Belém Do Para”

Esta Convencion se desarrollé en Belém Do Paré, Brasil, fue aprobada por el pleno
de la Asamblea general de la Organizacion de los Estados Americanos-OEA en 1994. Sus
acuerdos entraron en vigencia el 3 de mayo de 1995. En ella, se reconoce el respeto
irrestricto a los derechos humanos, consagrados tanto en la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre como en la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos.
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En esta Convencidn se obliga a los Estados, mediante su articulo 7, incisos by c, a
“actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la violencia contra
la mujer” e “incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y administrativas,
asi como, de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del

caso’”.

Esta Convencidn definid la violencia contra la mujer, resaltando y categorizando en
forma especifica y ordenada las conductas consideradas como transgresoras de la
integridad fisica, moral, psicologica y sexual de la mujer latinoamericana; del mismo
modo, catalogé los derechos de las mujeres sujetas a proteccion a partir de las demandas
por violencia, por omision de los Estados miembros, denuncias, ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y abordados procesalmente por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Los hechos que constituyeron el primer caso sobre el cual la Corte Interamericana,
en materia de violacién a los derechos de las mujeres, asumio conocimiento, se
desarrollaron en Per( en el afio 1992, con motivo del traslado de mujeres reclusas del
Centro Penal Miguel Castro Castro, a diversos Centros Penitenciarios de mujeres, accion
que arrojé como resultado una masacre de 42 personas, el trato degradante a unas 320
reclusas y 170 heridos, aproximadamente. En este caso, la Corte Interamericana se

pronuncio por la culpabilidad del Estado peruano en los hechos denunciados.

Igualmente, se recuerda el caso ocurrido en Ecuador en agravio de una menor de 14

afios de edad, cuya Peticion fue registrada en la Comisién Interamericana de Derechos
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Humanos como el caso de “Paola del Rosario Guzman Albarracin y Familiares versus
Ecuador”, e identificado con el N° 1055-06. Los hechos se desarrollaron cuando dicha
menor cursaba estudios en un Centro Educativo, en cuyo recinto fue victima de acoso y
abuso sexual por parte de su Vicerrector, abusando de su cargo y autoridad; de cuyo evento
sali6 embarazada en 2002.

Por su estado de gestacion, fue sometida a la practica de aborto, mediante inyeccion
abortiva que le fue administrada por un galeno del Centro Educativo, que también la acosé
sexualmente. Esta grave situacion causé a la menor un cuadro de depresion que la llevé al
suicidio. La Comision Interamericana de Derechos Humanos, emitié el informe de
admisibilidad N°76/08 con fecha 17 de octubre de 2008, resolviendo “Declarar admisible
la presente peticion en cuanto se refiere a presuntas violaciones de los derechos
reconocidos en los articulos 4, 5, 8, 19, 24 y 25 de la Convencién Americana, en
concordancia con el articulo 1.1 de dicho instrumento, y del articulo 7 de la Convencion
de Belém do Para en perjuicio de Paola del Rosario Guzméan Albarracin y sus familiares
(...) Continuar con el andlisis de fondo de la cuestion. Habiéndose emitido el Informe de
fondo N°110/18, como Caso 12.678, las recomendaciones fueron las siguientes:

“l. Reparar integralmente las violaciones de derechos humanos declaradas en
el presente informe tanto en el aspecto material como moral. El Estado debera
adoptar las medidas de compensacion econdémica y satisfaccion.

2. Brindar de forma gratuita e inmediata, el tratamiento médico psicoldgico,
psicosocial o psiquiatrico, segun corresponda, a los familiares de Paola del
Rosario Guzman Albarracin, de ser su voluntad y de manera concertada.

3. Llevar a cabo con la debida diligencia y en un plazo razonable, las
investigaciones y procesos penales correspondientes, con el fin de
individualizar, identificar, juzgar y, en su caso, sancionar a los responsables.
La Comisidn toma nota de que el proceso penal seguido al sefior Bolivar Espin
concluyd el 18 de septiembre de 2008 por prescripcion de la accién penal. La
Comision recuerda el concepto de “cosa juzgada fraudulenta” y su relacion
con el principio de ne bis in idem. Tal como la Corte sefial6 en el Caso
Gutiérrez y familia vs. Argentina, suponer que lo dispuesto en el articulo 8.4
de la Convencidon Americana se aplicaria en toda circunstancia implicaria que

lo resuelto por un juez nacional tendria preeminencia frente a lo que pueda
decidir uno de los drganos interamericanos de conformidad a la Convencién
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Americana. También implicaria, consecuentemente, que la aplicacion, en toda
circunstancia, del referido articulo 8.4 de dicho tratado, podria conducir, en
definitiva, a la impunidad e inaplicabilidad de las correspondientes normas
internacionales, lo que no se condice con el objeto y fin de la Convencion.
Tomando en cuenta que la prescripcion del proceso penal fue resultado de una
investigacion y proceso penal incompatibles con la Convencion Americana, la
CIDH considera que, en el presente caso, la garantia de ne bis in idem no
resulta oponible por el Estado al momento de dar cumplimiento de la presente
recomendacion de investigacion.

4. Disponer las medidas administrativas, disciplinarias o penales
correspondientes frente a las acciones u omisiones de los funcionarios
estatales que contribuyeron a la denegacion de justicia e impunidad en la que
se encuentran los hechos del caso.

5. Adoptar medidas de no repeticion que incluyan: i) Disponer una regulacién
y mecanismos adecuados de capacitacion, deteccion temprana, fiscalizacion,
supervision y rendicion de cuentas de las entidades educativas publicas y
privadas, a fin de prevenir y responder debidamente a situaciones de acoso
sexual al interior de dichas instituciones, incluyendo la violencia ejercida
mediante los servicios de salud que se presten en las escuelas, ii) Disefar
protocolos en los sectores de educacion y salud que faciliten la denuncia,
confidencialidad y atencién de estudiantes victimas o testigos de actos de
violencia sexual teniendo en cuenta su interés superior, en particular se
debera poner especial atencién al trato médico ético y a los efectos en la salud
emocional y mental de las nifias y adolescentes; iii) Incorporar en los
materiales de ensefianza obligatoria escolar informacion adecuada, oportuna
y segun el nivel de madurez de las nifias y nifios orientada a dotarles de
herramientas para prevenir y denunciar situaciones de violencia sexual;

iv) Asegurar que las autoridades del Poder Judicial, Ministerio Publico y
Policia Nacional a cargo de llevar a cabo investigaciones y procesos penales
sobre violencia contra mujeres y nifias, incluyendo violencia sexual en el
ambito educativo y en los servicios de salud que se prestan en dichas
instituciones cuenten con la debida capacitacion y fortaleza institucional para
investigar con perspectiva de género y con la debida diligencia, en los
términos desarrollados en el presente informe; v) Adoptar campafias
educativas y de sensibilizacion en escuelas publicas y privadas orientadas a
enfrentar los esquemas socioculturales que normalizan o trivializan la
violencia sexual en este ambito."

Convenio del Consejo de Europa Sobre Prevencion y Lucha contra la
Violencia contra la Mujer y la Violencia Doméstica - Convenio de
Estambul
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El Consejo de Europa fue fundado en 1949 por paises democraticos occidentales
con la finalidad de promover la unién europea de los aliados frente a la Union Soviética
(Rusia), una vez finalizada la Guerra Fria, su objetivo se centrd en defender los derechos
humanos, la democracia y el Estado de Derecho, asi como, a combatir la discriminacion, la
xenofobia y el terrorismo. Este Consejo es la principal organizacion del continente europeo
que defiende los derechos humanos. Se aprobo por el Comité de Ministros del Consejo de
Europa el 7 de abril de 2011, y se abrio a la firma el 11 de mayo del mismo afio en la 1212

(13

sesion del Comité de Ministros celebrada en Estambul. De ahi su denominacion: “el

Convenio de Estambul”

Cuenta con 47 Estados miembros, 28 de los cuales corresponden a la Union
Europea. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es el encargado de supervisar la

aplicacion del Convenio en los Estados miembros.

Este convenio es el Tratado internacional de mayor alcance y su objetivo es
prevenir la violencia, proteger a quienes son victimas de estos hechos, entablar juicios
penales contra los agresores, crear conciencia para lograr un cambio de mentalidad de
todas las personas especialmente de los hombres y nifios para lograr que demuestren otras
actitudes de trato hacia el sexo femenino, que se respete la existencia de igualdad entre
ambos sexos; bajo el fundamento de que la violencia contra la mujer, se sustenta en la
desigualdad de género en la sociedad, la que se ha enquistado en una cultura de
resignacion.

Entre sus caracteristicas este convenio:
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e Reconoce que la violencia contra las mujeres es una violacion de los
derechos humanos y es una forma de discriminacion. Considera responsables a

los Estados que no tienen una sensible respuesta a esta violencia.

e Es el primer Tratado que expone una definicion de género, reconociendo
que hombres y mujeres s no solo se diferencian por su sexo bioldgico, sino
considera que los hombres o las mujeres pueden demostrar comportamientos y

funciones particulares.

e Este Tratado criminaliza conductas de mutilacién genital femenina,

matrimonio forzoso, el acoso, el aborto forzado y la esterilizacion forzada.

e Convoca a todos los organismos y servicios (pertinentes) del Estado, para
que afronten la violencia contra la mujer y la violencia doméstica en forma
coordinada, para lo cual, considera que los organismos y las ONG deben

elaborar protocolos de cooperacion, cuya labor debe ser también unificada.

Este Tratado, impone obligaciones a los Estados Parte tendientes a la prevencion,
proteccion, persecucion penal y a verificar que estas medidas constituyan la
implementacién de politicas en forma coordinada como una respuesta global contra la

violencia doméstica y la violencia contra la muijer.
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Protege a las mujeres y nifias al margen de su edad, raza, religion, origen social,
condicion de inmigrantes u orientacidn social; igualmente, se indica a los Estados aplicar

este Convenio en los casos de violencia doméstica, contra los hombres, nifios y ancianos.

5.4.2 LA LEGISLACION SOBRE FEMINICIDIO EN PAISES DE AMERICA
LATINA!

Tabla 3: Regulacién del Delito de Feminicidio en Latinoamérica

! Consultado en Informe del Observatorio de Igualdad de Género de América Latina y el Caribe —
2014. Encontrado en
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/37185/S1500499 es.pdf?sequence=4&isAllow
ed=y ;y consultado en el Tercer Informe Hemisférico sobre la Implementacion de la Convencion
de Belém do Para, encontrado en
http://www.o0as.org/es/mesecvi/docs/TercerInformeHemisferico-ES.pdf
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N°

Pais

Norma

Tipo penal
de
feminicidio

E. del delito

Sancion

12

Bolivia

2013

Articulo 252
Bis del
Cddigo
Penal,
incorporado
por la Ley
348, Ley
Integral
para
garantizara
las mujeres
unavida
libre de
violencia,
vigente
desde el 9
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de 2013.

Feminicidio
.Tipo
autonomo

Circunstanci
as
sefaladas
enla
norma.

hasta 30
afos de
pena prision
efectiva
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Tipo penal
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6. ANALISIS Y DISCUSION DE LOS RESULTADOS

6.1 RESULTADOS DEL TRABAJO DE CAMPO

6.1.1Poblacién y muestra

6.1.1.1

Del estudio de expedientes

Tipo penal
N° Pais Ano Norma de E. del delito| Sancion
feminicidio
Art.80del
Cddigo
Penal
modificado
orlaLe En todos los
P y casos de
No 26.791 homicidio | Prisiéno
. de 2012 Homicidio L,
15 Argentina 2012 " . en que reclusion
Femicidio- | agravado .
. mediare perpetua
Cédigo . .
violencia de
Penal. nero
Modificacio 8
nes. Su
incorporaci
on”.
CAPITULO IV
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La poblacion estd conformada por las resoluciones judiciales y disposiciones

fiscales, emitidas por la Corte Superior de Justicia de Lambayeque y el Distrito Fiscal del

Lambayeque, en el periodo comprendido entre 2014 — 2017, esto es, durante los ultimos

cuatro afios, que hacen un total de 40 casos judicializados. Para establecer la muestra, se ha

procurado que ésta sea representativa de la poblacion bajo estudio; en ese sentido,
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estimando que la poblacién comprende 40 casos, se considerdé una muestra de 11 casos,
que equivalen al 27.5% del total. Ello, con el objeto de establecer las implicancias de la
incorporacion del delito de feminicidio como delito autdnomo en su aplicacion por parte de

los operadores juridicos de la Corte Superior de Justicia local.

Tabla 4: Casos de feminicido en el distrito judicial de Lambayeque 2014-2017

CASOS DE FEMINICIDIO 2014-2017 EN EL DISTRITO
JUDICIAL DE LAMBAYEQUE

ANO N° de casos

2014 6

2015 10

2016 3

2017 21
TOTAL 40

lustracion 1: Casos de feminicidio en Lambayeque 2014-2017

CASOS DE FEMINICIDIO 2014-2017 EN EL DISTRITO JUDICIAL DE
LAMBAYEQUE

M 2014 ®W2015 ®2016 ® 2017
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Tabla 5: Muestra de trabajo de campo

MUESTRA: CASOS DE FEMINICIDIO 2014-2017 EN EL
DISTRITO JUDICIAL DE LAMBAYEQUE

ANO N° de casos
2014- 2017 11
TOTAL 11

Fuente: Propia

Tabla 6: Expedientes de la muestra

N° EXP. ANO CIUDAD
1| 4577-2013-0-1708-0R-PE-02 | 2014 LAMBAYEQUE
2| 619-2015-0-1706-JR-PE-01 | 2015 CHICLAYO
3 | 08467-2015-0-1708-JR-PE-01 | 2015 LAMBAYEQUE
4| 07178-2017-0-1706-JR-PE-01 | 2017 CHICLAYO
> | 05288-2017-0-1706-JR-PE-04 | 2017 CHICLAYO
® | 02056-2017-0-1706-JR-PE-06 | 2017 CHICLAYO
7| 03299-2017-0-1708-JR-PE-01 | 2017 LAMBAYEQUE
8| 03543-2017-0-1708-JR-PE-01 | 2017 LAMBAYEQUE
% | 2508-2015-0-1708-JR-PE-01 | 2015 MOTUPE
101 00870-2016-0-1706-JR-PE-07 | 2016 CHICLAYO
111 6331-2017-0-1706-JR-PE-02 | 2017 CHICLAYO




6.1.1.2  De la aplicacion de las encuestas
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Por su parte, a efectos de afianzar la contrastacion de la hipotesis, se realizd un

estudio cuyo proposito fue determinar si la imprecisa redaccion del articulo 108 B del

Cadigo Penal, tipificado como feminicidio ha generado disimiles interpretaciones de parte

de los operadores juridicos al momento de la subsuncion; se aplicaron encuestas a jueces y

fiscales, de cuya poblacién en numero de 9 y 18 respectivamente, se trabajé con una

muestra de 5y 10, nimero que resulta representativo tanto de los organismos encargados

de la investigacion (Fiscales) y de los 6rganos jurisdiccionales (Jueces) de esta Corte

Superior , quienes han respondido desde sus propias perspectivas profesionales.

Tabla 7: Poblacion para aplicacién de muestra

ENCUESTA APLICADA A OPERADORES JURIDICOS

OPERADOR N°
JUECES 9
FISCALES 18
TOTAL 27

Tabla 8: Muestra para aplicacion de encuesta

MUESTRA: ENCUESTA APLICADA A OPERADORES
JURIDICOS
OPERADOR N°
JUECES 5
FISCALES 10
TOTAL 15

Fuente: Propia
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6.2DISCUSION DE LOS RESULTADOS Y VALIDACION DE LAS

VARIABLES

6.2.1Resultados del estudio de expedientes

Habiendo, en los capitulos precedentes, desarrollado y recopilado los conceptos

necesarios para alcanzar los objetivos planteados desde la legislacion, la jurisprudencia, la

doctrina y los tratados internacionales, corresponde analizar desde la perspectiva préctica,

obtenida de los jueces penales de juzgamiento respecto de la problemaética planteada,

dando como resultado lo plasmado en las siguientes tablas y graficos:

Tabla 9: Resultados N° 01 — Estudio de expedientes judiciales

Resultado N° 01 del estudio de expedientes

Poblacion 40 100%
Casos de la muestra 11 27.5%
Expedientes en los que se advirtié problematica en 9 81.81%
la subsuncion al tipo penal de feminicidio
Expedientes en los que no se advirtié problematica 2 18.19%

alguna en la subsuncién al tipo penal de feminicidio

llustracion 2: Gréfico porcentual de la Tabla N° 9

Fuente: Propia
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a) En el 81.81% de los casos judiciales integrantes de la muestra, se verifico que, si
bien inicialmente el Ministerio Publico optd por calificar el hecho delictivo subsumiéndolo
en el tipo penal de feminicidio, finalmente en el pronunciamiento judicial e incluso por

iniciativa Fiscal, se cambia la calificacion del hecho, a tipos penales alternativos.

b) Por su parte, solo en el 18.19% de casos la calificacion fiscal inicial ha

permanecido incolume.

6.2.2Resultados del estudio de expedientes 2

B Expedientes en los gue se advirtié problematica en la subsuncidn al tipo penal de feminici dio

B Expedientes en los gue no se advirtid problematica alguna en la subsuncidn al tipo penal de feminicidio

Tabla 10: Resultados N° 02 — Estudio de expedientes judiciales

Resultado N° 02 del estudio de expedientes

Total, de casos de la muestra en los que se advierte 9 100%
problematica
Casos en los que el juez se desvinculo -entiéndase 5 55.5%
advirtio otra calificacion-
Casos en los que el propio Ministerio Publico 4 44.5%

advierte calificacién distinta

llustracion 3: Grafico porcentual de la Tabla N° 10
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TOTAL DE CASOS DE LA MUESTRA EN LOS QUE SE
ADVIERTE PROBLEMATICA

M Casos en los que el juez se desvinculo -entiéndase advirtio otra calificacion-

B Casos en los que el propio Ministerio P ublico advierte calificacion distinta

a) En el 55.5% de los casos judiciales integrantes de la muestra, se verifico que el
juzgador advierte calificacion distinta, esto es que no se configura el delito sino otro

alternativo, como agresion contra las mujeres, homicidio calificado o parricidio.

b) Por su parte, solo en el 44.5% de casos, es por iniciativa Fiscal, que se opta por
cambiar la calificacion inicial de feminicidio por un tipo penal alternativo.

6.2.3Resultados de la aplicacion de encuestas

De la aplicacion de las encuestas a operadores juridicos se obtuvo los siguientes
resultados

Tabla 11: Resultado del item 1 de la encuesta

1. En su opinion, ;el Estado es responsable por la violencia de género que
da lugar al feminicidio?

a) Si 15
b) No 0
TOTAL 15
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llustracion 4: Grafico porcentual de la Tabla N° 11

ma)Si
M b) No

En el 100 % de los encuestados considera que el Estado es responsable por la

violencia de género que da lugar al feminicidio.

Tabla 12: Resultado del item 2 de la encuesta

2. En su opinidn, ¢es apropiado que el feminicidio se haya regulado como
delito autbnomo?

a) Si 3
b) No 13

TOTAL 15
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lustracion 5: Gréfico porcentual de la Tabla N° 12

Wa)Si
M b) No

En el 80% de los encuestados considera que no es apropiado que el feminicidio se

haya regulado como delito autbnomo.

Tabla 13: Resultado del item 3 de la encuesta

3. En su opinion, ¢el delito de feminicidio se ha regulado por presiones
surgidas para sobre-penalizar la conducta del agente que da muerte a una mujer?

a) Si 15
b) No 0

TOTAL 15
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lustracién 6: Grafico porcentual de la Tabla N° 13

Wa)Si

M b) No

En el 100% de los encuestados considera que el delito de feminicidio se ha
regulado por presiones surgidas para sobre-penalizar la conducta del agente que da muerte

a una mujer

Tabla 14: Resultado del item 4 de la encuesta

4. En su opinidn, ¢existen contradicciones, desacuerdos, opiniones diferentes
de interpretacion al momento de subsumir los hechos al tipo de feminicidio?

a) Si 13
b) No 2

TOTAL 15
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lustracion 7: Grafico porcentual de la Tabla N° 14

ma)Si
mb) No

En el 87% de los encuestados considera que existen contradicciones, desacuerdos,
opiniones diferentes de interpretaciéon al momento de subsumir los hechos al tipo de

feminicidio

Tabla 15: Resultado del item 5 de la encuesta

5. En su opinidn, ¢existen problemas con la formula "por el hecho de ser
mujer™ al valorar el tipo subjetivo del feminicidio?

a) Si 14
b) No 1

TOTAL 15
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llustracion 8: Grafico porcentual de la Tabla N° 15

ma)Si
M b) No

En el 93% de los encuestados considera que existen problemas con la formula "por

el hecho de ser mujer™ al valorar el tipo subjetivo del feminicidio.

Tabla 16: Resultado del item 6 de la encuesta

6. En su opinion, al momento de valorar la actividad probatoria, ¢se percibe
subjetividad en las testimoniales?

a) Si
b) No

o O

TOTAL 15
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llustracion 9: Grafico porcentual de la Tabla N° 16

Wa)Si
mb) No

En el 60% de los encuestados considera que, al momento de valorar la actividad

probatoria se percibe subjetividad en las testimoniales.

Tabla 17: Resultado del item 7 de la encuesta

7. En su opinién, ;existen problemas durante la investigacion del delito de

feminicidio?
a) Si 10
b) No 5
15

TOTAL



154

lustracion 10: Gréfico porcentual de la Tabla N° 17

ma)Si
W b) No

En el 67% de los encuestados considera que existen problemas durante la

investigacion del delito de feminicidio.

Tabla 18: Resultado del item 8 de la encuesta

8. En su opinion, ¢existen problemas durante el juzgamiento del delito de
feminicidio?

a) Si 14
b) No 1

TOTAL 15
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lustracion 11: Gréfico porcentual de la Tabla N° 18

ma)Si
M b) No

En el 93% de los encuestados considera que existen problemas durante la etapa de

juzgamiento en los procesos por la presunta comision del delito de feminicidio.

Tabla 19: Resultado del item 9 de la encuesta

9. En su opinion, los contextos y circunstancias regulados en el articulo 108-B,
¢ya estan incorporados dentro de la estructura del Parricidio y Homicidios calificado?

a) Si 15
b) No 0

TOTAL 15
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lustracion 12: Gréfico porcentual de la Tabla N° 19

El 100% de los encuestados considera que, los contextos y circunstancias regulados en el
articulo 108-B, ya estan incorporados dentro de la estructura del Parricidio y Homicidios

calificado.

6.3 CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Como se advierte del marco tedrico y trabajo de campo desarrollados, se ha logrado
determinar fehacientemente la problematica planteada y validarse a su vez, la hipétesis
inicialmente plasmada, que a la luz del trabajo de investigacion y sus resultados, se torna

conclusiva y valida positivamente.
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Se ha demostrado que, las discrepancias existentes en torno al tipo penal de
feminicidio y la consecuente labor de subsuncion de los hechos en él, derivan del propio
contenido del tipo penal y la ausencia de técnica legislativa en su redaccion.

Del mismo modo, las interpretaciones divergentes que se derivan de la misma
tienen efectos en todo el sistema de justicia, partiendo desde la calificacion efectuada por
el fiscal, la resolucion de los cuestionamientos a la imputacion por parte los jueces de
investigacion preparatoria, hasta lo resuelto en la etapa de juicio oral por los jueces de

juzgamiento.

Se ha logrado determinar igualmente, con base en los casos estudiados que, ante
hechos de un atentado con resultado fatal o tentado a la integridad fisica o la vida de una
mujer, la imputacién se torna endeble, viéndose variada en muchos casos, a iniciativa de la
propia representacion fiscal o el juzgador, desvinculandose de la imputacién fiscal. Cabe
precisar que, si bien la representacion fiscal se encuentra autorizada por la normativa
procesal penal para plantear calificaciones alternativas o subsidiarias, no pueden ser de
modo alguno, variaciones de tal entidad que trastoquen el principio de imputacién

necesaria, claro esta, dependiendo de la etapa procesal, en la que discurra el proceso.

Las calificaciones y decisiones de los operadores juridicos en torno al delito de
feminicidio, afectan también, la percepcion de justicia de la comunidad en general, pues,
los efectos de una calificacién o imputacion endeble y a todas luces mediatica por la
aplicacion indebida del tipo penal derivada de su redaccion ambigua, genera que se
postulen pretensiones punitivas con el tipo penal mas grave de feminicidio, sin embargo,
en la sentencia firme al no poder probarse el tipo se obliga a la judicatura a desvincularse

del tipo penal o peor aun, dependiendo del caso en concreto a la obtencion de una
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sentencia absolutoria. Percepciones que menguan las pocas politicas publicas de lucha
contra la violencia de género, que se ve enervada ante fallos aparentemente contradictorios.
Para realizar la contrastacion de la hipotesis, deberd confrontarse la hipotesis

tentativa inicial con la conclusiva o final, asi tenemos:

Tabla 20: Contrastacion de Hipotesis

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

HIPOTESIS INICIAL HIPOTESIS CONCLUSIVA
La incorporacion del tipo penal de | La incorporacion como tipo autdnomo del
feminicidio como delito autonomo y | delito de feminicidio y su redaccion
su redaccibn ambigua motivan | imprecisa, da lugar a  disimiles
disimiles interpretaciones en la labor | interpretaciones en la labor de subsuncion
de subsuncion de los operadores | por parte de los operadores juridicos en la
juridicos en la Corte Superior de @ Corte Superior de Justicia de Lambayeque,

Justicia de Lambayeque generando, a su vez, inseguridad juridica.

Tal y como se aprecia del cuadro anterior, la hipdtesis se contrasta positivamente,
dejandose por sentado que resulta un asunto problematico y que, por su incorporacion
como delito autdnomo y la imprecisa redaccion del tipo penal de feminicidio, se generan
criterios diversos al subsumir los hechos por parte de los operadores del derecho,

generando, a su vez, incertidumbre juridica.
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CONCLUSIONES

PRIMERO: El devenir historico evidencia, a nivel del continente europeo, el trato
desigual y discriminatorio a la mujer considerada “un ser inferior”, ajena por completo a la
actividad politica 0 econémica y subordinada por entero al varén y a su servicio. Sin
embargo, la historia refiere también la situacion distinta de la mujer en las civilizaciones
precolombinas donde la relacion hombre mujer era casi igualitaria, en todo caso, con un

mejor trato que el que recibian sus pares en Europa.
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SEGUNDO: El vocablo “feminicidio” describe el homicidio de una mujer por su
condicion de tal; resulta ser la forma extrema de violencia de género contra las mujeres
teniendo como causa la estructura social machista patriarcal y discriminadora. Este tipo
penal, protege la vida de la mujer por razones de género, lo que hace que se diferencie del

tipo base homicidio.

TERCERO: El delito de feminicidio desde una perspectiva dogmatica, si resulta ser
un tipo autébnomo respecto del delito de homicidio, en virtud de exclusivos presupuestos
adicionales en su normativa, manifestandose en la particularidad de los agentes (activo
hombre, pasivo mujer) y en el elemento subjetivo adicional referente al género “matar a

una mujer, por el hecho de serlo”.

CUARTO: El tipo penal descarta la posibilidad de igualar a la victima —mujer-
desde una perspectiva de género, esto es, el elemento descriptivo debe ser interpretado
desde su identidad sexual; ocurre o mismo con el sujeto activo del delito que solo puede

ser un hombre entendido como persona de sexo masculino.

QUINTO: Los delitos de homicidio y feminicidio, coinciden en el nicleo del bien
juridico que tutelan: la vida en la amplitud del término. La diferencia fundamental esta en
la exclusividad del sujeto pasivo mujer, en el delito de feminicidio, el dolo que impulsa al
autor de darle muerte en el contexto de una posicion de falsa supremacia y la circunstancia

en que el ilicito es perpetrado.

Homicidio y feminicidio, comparten circunstancias agravantes, empero, la segunda

parte del articulo 108-B sanciona circunstancias agravantes vinculadas exclusivamente con
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el sexo femenino de la agraviada, por ejemplo, el estado de embarazo, ser sometida a trata

de personas o explotacion humana.

SEXTO: El feminicidio corresponde a un tipo autonomo dada la particularidad de
su redaccion y que responde en forma efectiva al clamor politico y social ante los signos de
violencia y graves atentados contra la mujer, pero la efectividad de su implementacion esta

aun por determinarse.

SEPTIMO: La tipificacion del delito de feminicidio tomado como privilegio o
distincion en favor de la mujer tiene por finalidad un mayor reconocimiento de los
derechos de la mujer y mayor proteccion a su favor, en particular hacia la tutela de su
derecho a una vida libre de violencia y al reconocimiento de su dignidad, por tanto, su

finalidad se ajusta a los principios constitucionales.

OCTAVO: EIl Pert en cumplimiento de los Tratados Internacionales ha legislado el
feminicidio como tipo penal autébnomo junto con paises Latinoamericanos como: Costa
Rica, Guatemala, Nicaragua, Honduras, Panama, Ecuador, Venezuela, El Salvador,
México, Bolivia, Brasil, Colombia. Chile y Argentina no lo legislan como tipo autbnomo.
El primero lo incorpora en el delito de Parricidio, y Argentina como una figura del
homicidio agravado. Evidenciandose que sus legislaciones han adoptado penas realmente

severas para sancionar el ilicito, alcanzando incluso la cadena perpetua.

NOVENO: Los operadores juridicos contindan asumiendo disimiles

interpretaciones al momento de la subsuncién de los hechos al tipo penal de feminicidio y
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mayoritariamente se han pronunciado, a través de las encuestas, por considerar que el
atentado mortal contra la mujer ya estaba previsto dentro del homicidio agravado, sin que
hiciera falta la tipificacion del feminicidio como delito autbnomo, ademas de encontrar
responsable al Estado peruano por desatender las medidas de prevencion en el ambito
educativo y familiar; criterios disimiles que se confirman en el estudio de los expedientes

judiciales.
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RECOMENDACIONES

PRIMERO: La tipificacion de un tipo penal debe ser concreta y precisa en su
descripcion a fin de evitar, en lo posible, disimiles interpretaciones de los operadores

juridicos.

SEGUNDO: Promover la preparacion permanente de magistrados y Fiscales, de

preferencia a nivel de talleres y manejo de casuistica.

TERCERO: El tipo penal de feminicidio, debe incorporar, textualmente, junto a las
graves sanciones que establece, la obligacion del penado de someterse a un tratamiento

psicoldgico terapéutico, dando cuenta periédicamente de sus avances.

CUARTO: Es necesario hacer una labor de seguimiento a los planes educativos a
efecto de verificar el real avance de las propuestas para instar el cambio de perspectivas y
los criterios machistas que desde antiguo se imparten en las familias y trivializan la

violencia domestica

QUINTO: Instar a los medios de comunicacion, a fin que, sin afectar la irrestricta
libertad de prensa, se auto regulen respecto del contenido de las emisiones noticiosas
vinculadas a la violencia de género y en particular a los feminicidios, pues en muchas
ocasiones la excesiva precision de los detalles, genera el riesgo de inducir a la imitacion de

conductas y modalidades delictivas.
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ANEXQOS

1. Cuestionario de encuesta aplicada a 15 operadores juridicos del distrito judicial de
Lambayeque

UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO
EsCUELA DE POSGRADO

TEsIs:

“IMPLICANCIAS DE LA INCORPORACION DEL DELITO DE FEMINICIDIO COMO TIPO
AUTONOMO EN EL CODIGO PENAL”

CUESTIONARIO ENCUESTA

1. En su opinion, ¢el Estado es responsable por la violencia de género que da lugar al
feminicidio?

a) Si

b) No

2. En su opinidn, ¢es apropiado que el feminicidio se haya regulado como delito
auténomao?

a) Si

b) No

3. En su opinidn, ;el delito de feminicidio se ha regulado por presiones surgidas para
sobre-penalizar la conducta del agente que da muerte a una mujer?

a) Si

b) No

4. En su opinidn, ¢existen contradicciones, desacuerdos, opiniones diferentes de
interpretacion al momento de subsumir los hechos al tipo de feminicidio?

a) Si

b) No
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5. En su opinidn, ¢existen problemas con la formula "por el hecho de ser mujer" al valorar

el tipo subjetivo del feminicidio?
a) Si
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b) No

6. En su opinion, al momento de valorar la actividad probatoria, ¢se percibe subjetivamente
en las testimoniales?

a) Si

b) No

7. En su opinion, ¢existen problemas durante la investigacion del delito de feminicidio?
a) Si
b) No

8. En su opinion, ¢existen problemas durante el juzgamiento del delito de feminicidio?
a) Si
b) No

9. En su opinidn, los contextos y circunstancias regulados en el articulo 108-B, ¢ya estan
incorporados dentro de la estructura del Parricidio y Homicidios calificado?

a) Si

b) No



