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RESUMEN
El objetivo de la investigacion fue analizar la afectacién del principio de igualdad
por la discriminacion positiva en la composicion del delito feminicidio en el
derecho penal peruano; para lo cual se realizd una investigacion dogmatica,
transversal, explicativa, no experimental. Por el tipo de investigacion, el problema
carecio de delimitacion temporal y espacial. La unidad de analisis estuvo
constituida por la doctrina, jurisprudencia y normatividad. Las técnicas utilizadas
fueron el fichaje y el andlisis de contenido, y los instrumentos de recoleccion de
datos, las fichas de andlisis de contenido. Los métodos empleados fueron el
exegético, el hermenéutico y la argumentacion juridica. La investigacion ha
demostrado con argumentos sélidos y coherentes que, en el sistema juridico penal
peruano, existen fundamentos juridico-dogmaticos que sustentan y justifican la
afectacion del principio de igualdad por la discriminacion positiva en la
composicion del delito feminicidio en el derecho penal. Sin embargo, en la
legislacion penal sobre el feminicidio, dispuesta en el articulo 108-B y el
Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116, existe un contexto de discriminacién positiva,
debido a que se regula el delito de feminicidio con incidencia Gnicamente al sujeto
activo, esto es, el vardn, sin tener en cuenta, ademas, casos de feminicidios del
mismo género (mujeres) en sus diversas manifestaciones, presentandose como
consecuencia la afectacion del derecho a la igualdad consagrada en la

Constitucion, tratados internacionales y la legislacion interna.

Palabras clave: Feminicidio, discriminacion positiva, género, igualdad, tipicidad.
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ABSTRACT
The objective of the investigation was to analyze the impact of the principle of
equality by positive discrimination in the composition of the crime of feminicide
in Peruvian criminal law; for which a dogmatic, transversal, explanatory, non-
experimental investigation was conducted, lacking the problem of temporal and
spatial delimitation due to the type of research carried out. The unit of analysis
was constituted by the analysis of the doctrine, jurisprudence and normativity.
The signing and content analysis were used as techniques, having as data
collection instruments the content analysis sheets respectively. Among the
methods used we have the exegetic, hermeneutic, legal argumentation. This
research shows solid and coherent arguments about, in our criminal legal system,
there are possibly legal-dogmatic foundations that support and justify the
affectation of the principle of equality by positive discrimination in the
composition of the crime of femicide in Peruvian criminal law. However, in the
criminal legislation on femicide located in Article 108-B and the Plenary
Agreement 1-2016 / CJ-116 there is a context of positive discrimination, because
the crime of femicide is regulated with incidence only to the active subject That
is, the male, without taking into account in addition to cases of feminicides of the
same gender (women) in their various manifestations, presenting as a
consequence the affectation of the right to equality enshrined in our Constitution,

international treaties and domestic legislation.

Keywords: Feminicide, Positive Discrimination, Gender, Equality, Typicity.

viii



INTRODUCCION
El presente trabajo explica la afectacion del principio de igualdad por la
discriminacion positiva en la composiciéon del delito feminicidio en el derecho
penal peruano. Es decir, constituye un trabajo de investigacion centrado en una
problematica especial y determinada y al mismo tiempo actual.

Por razones didacticas y por cuestion de orden, el trabajo se ha dividido en
cinco capitulos. EI primer capitulo contiene el problema y la metodologia de la
investigacion, y muestra la problematica sobre la cual gira la investigacion, asi
como la metodologia empleada.

El segundo capitulo, correspondiente al marco tedrico, sustenta el trabajo
de investigacion y explica de manera didactica y somera la afectacion del
principio de igualdad por la discriminacion positiva en la composicion del delito
feminicidio en el derecho penal peruano.

El tercer capitulo esta referido a los resultados y discusion de la
investigacion, donde resaltan los resultados normativos en el derecho comparado,
asi como los resultados jurisprudenciales, los mismos que ilustran y corroboran la
hipotesis.

El cuarto capitulo, corresponde a discusion de los resultados, presenta de
manera coherente las posiciones que dan relevancia a nuestra tematica de
investigacion y los cuales daran respuesta a la hipdtesis principal.

El quinto capitulo concierne a la validacion de las hipotesis, entre las
destaca la validacion de la hipotesis principal.

Finalmente, el trabajo culmina con la presentacion de las conclusiones,

recomendaciones, que, desde nuestra vision, se deben tener en cuenta. El trabajo



incluye, por altimo, las referencias bibliograficas consultadas y citadas a lo largo
del trabajo.

Estoy segura que se podran encontrar muchas omisiones y deficiencias en
este trabajo, sin embargo, la Unica responsable de ellas soy yo; en ese sentido,
tengo el firme compromiso de corregirlas en adelante, en cuanto estas sean
detectadas o cuando se vuelva tratar el tema méas adelante, mas aun si se tiene en

cuenta que no hay trabajo definitivo.



CAPITULO |
EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
1.1 Descripcion del problema

En el Perq, el delito de feminicidio es concebido actualmente como el
resultado de las relaciones asimétricas entre varones y mujeres. Asi, el feminicidio
es un fendmeno delictivo con rasgos y caracteristicas especificos. Las estadisticas
y los medios de comunicacion social afirman que no existen actores ni coyunturas
determinadas; consecuentemente, no existe un perfil Gnico de la victima o del
agente activo de este delito.

Ahora bien, en el pais la mayoria de mujeres (independientemente de su
edad, nivel socioeconémico, nivel educativo alcanzado u origen étnico) esta
expuesta o es potencial victima del feminicidio, y que, su génesis implica, segun
mencionan los especialistas en la materia, a la violencia dentro y fuera del hogar.
Del mismo modo, otras de las causas son las relaciones de desigualdad de género
que contribuyen a reproducir escenarios de discriminacion y violencia contra las
mujeres, vulnerando sus derechos y su aporte al desarrollo humano.

Por su parte, para abordar apropiadamente la tematica de la igualdad es
necesario considerarla —constitucionalmente hablando— en su doble dimension:
de un lado, como un principio rector de todo el ordenamiento juridico del Estado
democratico de derecho, siendo un valor fundamental y una regla basica que este
debe garantizar y preservar; y, por otro lado, como un derecho constitucional
subjetivo, individualmente exigible, que confiere a toda persona el derecho de ser
tratado con igualdad ante la ley y de no ser objeto de forma alguna de

discriminacion.



Entonces, se puede afirmar que el principio y derecho de igualdad ante la
ley y la prohibicion de toda forma de discriminacion también supone un valor
esencial y una regla que debe ser observada en el desarrollo legislativo y en la
aplicacion del conjunto de los derechos fundamentales que la Constitucion
Politica del Estado recoge.

Si bien dentro del ordenamiento juridico peruano no debe predicarse la
discriminacion de ninguna indole, por el imperativo del principio de igualdad,
esto también debe estar inserto a la hora de producir leyes, especificamente en el
ambito penal, pues de lo contrario se afectaria el principio antes sefialado. A la
sazén, se puede afirmar que la discriminacién positiva se encuentra en la
legislacion penal, especificamente en la del feminicidio (articulo 108-B y el
Acuerdo Plenario N° 1-2016/CJ-116), en tanto refiere que el Unico sujeto activo
de ese delito es el vardn, y que debe darse en contextos eminentemente especiales
y de produccién de violencia contra la mujer por su condicion de tal, lo cual
configura, como ya se manifestd, una discriminacion positiva que tiene como
formula la aplicacion de politicas y acciones encaminadas a favorecer ciertos
grupos minoritarios (grupos sociales, étnicos o minoritarios) que a lo largo de un
periodo de tiempo hayan sufrido discriminacion por alguna causa. La forma en la
que se practica es a través de un trato preferencial en el acceso a ciertos recursos,
servicios o protecciones, con la finalidad de que se mejore su calidad de vida. Sin
embargo, este tipo de discriminacion da pie a situaciones de injusticia con las
personas que no pertenecen a dichos grupos, lo cual provoca sentimientos de

inconformidad o desigualdad, proscrita de plano por nuestra Carta Magna.



1.2 Formulacion del problema
1.2.1 Problema general

¢De qué modo se produce la afectacion del principio de igualdad por la
discriminacion positiva en la composicion del delito feminicidio en el derecho

penal peruano?

1.2.2 Problemas especificos

— ¢Cudl es el tratamiento juridico-dogmatico que sustenta la afectacion del
principio de igualdad por la discriminacion positiva en la composicion del
delito feminicidio en el derecho penal peruano?

— ¢Cudl es el tratamiento en derecho comparado respecto a la afectacion del
principio de igualdad por la discriminacion positiva en la composicion del

delito feminicidio en el derecho penal peruano?

1.3 Importancia del problema

La importancia de la presente investigacion radica en que expone y analiza
la afectacion del principio de igualdad por la discriminacion positiva en la
composicion del delito feminicidio en el derecho penal peruano, regulada
especificamente por el articulo 108-B del Cédigo Penal peruano y del Acuerdo
Plenario N° 1-2016-CJ-116. Esta figura penal se esta desarrollando en diversos
sistemas juridicos del mundo y especialmente de América Latina, del cual se ha
extraido una diversidad de opiniones, tanto a favor como en contra.

Por el téermino discriminacion positiva o accion afirmativa debe sefialarse

que hace referencia a aquellas actuaciones dirigidas a reducir las practicas



discriminatorias en contra de sectores histéricamente excluidos, pero a la vez,
segun nuestro punto de vista, vulnera el principio de igualdad, pues se traduce en
leyes concretas pensadas, tales como la legislacion del feminicidio, todo ello con
el so pretexto de igualar las condiciones de proteccion penal de la mujeres en
condiciones vulnerabilidad, de la cual no estamos en contra. Sin embargo, siendo
el principio de igualdad un mandato de optimizacién en nuestro ordenamiento
juridico, no debe y no puede efectuarse politicas 0 acciones dirigidas a ciertos

sectores de la sociedad.

1.4 Justificacion y viabilidad

Con respecto a la justificacion, se puede sostener que son aquellos moéviles
que genera la investigacion. En ese sentido, Aranzamendi (2011) sefiala que “son
los propdsitos definidos que son suficientemente importantes que fundamenten su
realizacion” (p. 139). Consecuentemente, la investigacion de tesis se justifica por

los siguientes motivos.

1.4.1 Justificacion tedrica

La justificacion tedrica se encuentra en la presencia de las investigaciones
sociales y juridicas en torno a la trascendencia que genera desde todo punto de
vista el delito de feminicidio, ya sea en el &mbito nacional como local. Asi mismo,
la justificacion teorica radica esencialmente en la explicacion de la discriminacion
positiva desde la Optica del derecho constitucional y penal, teniendo siempre en
cuenta una reforma consistente en la legislacion del feminicidio. Mas aun: si

dentro de nuestro sistema juridico impera el Estado social y democratico de



derecho canalizado en sus principios y derechos, especialmente en el principio de
igualdad, todo ello con el objetivo de consolidar una justicia mas idénea y mas

humana.

1.4.2 Justificacion practica

En relacion con la justificacion practica, resulta necesario e importante
realizar un analisis e interpretacion de la figura penal del feminicidio relacionada
con la discriminacion positiva dentro del ordenamiento juridico penal, v,
principalmente, contrastar teoréticamente sus deficiencias e irregularidades en el
ambito legislativo, y, con ello, contribuir a identificar si existe una afectacion al
derecho y principio de igualdad.

Desde el punto de vista de la investigacion cientifica, el presente estudio es
de caracter descriptivo y, desde el punto de vista de la investigacion juridica, es de
caracter dogmatico, por lo que aspira a desarrollar las bases tedricas respecto de la
afectacion del principio de igualdad por la discriminacion positiva en la
composicion del delito feminicidio en el derecho penal peruano, teniendo en
cuenta no solo la perspectiva del derecho interno sino también del derecho
comparado. De este modo, sus resultados serviran de antecedente para otras

investigaciones relacionadas con esta tematica.

1.4.3 Justificacion legal
La presente tesis se fundamenta en las siguientes normas legales:
— Constitucion Politica del Pert de 1993.

— Ley Universitaria N.° 30220.



— Estatuto de la UNASAM.
— Reglamento General de la UNASAM.

— Reglamento de la Escuela de Posgrado de la UNASAM.

1.4.4 Justificacion metodoldgica

Se utilizé la metodologia de la investigacion cientifica como modelo
general y la metodologia de la investigacion juridica, en particular. Asi, tanto en
su desarrollo como en las técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, asi
como en el disefio de investigacion, se emplearon elementos propios la
investigacion juridica.

Ademas, la redaccion de las citas y referencias sigue el Estilo APA, y se
utiliz6 el método de la hermenéutica juridica para la interpretacion de la

normatividad referida al tema de estudio.

1.4.5 Viabilidad

La presente investigacion fue viabilidad por cuanto no tuvo ni tiene
consecuencias negativas para nadie; al contrario, permite estudiar y comprender
los conceptos respecto de la afectacion del principio de igualdad por la
discriminacion positiva en la composicion del delito feminicidio en el derecho

penal peruano.

1.4.5.1 Bibliografica
Para la elaboracion del marco teorico, se contd con el acceso a diversas

fuentes de informacion, tales como bibliografias, hemerografias, portales, blogs



juridicos y direcciones electronicas especializadas, tanto en formato fisico como
digital, disponibles en las bibliotecas de las universidades del medio local y

nacional.

1.4.5.2 Econ6mica
Para el desarrollo de la investigacion, se conté con los recursos

econdmicos suficientes. Todos los gastos fueron autofinanciados.

1.4.5.3 Técnica

La viabilidad técnica se garantiz6 con las facilidades para el empleo del
soporte informéatico —Muicrosoft Office 2016 y el uso de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion (TIC)—. La viabilidad metodolégica se puso en
practica con el asesoramiento del asesor de la tesis, especializado en el campo
juridico, y también con el apoyo de algunos especialistas en la materia, tanto en el

derecho constitucional, derecho penal parte general y parte especial.

1.4.5.4 Temporal
La investigacion se ejecutd desde el mes de noviembre del 2019 hasta el

mes de marzo del 2020.



1.5 Formulacion de objetivos
1.5.1 Objetivo general

Determinar de qué modo se produce la afectacion del principio de igualdad
por la discriminacién positiva en la composicion del delito feminicidio en el

derecho penal peruano.

1.5.2 Objetivos especificos

— Analizar y explicar el tratamiento juridico-dogmatico que sustenta la
afectacion del principio de igualdad por la discriminacion positiva en la
composicion del delito feminicidio en el derecho penal peruano.

—  Explicar el tratamiento en derecho comparado respecto a la afectacion del
principio de igualdad por la discriminacion positiva en la composicion del

delito feminicidio en el derecho penal peruano.

1.6 Formulacién de hipoétesis

En el sistema juridico penal peruano no existen fundamentos juridico-
dogmaticos que sustenten y justifiquen la afectacion del principio de igualdad por
la discriminacion positiva en la composicion del delito feminicidio en el derecho
penal. Sin embargo, en la legislacion penal sobre el feminicidio, situado en el
articulo 108-B y el Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116 existe un contexto de
discriminacion positiva, debido a que se regula el delito de feminicidio con
incidencia uUnicamente al sujeto activo, esto es, el varon, sin tener en cuenta
ademas de casos de feminicidios del mismo género (mujeres) en sus diversas

manifestaciones, que presenta como consecuencia la afectacion del derecho a la
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igualdad consagrada en la Constitucion, tratados internacionales y la legislacion

interna.

1.7 Variables
Variable independiente (X):

La afectacién del principio de igualdad.

Indicadores:
— Fundamentacion doctrinal y jurisprudencial.

— Relacion con los principios constitucionales.

Variable dependiente (Y):

Discriminacion positiva en la composicion del delito feminicidio.

Indicadores:

— Fundamentacion doctrinal y jurisprudencial.
— Estructura juridico-dogmatica.

— Relacién con otras disciplinas del conocimiento.
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1.8 Metodologia
1.8.1 Tipo, nivel y disefio de investigacion
1.8.1.1 Tipo de investigacion
a) Modo general

Por su finalidad, fue una investigacion basica o tedrica, la cual esta
orientada al conocimiento y comprension de los fendmenos sociales (juridicos)
(Sierra, 2001, p. 32). En ese sentido, la finalidad de la investigacion ha sido
profundizar y ampliar los conocimientos acerca del problema sobre los criterios
interpretativos que se han dado sobre la afectacion del principio de igualdad por la
discriminacion positiva en la composicion del delito feminicidio en el derecho

penal peruano.

b) Modo especifico

Correspondi6 a una investigacion dogmatico-normatival, con la cual se
amplia y profundiza en los conocimientos sobre el problema de investigacion
planteado, es decir, sobre el estudio dogmatico de los fundamentos juridicos
respecto de la afectacion del principio de igualdad por la discriminacién positiva
en la composicion del delito feminicidio en el derecho penal peruano. (Solis,

1991, p. 142).

1.8.1.2 Nivel de investigacion
Desde el punto de vista de la investigacion cientifica, correspondid al nivel

descriptivo, el cual trata de informar sobre el estado actual de los fendomenos, que

L Asi mismo, siendo una investigacion dogmatica de naturaleza teérica, no constituye requisito la
delimitacién temporal ni espacial, requisito valido solo para las investigaciones empiricas o
juridicas sociales, pero no es el caso de la presente investigacion.
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para nuestro caso es la afectacion del principio de igualdad por la discriminacion
positiva en la composicién del delito feminicidio en el derecho penal peruano.

(Encinas, 1987, p. 38).

1.8.1.3 Tipo de disefio

El disefio fue de tipo no experimental, debido a que no se realiz6 la
manipulacion intencional de la variable independiente; tampoco se tuvo grupo de
control ni experimental. Su finalidad fue estudiar el hecho juridico identificado en
el problema después de su ocurrencia. (Herndndez Sampieri, Fernandez Collado,

y Baptista Lucio, 2010, p. 149).

a) Disefio general

Se empled el disefio transeccional o transversal, cuya finalidad fue
recolectar datos del hecho juridico en un solo momento o en un tiempo Unico
(Hernandez Sampieri, Fernandez Collado y Baptista Lucio, 2010, p. 151), con el
proposito es describir variables y analizar su incidencia e interrelacion en un
momento dado. En esta investigacién, este momento estd delimitado

temporalmente para el periodo 2019.

b) Disefio especifico

Se empled el disefio descriptivo-explicativo, toda vez que se estudiaron los
factores que generan situaciones problematicas dentro de un determinado contexto
que expliquen el comportamiento de las variables de estudio; es decir, se

analizaron los factores que generan situaciones problematicas sobre los criterios
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interpretativos que se vienen dando sobre la afectacion del principio de igualdad
por la discriminacion positiva en la composicion del delito feminicidio en el

derecho penal peruano.

1.8.2 Plan de recoleccién de la informacion y/o delimitacion de la investigacion

1.8.2.1 Poblacion

A. Universo fisico: Carecio de delimitacion fisica o geogréafica, ya que estuvo
constituida por el ambito internacional y nacional en general.

B. Universo social: La poblacion materia de estudio se circunscribe a la
dogmatica y jurisprudencia penal.

C. Universo temporal: El periodo de estudio correspondié al afio 2019.

1.8.2.2 Muestra

a) Tipo: No probabilistico.

b) Técnica de muestra: Intencional.

c) Marco de muestra: Doctrina y jurisprudencia penal.

d) Unidad de analisis: Documentos (doctrina y jurisprudencias).

1.8.3 Instrumento(s) de recoleccion de la informacion

a. Ficha de andlisis de contenido. Para el andlisis de los documentos y
determinar sus fundamentos y posiciones en la doctrina y la jurisprudencia.

b. Documentales. Textos bibliograficos y hemerograficos para recopilar
informacion sobre la doctrina penal sobre el feminicidio en el ambito

peruano.

14



c. Electronicos. La informacion se recabd de las distintas paginas web sobre el
problema de investigacion.

d. Fichas de informacién juridica. Es un criterio de recolectar la informacion,
a fin de almacenarla y procesarla adecuadamente en el momento oportuno, a

través de las fichas textuales, resumen y comentario.

1.8.4 Plan de procesamiento y analisis de la informacion

Para la recopilacion de la informacion necesaria e indispensable a fin de
lograr los objetivos de la investigacion, se utiliz6 la técnica del analisis
documental, cuyo instrumento fue el analisis de contenido, ademés de la técnica
bibliogréfica, con las fichas textuales y de resumen como instrumentos.

Para sistematizar la informacion en un todo coherente y logico, es decir,
ideando una estructura ldgica, un modelo o una teoria que integre esa
informacion, se emple6 el método de la argumentacidn juridica.

Para la obtencion y seleccion de la informacion, se empled el enfoque
cualitativo. Por ello, no se aplicd la estadistica, sino la aprehension de
particularidades y significados aportados en la jurisprudencia, doctrina y

legislacion comparada.

1.8.5 Técnica de analisis e interpretacion de la informacién

Se empled la técnica del analisis cualitativo, toda vez que en la
investigacion juridico-dogmatica no se admiten las valoraciones cuantitativas. Por
ello, el analisis de datos se concentra en la descomposicion de la informacion en

sus partes o elementos, y trata de encontrar la repeticion de lo idéntico y las
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relaciones de causalidad, a fin de describir y explicar las caracteristicas de

esenciales del hecho o fenomeno. Un dato cualitativo es definido como un “no

cuantitativo”, es decir, no susceptible de ser expresado con nimeros, ya que no es
medible.

Los criterios empleados en el proceso de investigacion fueron los
siguientes:

— ldentificacién del lugar donde se buscé la informacién.

— Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

— Recojo de la informacion en funcién de los objetivos y variables de
investigacion, mediante las técnicas e instrumentos de investigacion
pertinentes.

—  Sistematizacion de la informacion.

— Andlisis y evaluacion de la informacion.

1.8.6 Validacion de la hipotesis

Tratdndose de un estudio cualitativo, el método para la validacién de la
hipotesis y logro de objetivos fue la argumentacion juridica (Gascén Abellan y
Garcia Figueroa, 2005, p. 112). En ese sentido, la argumentacion juridica es la
forma organizada de demostrar légicamente por medio de un razonamiento
formulado, con el propdsito de conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis o
teoria determinada. La aceptacion o rechazo de esa tesis dependera de la eficacia o
ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo.

Por ello, debemos tener presente que en este tipo de investigaciones no

podemos probar que una hipotesis sea verdadera o falsa, sino mas bien
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argumentar que fue apoyada o no de acuerdo con ciertos datos obtenidos

en nuestro estudio (...) No se acepta una hipotesis mediante la elaboracién

de una tesis, sino que se aporta evidencias a favor o en contra de esa

hipotesis” (Ramos Nufiez, 2011, p. 129).

En consecuencia, la validez no busca reproducir criterios para lograr la
verdad Gltima sobre los fendmenos. Tampoco se orienta a establecer la
congruencia o correspondencia entre las descripciones, interpretaciones o
representaciones del investigador (teorias, hipétesis) y las del investigado. La
validez busca dar cuenta de los procedimientos efectuados para demostrar cémo
se lleg6 a lo que se llegd. En definitiva, como y bajo qué procedimientos se puede

Ilegar a establecer la objetivacion o las verdades provisionales.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO
2.1 Antecedentes
2.1.1 Antecedentes locales

La basqueda y revision de las tesis sustentadas en la Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas de la UNASAM confirma que no se encuentran trabajos que
aborden temas similares.

Sin embargo, en la Biblioteca Especializada de la Escuela de Posgrado,
seccién de maestria, se encontrd el trabajo denominado El delito de feminicidio y
la perspectiva de género en el derecho penal peruano, tesis para optar el grado de
maestro en derecho, mencion en Ciencias Penales, del afio 2017, correspondiente
a la tesista Rocio Beatriz Pérez Gonzales, quien arriba a las siguientes
conclusiones:

1) EIl feminicidio puede desarrollarse en los tres ambitos; tanto dentro del
ambito familiar, como en el de la comunidad, y el perpetrado por el Estado
0 tolerado mediante la poca atencion a politicas que erradiquen la
discriminacion contra la mujer y los obstaculos que permanecen en las
legislaciones nacionales (atenuante de homicidio: crimen por emocion
violenta) que dificultan la debida diligencia del Estado y mantiene
estereotipos que tienden a devaluar los comportamientos femeninos.
2) La definicion recogida en el Cddigo Penal peruano, sobre el
delito de feminicidio, no se acoge en estricto a las esbozadas por Diana
Russell, Marcela Lagarde o a lo que ha sostenido la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, sino, mas bien, el legislador ha extraido ciertas
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partes, creando una configuracion penal, que lejos de garantizar la debida
proteccion contra la violencia hacia la mujer ha creido oportuno, por
ejemplo, colocar la expresion “el que mata a una mujer por la condicion de
tal”, generando, por la amplitud de la expresion, una imprecision
normativa, que hasta incluso podria atentar contra el principio de tipicidad.

3) La critica que se puede hacer a la citada norma es que se observa
que genera mayor desigualdad entre géneros atentando contra el principio
constitucional de igualdad, dado que otorga mayor proteccion y por lo
tanto mayor valor al género femenino respecto del género masculino.

4) Cabe destacar que ninguna ley por si sola es la solucion para
luchar contra el feminicidio, aunque el hecho de que se incorpore dentro
del ordenamiento penal es una medida fundamental. Lamentablemente, las
politicas orientadas a garantizar cambios culturales son limitadas,
evidencia de ello es que el objetivo estratégico del Plan Nacional contra la
Violencia hacia la Mujer (PNCVHM) 2009-2015, referido al cambio de
patrones socio-culturales, es el menos desarrollado en el pais. Ello es
debido a que las politicas se construyen e implementan desde una
perspectiva asistencial, poniendo énfasis en la atenciéon lo cual es una
accion importante, pero descuidando el eje de la prevencion.

5) La literatura juridica reconoce la existencia de los vocablos
feminicidio y femicidio, también lo es que en algunas ocasiones estos
términos se utilizan como sindénimos, pero en otras se emplean con

significados distintos, aunque no opuestos, pero si diferentes. En realidad,

19



estos términos son complementarios, pues ambos explican el homicidio en

contra de las mujeres como consecuencia de la violencia de género.

6) Derogar el art. 108-B Feminicidio, y aplicar los articulos del
parricidio y el homicidio calificado, en consecuencia, el juez debe aplicar
los arts. 45 y 46 del Codigo Penal y su modificatoria con los cuales se
protegen a la victima que haya tenido algun tipo de relacién con el
victimario.

Adicionalmente, se buscé trabajos similares o iguales en las bibliotecas de
las facultades de derecho de las universidades privadas con filiales en la ciudad de
Huaraz, como ULADEH, San Pedro, Alas Peruanas y César Vallejo, pero no se
encontrd ninguno, por lo que a nivel local es el primer trabajo desarrollado sobre

el tema.

2.1.2 Antecedentes nacionales

Asi mismo, se hizo la busqueda de tesis de las facultades de Derecho de
algunas universidades del pais, especialmente de la ciudad de Lima, tales como la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos y Pontificia Universidad Catdlica del
Per(, a través de sus respectivas plataformas virtuales, pero no se encontrd
trabajos con temas similares al de la presente investigacion. Al respecto, se debe
dejar en claro que si existe informacion de juristas con respecto al tema que trata
este trabajo de investigacion, informacion que se corrobora con libros, revistas y
ensayos especializados tanto a nivel nacional como internacional.

Asimismo, se han encontrado diversas fuentes bibliografias virtuales,

disponibles en internet, siendo de suma importancia para la elaboracion del marco
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tedrico del presente trabajo de investigacion, por lo que consideramos que es

novedoso y original.

2.1.3 Antecedentes internacionales
Realizada la busqueda y/o revision de tesis a nivel internacional tanto en
universidades latinoamericanas como europeas, no se ha podido encontrar trabajos

similares al nuestro.

2.2 Bases tedricas
2.2.1 Concepto de feminicidio
La palabra feminicidio es mencionada por primera vez en el libro A Satiral
View of London de Jhon Corry, publicado en 1801, para referirse al asesinato de
una mujer (Consejo Nacional de Politica Criminal, 2017, p. 9).
Segin el Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos
Humanos (como se cita en Pérez Gonzales, 2017),
el feminicidio o femicidio se entendié en un primer momento como un
concepto eminentemente politico, que fue usado con la finalidad de
visibilizar y denunciar la violencia contra las mujeres. Asi, este término
“fue utilizado (...) por Diana Russel en 1976 ante el Tribunal Internacional
sobre crimenes contra las mujeres, realizado en Bruselas, para denominar
el asesinato de mujeres por el hecho de ser mujeres”. (p. 7)
Esto ha calado en gran parte del movimiento feminista y en la lucha por
promover la igualdad de género. A pesar de que el concepto de feminicidio no se

gesté en América Latina, es en esta region donde se ha originado un amplio
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debate sobre este término como resultado de la situacion de vulnerabilidad,
discriminacion y violencia que enfrentan dia a dia las mujeres. (Consejo Nacional
de Politica Criminal, 2017, p. 9)

Posteriormente, dice Pérez Gonzales (2017):

Los conceptos de femicidio y feminicidio “(...) fueron [castellanizados]

por la antrop6loga mexicana Marcela Lagarde y De los Rios, luego de un

largo debate, aunque para algunos autores también puede ser

‘genericidio’ (...). Sin embargo, se sostiene que “(...) Russel marca la

diferencia con el femicidio, y critica a quienes tratan como sindénimos a

dos conceptos distintos. En 1992 afirmaba que ‘femicidio es el asesinato

misogino de mujeres por hombres’. Feminicidio es el conjunto del hecho

de lesa humanidad que conforma crimenes contra mujeres. (p. 8)

En ideas de Carcedo (2002), el feminicidio es considerado como ‘el
asesinato de mujeres por razones asociadas a su género. Representa la forma méas
extrema de la violencia de género, incluyendo los asesinatos producidos por la
violencia intrafamiliar y la violencia sexual” (como se cita en Consejo Nacional
de Politica Criminal, 2017, p. 9).

Segun Bardales y Vasquez (2012), el feminicidio responde basicamente a
cuatro variables: “a) relaciones de dominacidn, b) oferta, calidad y eficiencia de
los servicios, c) acceso a la justicia y d) respuesta institucional para proteger la

vida de las mujeres” (como se cita en Consejo Nacional de Politica Criminal,

2017, p. 9).
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Asi mismo, Marcela Lagarde indica que el feminicidio es:

El genocidio contra las mujeres y sucede cuando las condiciones historias
generan practicas sociales que permiten atentados contra la integridad, la
salud, las libertades y la vida de las mujeres. En el feminicidio concurrente
en tiempo y espacio, dafios contra mujeres realizados por conocidos y
desconocidos, por violentos, violadores y asesinos individuales y grupales,
ocasionales o profesionales, que conducen a la muerte cruel de las
victimas. No todos los crimenes son concertados o realizados por asesinos
seriales: los hay seriales e individuales, algunos son cometidos por
conocidos: parejas, parientes, novios, esposos, acompafantes, familiares,
visitas, colegas y comparfieros de trabajo; también son perpetrados por
desconocidos y andnimos, y por grupos mafiosos de delincuentes ligados a
modos de vida violentos y criminales. (Como se cita en Centro de la Mujer
Peruana Flora Tristan, 2005, p. 14)

En America Latina, paises como Costa Rica, Honduras y el Ecuador han

adoptado el concepto de femicidio, mientras que en México, Panama y Republica

Dominicana se utiliza el término feminicidio para describir los asesinatos de las

mujeres. Por su parte, en El Salvador, Guatemala, Bolivia y Paraguay se utilizan

ambos términos. (Defensoria del Pueblo, 2010, p. 37)

2.2.2 Tipologia del feminicidio

Feminicidio es uno de los términos utilizados para describir los asesinatos

de mujeres a manos de hombres, asesinatos que tienen como base la

discriminacion de género (Defensoria del Pueblo, 2010, p. 38). Segun Jill Radford
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y Diana Russell, se han establecido tipologias que responden principalmente a la
relacion que existia entre el agresor y la victima (Defensoria del Pueblo, 2010,
p. 38), y en virtud de ese criterio se han propuesto los siguientes tipos de

femicidios o feminicidios.

2.2.2.1 Feminicidio intimo

Se presenta en aquellos casos en que la victima tenia (o habia mantenido)
una relacion de pareja con el homicida que no se limita a las relaciones
matrimoniales, sino que se extiende a los convivientes, novios, enamorados 0
parejas sentimentales. Se incluyen también los casos de muerte de mujeres a
manos de un miembro de la familia como el padre, el padrastro, el hermano o el
primo. (Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan, 2005, p. 20)

Asi se describe a los crimenes que cometen los hombres con quienes la
victima tenia o tuvo una relacion de pareja, de convivencia, familiar o afines a
cualquiera de estas (Defensoria del Pueblo, 2010, p. 39).

Asimismo, manifiesta Pérez Gonzales (2017):

Otra definicion de feminicidio familiar o intimo, la encontramos redactada

de la siguiente forma: “Feminicidio familiar (o intimo): concepto que

engloba los homicidios (basicos, agravados —asesinatos, parricidios— 0

privilegiados —infanticidios—) cometidos por hombres con quien la

victima tenia al momento de los hechos, o tuvo en un momento anterior,

alguna relacion matrimonial o de analoga afectividad al matrimonio o

noviazgo, o alguna relacion familiar o de parentesco por consanguinidad o

afinidad (ascendencia, descendencia, relacion fraternal)”. (p. 10)
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2.2.2.2 Feminicidio no intimo

Se presenta en aquellos casos en los que el victimario no tenia una relacion
de pareja o familiar con la victima. Se incluye la muerte perpetrada por un cliente
(en el caso de las trabajadoras sexuales), por amigos, vecinos o desconocidos
cuando se trata de un ataque sexual a la victima antes de matarla, asi como la
muerte de mujeres ocurrida en el contexto de la trata de personas. (Centro de la
Mujer Peruana Flora Tristan, 2005, p. 20)

En estos casos no existié una relaciéon de pareja, de convivencia, familiar,
o afin a estas, previa al asesinato. No obstante, se ha detectado que,
frecuentemente, en estos crimenes se produce un ataque sexual previo a la victima
(Defensoria del Pueblo, 2010, p. 39).

Por otro lado, una definicion mas completa de feminicidio no intimo es la
siguiente: Feminicidio no familiar (0 no intimo): concepto que engloba los
homicidios (basicos o agravados —asesinatos—) cometidos por hombres con
quien la victima mujer nunca mantuvo ninguna relacion o vinculo de los referidos
anteriormente, aunque existan otros como de vecindad o de ser compaferos de
trabajo, clientes sexuales incluyendo también en este concepto, los feminicidios
provocados por explotadores sexuales u hombres de grupos armados u

organizados. (Pérez Gonzales, 2017, p. 10)

2.2.2.3 Feminicidio por conexion
Estos crimenes ocurren contra mujeres que tenian una relacion familiar o
de amistad con otra mujer, a quien el agresor intentaba asesinar o agredir de

alguna forma. Es decir, estas mujeres terminan siendo asesinadas ya sea porque
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intentaron evitar los hechos de violencia o0 como una forma de venganza del
agresor contra otra mujer. (Defensoria del Pueblo, 2010, p. 39)
Al respecto, Carcedo (2002) advierte:
Finalmente, por feminicidio por conexion se hace referencia a los
asesinatos de mujeres cometidos ‘en la linea de fuego’ de un hombre
tratando de matar a otra mujer. Este es el caso de mujeres parientes, nifias
u otras mujeres que trataron de intervenir o que simplemente fueron
atrapadas en la accidon del feminicida o cuando (...) la victima es una
mujer que acudié en auxilio de otra que estd siendo atacada por un

hombre. (Como se cita en Pérez Gonzales, 2017, p. 10)

2.2.3 Antecedentes normativos respecto al feminicidio

Ahora bien, la historia legislativa del feminicidio es corta pero progresiva;
ha evolucionado de una tipificacion nominal o formal a una esencial o material.
Para entender esta evolucién es necesario remontarse a las normas
constitucionales recientes y a los instrumentos internacionales, de los que el Peru
es Estado parte. (Acuerdo Plenario N° 1-2016/CJ-116, 1.j.18)

En este sentido, la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer de las Naciones Unidas (1979) se sustenta en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, para reafirmar el principio de la no
discriminacion y en el que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos. En la citada Convencion, se concretiza dicho principio,

precisandose que por la expresion “discriminacion de la mujer” se denota
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“toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por

objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o

ejercicio por la mujer (...) de los derechos humanos y las libertades

fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o

en cualquier otra esfera”. Pero para hacer operativo el concepto de

discriminacion se limita a sefalar que “Los Estados Partes (...) se
comprometen a (...) b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro
cardcter, con las sanciones correspondientes, que prohiban toda
discriminacion contra la mujer”. Del contenido de este primer instrumento
internacional de proteccion de la mujer no se deriva ninguna obligacion
concreta de sancionar especialmente “el homicidio de la mujer”. (Acuerdo

Plenario N° 1-2016/CJ-116, f.j. 19)

Ahora bien, en la Constitucion de 1979 se reconoce por primera vez, el
derecho que tiene toda persona “a la igualdad ante la ley, sin discriminacién
alguna por razén de sexo, raza, religion, opinion e idiomas”. Y a continuacion se
precisa que “el varén y la mujer tiene igualdad de oportunidades y
responsabilidades. La ley reconoce a la mujer derechos no menores que al varon”.
En la Constitucion de 1993 se ratifica el derecho a la igualdad, ampliandose a la
no discriminacion por razon de “origen [...] condicidn econémica o de cualquiera
otra indole”. Pero se suprime la norma especifica sobre la igualdad de sexos.
(Acuerdo Plenario N° 1-2016/CJ-116, f.j. 20)

Posteriormente, en el afio 1994 se aprueba la Convencion Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de

Belém do Pard”. En este instrumento internacional se pueden encontrar normas
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mas concretas, relacionadas con la existencia de un criterio de politica criminal
para tipificar y sancionar el feminicidio. En efecto, en el articulo 1 se define que
“Para los efectos de esta Convencion debe entenderse por violencia contra la
mujer cualquier accién o conducta, basada en su género, que cause la muerte,
dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a la mujer, tanto en el &mbito
publico como el privado”. Por otro lado, en el articulo 4 se consagra que toda
mujer tiene derecho, entre otros, el derecho a que se respete su vida. En este
contexto, los Estados partes “convienen en adoptar, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar
dicha violencia [contra la mujer] y en llevar a cabo lo siguiente: c. Incluir en su
legislacion interna normas penales (...) que sean necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (...)”. Interpretadas
integralmente dichas normas de la Convencion, se tiene que los Estados Partes
deben prever, entre otros medios apropiados, normas penales que sancionen la
violencia contra la mujer, entre cuyas manifestaciones se encuentra la produccion
de la muerte de la mujer, quien tiene el derecho a que se respete su vida. (Acuerdo
Plenario N° 1-2016/CJ-116, f.j. 21)

A pesar del imperativo que la adopcién de politicas, incluidas la penal, se
disefien e implementen sin dilaciones, en nuestro pais tuvieron que pasar afios
para que asome en nuestra legislacion un atisbo de la sancion especifica de la
muerte a la mujer. Con el titulo “Ley que modifica el articulo 107 del Cddigo
Penal, incorporando ¢l feminicidio”, en la Ley N° 29819, se incorpora el nombre
de “feminicidio” a una conducta tipica de parricidio o, mas concretamente,

uxoricidio. El delito de parricidio habia sido ampliado a la muerte de la persona
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“con quien se sostiene o haya sostenido una relacion analoga”. De este modo, el
legislador pretendié que cambie la denominacién de la conducta tipica, pero era
solo nominal. (Acuerdo Plenario N° 1-2016/CJ-116, f.j. 22)

Ciertamente, este cambio nominal solo dur6 un afio y medio. Pues en julio
del 2013, se promulga la Ley N° 30068 que incorpora el articulo 108-A, con la
sumilla de feminicidio y el texto siguiente:

Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios el

que mata a una mujer por su condicién de tal, en cualquiera de los

siguientes contextos:

1. Violencia familiar;

2. Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual;

3. Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicion o relacién que le

confiera autoridad al agente;

4. Cualquier forma de discriminacion contra la mujer, independientemente

de que exista 0 haya existido una relacién conyugal o de convivencia con

el agente.

La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afos, cuando

concurra cualquiera de las siguientes circunstancias agravantes:

1. Si la victima era menor de edad;

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

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

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

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

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

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

La pena sera de cadena perpetua cuando concurran dos 0 mMas

circunstancias agravantes. (Acuerdo Plenario N° 1-2016/CJ-116, f.j. 23)

Curiosamente, el legislador incurridé en un error legislativo que fue
corregido al dia siguiente de su publicaciéon, mediante una fe de erratas. Habia
incorporado el feminicidio en un articulo que ya era ocupado por el homicidio
calificado por la condicion de la victima, y que habia sido autonomizado,
mediante la Ley N° 30054, un mes antes. Por lo que a partir de la correccion paso
a estar tipificado en el articulo 108-B. (Acuerdo Plenario N° 1-2016/CJ-116, f.j.
24)

Dos afios después, mediante la Ley N° 30323, del 06 de mayo del 2015, se
adiciond como pena acumulativa a la que corresponde por este delito, la pena de
inhabilitacién-incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela-
cuando “el agente tenga hijos con la victima”. (Acuerdo Plenario N° 1-2016/CJ-
116, f.j. 25)

Finalmente, en el contexto de las facultades delegadas al Poder Ejecutivo,
otorgadas por el Congreso de la Republica, se aprobd el Decreto Legislativo
N° 1323, del 06 de enero de 2017, que fortalece la lucha contra el feminicidio, la
violencia familiar y la violencia de género. En él, se modifica el tipo penal de

feminicidio, con el texto siguiente:
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Articulo 108-B.- Feminicidio 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 contextos:

1. Violencia familiar;

2. Coaccion, hostigamiento o acoso sexual;

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 0 haya existido una relacion conyugal o de convivencia con
el agente.

La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afos, cuando
concurra cualquiera de las siguientes circunstancias agravantes:

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

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

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

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

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

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

7. Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias agravantes

establecidas en el articulo 108.
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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.

La pena sera de cadena perpetua cuando concurran dos 0 mMas

circunstancias agravantes.

En todas las circunstancias previstas en el presente articulo, se impondra la

pena de inhabilitacién conforme al articulo 36. (Acuerdo Plenario N° 1-

2016/CJ-116, f.j. 26)

Concretamente, las modificaciones que trae consigo, el Decreto
Legislativo N° 1323, se verifican mayormente en el &mbito de las circunstancias
agravantes; a saber:

a. se agrega la circunstancia que la victima sea una adulta mayor;

b. si la victima es sometida a cualquier explotacion humana;

c. Cuando se comete a sabiendas de la presencia de los/as hijas o hijos de

la victima o de nifios o nifias o adolescentes que se encuentran bajo su

cuidado.

De manera general, se consolida la pena de inhabilitacion, conforme el
articulo 36 del Cddigo Penal, en todas las circunstancias previstas en el presente

articulo. (Acuerdo Plenario N° 1-2016/CJ-116, f.j. 27)

2.2.4 Bien juridico protegido
Segun Roxin (2013), el bien juridico es todo interés necesario para la
realizacion de los derechos fundamentales del individuo y del funcionamiento de

un Estado constitucional que respeta, protege, garantiza y repara dichos derechos
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(como se cita en Diaz Castillo, Rodriguez Vasquez y Valega Chipoco, 2019,
p. 62). Abanto (2006) manifiesta que la doctrina reconoce que el concepto de bien
juridico cumple las siguientes funciones:
(i) Funcidn critica: Solo seran legitimos aquellos delitos que impliquen un
ataque a uno 0 mas bienes juridicos.
(if) Funcion interpretativa: La identificacion de un tipo penal sirve para
entender los alcances y limites de la prohibicion. El juez tiene la facultad y
deber de interpretar el tipo penal de manera que se desvalore correctamente
el ataque contra el bien juridico protegido.
(iii) Funcion sistematica: Sirve para agrupar delitos; por ejemplo, delitos
contra la vida, delitos contra el patrimonio, entre otros. (Como se cita en
Diaz Castillo, Rodriguez Vasquez y Valega Chipoco, 2019, p. 62)

Una mirada sistemética permite identificar que el delito de feminicidio
protege la vida humana independiente, toda vez que se encuentra ubicado en el
titulo T del Codigo Penal peruano denominado “Delitos contra la vida, el cuerpo y
la salud”, especificamente, en el “Capitulo I, Homicidios”. Esta interpretacion es
confirmada por el andlisis literal de la conducta prohibida y de su resultado
—matar a una mujer por su condicion de tal—. (Diaz Castillo, Rodriguez Vasquez
y Valega Chipoco, 2019, p. 62)

En ese sentido, sin duda, la vida es el primero de los derechos humanos
reconocidos en los distintos ordenamientos juridicos; ocupa un lugar central y
fundante en la sistematica de los derechos humanos, “es la piedra angular de
donde emergen todos los derechos inherentes de la persona humana”. (Ramos

Rios y Ramos Molina, 2018, pp. 26-27)
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No obstante, el feminicidio es un delito autbnomo caracterizado porque la
muerte o puesta en peligro de la vida de la mujer se produce como respuesta ante
el quebrantamiento o no cumplimiento de un estereotipo de género que les
imponen a las mujeres determinados comportamientos o actitudes que las
subordinan (Toledo, 2016, p. 82). Por este motivo, el feminicidio protege un bien
juridico adicional: la “igualdad material” (Diaz Castillo, Rodriguez Vasquez y

Valega Chipoco, 2019, p. 62).

2.2.5 Sujeto activo del delito de feminicidio

De acuerdo con la descripcién del delito de feminicidio, la conducta
prohibida por el tipo penal puede ser cometida por el que mata a una mujer por su
condicion de tal. En ese sentido, la redaccion del delito es similar a la del resto de
tipos comunes contenidos en el Cadigo Penal, es decir, aquellos que pueden ser
cometidos por cualquier persona. (Diaz Castillo, Rodriguez Vasquez y Valega
Chipoco, 2019, p. 65).

A pesar de lo anterior, en el reciente Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-
116, la Corte Suprema de Justicia peruana ha sefialado que el delito de feminicidio
es un delito especial y que, consecuentemente, solo podran ser autores del mismo
los varones. Ademas, el Acuerdo Plenario ha manifestado que, por hombre, debe
entenderse solo a las personas de sexo varon, considerando que este elemento
descriptivo debe ser interpretado desde la identidad sexual y no de género. (Como

se cita en Diaz Castillo, Rodriguez Vasquez y Valega Chipoco, 2019, p. 65).
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2.2.6 Sujeto pasivo del delito de feminicidio

En cuanto al sujeto pasivo del delito, la propia descripcién del ilicito penal
establece que se trata de una mujer. Al respecto, el Acuerdo Plenario N° 001-
2016/ CJ-116 ha limitado la interpretacion de dicho elemento —que considera
descriptivo— sefialando que debe ser entendido desde la identidad sexual y no de
género. (Como se cita en Diaz Castillo, Rodriguez Vasquez y Valega Chipoco,
2019, p. 67)

En ese contexto, Meini (2014) afirma que conviene precisar que el término
mujer no constituye un elemento descriptivo del tipo —caracterizado por hacer
referencia a una realidad natural que puede ser comprendida a través de los
sentidos— sino que se trata de un elemento normativo del tipo penal que requiere
de una valoracion socionormativa (como se cita en Diaz Castillo, Rodriguez
Vasquez y Valega Chipoco, 2019, p. 67). En esta linea, el término mujer no debe
ni puede ser dotado de contenido solamente en virtud de la genitalidad fisica

(Diaz Castillo, Rodriguez VVasquez y Valega Chipoco, 2019, p. 67).

2.2.7 El comportamiento tipico

El comportamiento tipico del delito de feminicidio consiste en matar a una
mujer por su condicion de tal, en contextos como la violencia familiar; la
coaccion, hostigamiento o acoso sexual; el abuso de poder, confianza o autoridad
sobre la victima; o, en general, cualquier contexto de discriminacion contra la
mujer. (Diaz Castillo, Rodriguez Vasquez y Valega Chipoco, 2019, p. 68)

La interpretacion de los elementos del tipo penal, especificamente, de la

frase por su condicién de tal, ha generado especial complicacion en la doctrina y
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jurisprudencia peruana. (Diaz Castillo, Rodriguez Vasquez y Valega Chipoco,
2019, p. 68)

En esa linea, por su condicion de tal significa que el delito sanciona la
muerte de mujeres en el marco de una situacion de quebrantamiento o imposicion
de estereotipos de género, los mismos que subordinan a las mujeres en la

sociedad. (Diaz Castillo, Rodriguez VVasquez y Valega Chipoco, 2019, p. 69)

2.2.8 El tipo subjetivo del delito de feminicidio

El tipo subjetivo del delito de feminicidio exige la presencia de dolo. La
acreditacion de este elemento ha causado serios inconvenientes en el Peru, pues
algunos operadores de justicia han exigido la acreditacion de la intencion
feminicida del sujeto activo, traducida —segun alguna interpretacion— en el odio
hacia las mujeres. (Diaz Castillo, Rodriguez VVasquez y Valega Chipoco, 2019, p.
77)

Por ello, el Acuerdo plenario N° 1-2016/ CJ-116 sefiala que el delito de
feminicidio como tipo doloso implica acreditar “el conocimiento actual que la
conducta desplegada por el sujeto activo era idonea para producir la muerte de la
mujer, produciendo un riesgo relevante en la vida de esta y que se concretd en su

muerte (f.j. 25).

2.2.9 Principio de igualdad
El principio de igualdad en el derecho se ha desarrollado en las distintas
etapas de la sociedad. Fue asociado inicialmente de manera inseparable al

concepto justicia y ha ido tomando su independencia y desarrollo doctrinario de
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manera transversal e interrelacionado a todos los otros derechos fundamentales,
dependiendo de las diversas posturas, filosofias y visiones juridicas. Se aplica a
todas las areas del derecho en la regulacion de las actividades del hombre, en
particular se ha desarrollado como derecho fundamental, humano y en la
actualidad, con mayor relevancia, respecto al acceso a los otros derechos y con
mucha importancia en todo lo relacionado a los derechos de representacion.
(Gonzalez Alarcén, 2011, p. 88)

La igualdad aparece consolidando varias caracteristicas a la vez: como
derecho y como principio (Gonzélez Alarcén, 2011, p. 90). Al respecto, Castillo
Cordova (2008) propone:

La igualdad no es definible pura y simplemente en la ciencia juridica, sino

que, es un concepto amplio que como derecho fundamental se va a ir

determinando su contenido “limitado, ilimitable y delimitable”; esto en
funcion de lo previsto y desarrollado en las propias normas
constitucionales, las normas y principios y valores relacionados al mismo,
asi como en todo lo que se ha desarrollado en los sistemas de proteccion de

Derechos Humanos. (p. 78)

El principio-derecho de igualdad debe ser conceptuada en una doble
dimension: de un lado, como un principio rector de todo el ordenamiento juridico
del Estado democréatico de derecho, siendo un valor fundamental y una regla
basica que este debe garantizar y preservar. Y, de otro lado, como un derecho
constitucional subjetivo, individualmente exigible, que confiere a toda persona el
derecho de ser tratado con igualdad ante la ley y de no ser objeto de forma alguna

de discriminacion. (Eguiguren Praeli, 1997, p. 63)
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Lo anterior conlleva que si bien lo corriente es encontrar en los textos
constitucionales un articulo expreso que consagra de —manera especifica— el
derecho de igualdad ante la ley y la prohibicion de toda forma de discriminacion,
el principio de igualdad supone también un valor esencial y una regla que debe ser
observada en el desarrollo legislativo y en la aplicacion del conjunto de los
derechos fundamentales que la Constitucion recoge. (Eguiguren Praeli, 1997,
p. 63)

Sobre el principio de igualdad, Garcia Morillo (1991) manifiesta:

Es dificil, en efecto, concebir el derecho a la igualdad como un derecho

autonomo, como es dificil pensar en una violacion del derecho a la

igualdad que no comporte, simultdneamente, la vulneracion de otro
derecho. Esto es asi porque la especifica naturaleza de la igualdad ante la
ley exige que su transgresion se proyecte sobre algin campo material

concreto; no se viola la igualdad en abstracto, sino en relaciéon con —o

mas bien— en la regulacidn, ejecucion o aplicacion del acceso a los cargos

publicos, la libertad de residencia, el derecho al trabajo o la tutela judicial

efectiva. (Como se cita en Eguiguren Praeli, 1997, p. 64)

2.2.10 Manifestaciones del principio de igualdad
2.2.10.1 Laigualdad de la ley o en la ley

Implica un limite constitucional a la actuacion del legislador, en la medida
que este no podr& —como pauta general— aprobar leyes cuyo contenido
contravenga el principio de igualdad de trato al que tienen derecho todas las

personas (Eguiguren Praeli, 1997, p. 64).
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Respecto a este punto, Gutiérrez Camacho y Sosa Sacio (2005) sefialan:

El derecho de igualdad (...) impone un limite constitucional a la actuacion
del legislador, al no poder apartarse de este marco impuesto por el
ordenamiento, para crear normas que, sin mas, contravengan la igualdad
de trato. Asi mismo, (...) implica la posibilidad de que toda persona pueda
defenderse frente a normas estatales que contengan diferencias
irrazonables y que afecten su situacion juridica o sus legitimas

expectativas. (Como se cita en Garcia Toma, 2008, p. 115)

2.2.10.2 Laigualdad en la aplicacion de la ley

Impone una obligacién a todos los 6rganos publicos (incluidos los érganos
jurisdiccionales) por la cual estos no pueden aplicar la ley de una manera distinta
a personas que se encuentren en casos o situaciones similares (Eguiguren Praeli,
1997, p. 64).

El Tribunal Constitucional sefiald que la aplicacion uniforme de la ley es
una regla general que opera cuando existe una identidad sustancial entre los
supuestos de hechos resueltos, que no necesariamente debe ser plena; en tal
sentido, basta con que se verifiquen suficientes elementos comunes que permitan
considerar que los supuestos de hecho analizados son juridicamente iguales y
merecer una aplicacion isononémica de la norma. (Como se cita en Garcia Toma,

2008, p. 115)
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2.2.11 Nocion de discriminacion positiva

El principio de igualdad entre mujeres y hombres, asi como la expresa
prohibicion de cualquier tipo de discriminacién por razén de sexo, han sido
recogidos con profusién legislativa en dispares ambitos territoriales y
competenciales.

Lesmes Zabalegui (2005) sefiala que se conoce como discriminacion
positiva a “aquellas medidas dirigidas a un grupo determinado, con las que se
pretende suprimir y prevenir una discriminacion o compensar las desventajas
resultantes de actitudes, comportamientos y estructuras existentes, aunque ello
suponga una ventaja respecto a otro grupo social” (p. 59). La cuestion estriba en
dilucidar si esta ventaja supone una discriminacién para otro grupo social o para
personas concretas y si existiendo esta ventaja es o no legal (Lesmes Zabalegui,
2005, p. 59).

La cuestion de la discriminacion positiva se singulariza también por el
papel que ha desempefiado, a lo largo de los Gltimos afios, en el debate publico, en
ambitos tan diversos como la igualdad de género, la cohesion territorial, la
integracion de los inmigrantes o la democratizacion de la ensefianza. Por Gltimo,
ciertas personas cuestionan la pertinencia de la propia nocién de discriminacion
positiva. Algunos rechazan utilizar un concepto que consideran importado de
Estados Unidos y que conduciria directamente al comunitarismo. Otros hacen
valer que la expresion es contradictoria en los términos porque, por definicion,
una discriminacién no puede ser positiva. Otros piensan, por el contrario, que esta
expresion es redundante porque una discriminacion es a la vez positiva y negativa.

(Urteaga, 2009, pp. 182-183)

40



Independientemente de estas valoraciones y discusiones semanticas, tanto
en el derecho internacional como en las legislaciones nacionales, la
discriminacion positiva es el instrumento clave de una politica de reduccion de las
desigualdades entre los diferentes grupos sociales. Pretende promover una mayor
igualdad de hecho o, por lo menos, garantizar a los miembros de los grupos con
desventaja una verdadera igualdad de oportunidades. Obedece a una logica de
compensacion de una diferencia de desarrollo econémico, social y cultural. Por lo
tanto, supone, mas que un tratamiento diferenciado, la instauracion de un
verdadero trato preferente. Por definicion, este tiene vocacion a desaparecer
cuando el grupo o los grupos concernidos habran superado su deficiencia y
recuperado su retraso con respecto al resto de la sociedad. (Urteaga, 2009, p. 183)

Las politicas de discriminacion positiva pretenden favorecer la
recuperacion entre grupos desiguales designando a los beneficiarios de dichas
politicas que no son necesariamente grupos étnicos o “raciales”, especialmente
cuando es cuestion de comunidades autoctonas. Se trata de unas medidas
preferentes cuyas formas difieren, aunque intervengan en ambitos similares, y que
genera ciertas polémicas para determinar si nos encontramos ante una ayuda o un
favor. Para evitarlas, la discriminacion positiva avanza siempre de manera
disimulada utilizando una terminologia que pretende desactivar las criticas. En
todo caso, los dispositivos de discriminacion positiva se inscriben a menudo en el
tiempo, sabiendo que varios factores inciden en su institucionalizacion: los
factores politicos y los factores estructurales que resultan de los objetivos

perseguidos. (Urteaga, 2009, p. 183)
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2.3 Definicion de términos

Derechos humanos: Son un conjunto de facultades e instituciones que, en
cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la
igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional. (Pérez Lufio,
1998, p. 23)

Derecho penal: En palabras de Jiménez de Azua (2005), se puede definir
como un medio de control social que se caracteriza por imponer sanciones, penas
0 medidas de seguridad cuando se han cometido acciones graves que atentan
contra los bienes juridicos de mayor valor en la sociedad. Asimismo, es un
conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder
sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del delito como
presupuesto de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo, y
asociando a la infraccion de la norma una pena finalista o una medida
aseguradora. (p. 18)

Doctrina: El significado del término doctrina en el Derecho, como en el
resto de las ciencias sociales, es, sucintamente, el de formulacién y desarrollo de
enunciados tedricos en relacion a una determinada realidad y en orden a su
explicacion, mantenimiento o modificacion. La actividad doctrinaria supone, por
tanto, 1) partir de unos ciertos supuestos epistemoldgicos, 2) poner en juego un
determinado sistema de valoraciones (correspondientes a una base explicita o
implicita de principios), 3) observar rigor y coherencia en el método y en el
discurso, y 4) tener vocacion de arribar a conclusiones formulativas. (Bustamante,

s. f., p. 52)
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Jurisprudencia: Torres Vasquez (2015) sefiala que la palabra
jurisprudencia tiene dos acepciones: ciencia del Derecho y fuente del Derecho
(...) La jurisprudencia (precedente judicial, stare decisis, doctrina jurisprudencial,
sentencia normativa) tiene un significado amplio y otro restringido. En el primero,
se entiende por jurisprudencia a toda decision emanada de autoridad judicial o
gubernamentativa, independientemente de su rango y categoria, al interpretar y
aplicar el Derecho positivo. (...) En su sentido restringido, la jurisprudencia es la
decision del més alto tribunal de justicia de un pais (Corte Suprema o Tribunal
Supremo) que, al resolver un caso concreto, establece un principio o doctrina
juridica vinculante para el propio Tribunal Supremo y para todos los 6rganos
jurisdiccionales inferiores (el juez hace la ley: judge made law), mientras no sea
derogada o modificada por resolucion debidamente motivada del propio tribunal
supremo. En este sentido, la jurisprudencia tiene la misma fuerza normativa que la
ley. (p. 511)

Feminicidio: El femicidio representa el extremo de un continuum de terror
antifemenino que incluye una amplia variedad de abusos verbales y fisicos, tales
como violacion, tortura, esclavitud sexual (particularmente por prostitucion),
abuso sexual infantil incestuoso o extrafamiliar, golpizas fisicas y emocionales,
acoso sexual (por teléfono, en las calles, en la oficina, y en el aula), mutilacion
genital (clitoridectomias, escision, infibulaciones), operaciones ginecologicas
innecesarias (histerectomias gratuitas), heterosexualidad forzada, esterilizacion
forzada, maternidad forzada (por la criminalizacion de la contracepcion y del

aborto), psicocirugia, negacion de comida para mujeres en algunas culturas,
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cirugia plastica, y otras mutilaciones en nombre del embellecimiento. (Toledo
Vasquez, 2009, p. 24-25).

Derecho de igualdad: La igualdad es un valor de alcance general
—quizas el mas importante de todos, junto a la libertad— en los sistemas politicos
modernos, indispensable para cimentar el Estado social y democratico de derecho
en el que vivimos. Su fundamento es el reconocimiento de la igual dignidad de
todos los seres humanos por el hecho de serlo —dignidad que es innata a la
persona e inalterable por razon de las circunstancias—, lo cual se traduce en la
afirmacion de una serie de derechos fundamentales inviolables y en la asignacion
al poder politico de la funcién de garantizarlos y de facilitar su ejercicio. Como
todo valor, la igualdad tiene a la vez un sentido fundante del sistema
juridico-politico y un caracter teleolégico, en cuanta meta u objetivo del sistema.
(Montoya Melgar, 2007, p. 1)

Discriminacion positiva: La discriminacién positiva aparece, en primer
lugar, en el marco del derecho comunitario, como un instrumento de lucha contra
las discriminaciones. Este derecho, que defiende el respeto del principio de
igualdad de tratamiento entre los sexos, ha acabado admitiendo explicitamente la
validez de las medidas de discriminacion positiva. Los beneficios de la
discriminacion positiva se dirigen, por lo tanto, a todos los miembros del grupo
prioritario sin condiciones. De hecho, es sabido que solamente los mas
privilegiados tendran acceso, ya que los deméas no tienen vocacion a sacar el
menor provecho de una politica que, de todos modos, no les esta dirigida.

(Urteaga, 2009, pp. 187 y 191)
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CAPITULO I
RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1 Resultados normativos
3.1.1 El delito de feminicidio en la normatividad comparada
3.1.1.1 Feminicidio en Costa Rica

En Costa Rica, la Ley N° 8589, Ley de Penalizacion de la Violencia
Contra las Mujeres del afio 2007, en su articulo 2, que implica su ambito de
aplicacion sefiala lo siguiente:

Esta Ley se aplicard cuando las conductas tipificadas en ella como delitos

penales se dirijan contra una mujer mayor de edad, en el contexto de una

relacion de matrimonio, en union de hecho declarada o no.

Ademas, se aplicard cuando las victimas sean mujeres mayores de quince

afios y menores de dieciocho, siempre que no se trate de una relacion

derivada del ejercicio de autoridad parental.

Asi mismo, en dicho cuerpo legal, en su articulo 21, mediante el nomen
juiris “Femicidio” establece: “Se le impondra pena de prisién de veinte a treinta y
cinco afios a quien dé muerte a una mujer con la que mantenga una relacion de

matrimonio, en union de hecho declarada o no”.

3.1.1.2 Feminicidio en Nicaragua

En este pais, el delito de feminicidio se regula mediante Ley integral
contra la violencia hacia las mujeres y de reformas a la Ley N° 641, Codigo Penal
del afio 2012, en su articulo 9 establece mediante el nomen juris “Femicidio”, los

siguientes términos:
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Comete el delito de femicidio el hombre que, en el marco de las relaciones
desiguales de poder entre hombres y mujeres, diere muerte a una mujer ya
sea en el ambito publico o privado, en cualquiera de las siguientes
circunstancias:

a) Haber pretendido infructuosamente establecer o restablecer una relacion
de pareja o de intimidad con la victima;

b) Mantener en la época en que se perpetre el hecho, o haber mantenido
con la victima, relaciones familiares, conyugales, de convivencia, de
intimidad o noviazgo, amistad, compafierismo, relacion laboral, educativa
0 tutela;

c) Como resultado de la reiterada manifestacion de violencia en contra de
la victima;

d) Como resultado de ritos grupales, de pandillas, usando o no armas de
cualquier tipo;

e) Por el menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de
instintos sexuales, o la comision de actos de mutilacion genital o cualquier
otro tipo de mutilacion;

f) Por misoginia;

g) Cuando el hecho se cometa en presencia de las hijas o hijos de la
victima;

h) Cuando concurra cualquiera de las circunstancias de calificacion
contempladas en el delito de asesinato en el Codigo Penal.

Cuando el hecho se diera en el ambito publico la pena sera de quince a

veinte afios de prision. Si ocurre en el &mbito privado la pena sera de
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veinte a veinticinco afios de prisién. En ambos casos si concurriera dos o
mas de las circunstancias mencionadas en los incisos anteriores se aplicara
la pena maxima.

Las penas establecidas en el numeral anterior serdn aumentadas en un
tercio cuando concurra cualquiera de las circunstancias del asesinato, hasta

un maximo de treinta afios de prision.

3.1.1.3 Feminicidio en Guatemala
En el pais guatemalteco, este ilicito penal estd denominado como
“femicidio”, el cual es regulado por la Ley contra el Femicidio y otras Formas de
Violencia Contra la Mujer, Decreto NUmero 22-2008, del afio 2008, en su
articulo 3, que establece sus definiciones sustenta:
Para los efectos de esta ley se entendera por:
(...) e) Femicidio: Muerte violenta de una mujer, ocasionada en el
contexto de las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, en
ejercicio del poder de género en contra de las mujeres.
Articulo 6. Femicidio. Comete el delito de femicidio quien, en el marco de
las relaciones desiguales de poder entre hombres y mujeres, diere muerte a
una mujer, por su condicion de mujer, valiéndose de cualquiera de las
siguientes circunstancias:
a. Haber pretendido infructuosamente establecer o restablecer una relacion

de pareja o de intimidad con la victima.
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b. Mantener en la época en que se perpetre el hecho, o haber mantenido
con la victima relaciones familiares, conyugales, de convivencia, de
intimidad o noviazgo, amistad, compafierismo o relacion laboral.

c. Como resultado de la reiterada manifestacion de violencia en contra de
la victima.

d. Como resultado de ritos grupales usando o no armas de cualquier tipo.

e. En menosprecio del cuerpo de la victima para satisfaccion de instintos
sexuales, o cometiendo actos de mutilacion genital o cualquier otro tipo de
mutilacion.

f. Por misoginia.

g. Cuando el hecho se cometa en presencia de las hijas o hijos de la
victima.

h. Concurriendo cualquiera de las circunstancias de calificacion
contempladas en el articulo 132 del Cddigo Penal.

La persona responsable de este delito serd sancionada con pena de prision
de veinticinco a cincuenta afios, y no podra concedérsele la reduccion de la
pena por ningln motivo. Las personas procesadas por la comision de este

delito no podran gozar de ninguna medida sustitutiva.

3.1.1.4 Feminicidio en Argentina
En el pais surefio de Argentina, mediante Ley 26.791 del 11 de diciembre
del 2012, modifica el articulo 80 del Cddigo Penal argentino incorporandole la

figura del femicidio, que a su tenor dice:
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Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo
dispuesto en el articulo 52, al que matare:

1) A su ascendiente, descendiente, conyuge o exconyuge o la persona con
quien mantiene 0 ha mantenido una relacion de pareja mediare 0 no
convivencia. Puesto que su redaccion anterior penaba al que matare a su
ascendiente, descendiente o cényuge sabiendo que lo son. Los
ascendientes son padre, abuelo, bisabuelo, etc.; en tanto que descendientes
son hijo, nieto, bisnieto, etc.

4) Por placer, codicia, odio racial o religioso o por razones de género o a la
orientacion sexual, identidad de genero o su expresion.

(...) 11) Cuando el hecho sea perpetrado por un hombre contra una mujer
y mediare violencia de género, se excluye la violencia de género cuando el
hecho sea perpetrado por una mujer contra otra.

12) Con el proposito de causar sufrimiento a una persona con la que se

mantiene o mantuvo una relacion en los términos del inciso 1.

3.1.1.5 Feminicidio en Chile
En el Codigo Penal chileno la figura del feminicidio no esta explicitamente
contemplada, sin embargo, se puede extraer del articulo 390 que establece lo
siguiente:
El que, conociendo las relaciones que los ligan, mate a su padre, madre o
hijo, a cualquier otro de sus ascendientes o descendientes o a quien es 0 ha
sido su conyuge o0 su conviviente, sera castigado, como parricida, con la

pena de presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.
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3.1.1.6 Feminicidio en EIl Salvador
En EIl Salvador, la Ley Especial Integral para una vida Libre de Violencia
para las Mujeres fue aprobada por la Asamblea Legislativa, el 25 de noviembre
del 2010, pero entré en vigor el 1 de enero del 2012 (Reategui, 2019, p. 420). En
ella, en su articulo 45, el feminicidio esta configurado de la siguiente manera:
Quien le causa la muerte a una mujer mediando motivos de odio o
menosprecio por su condicion de mujer, serd sancionado con pena de
prisién de veinte a treinta y cinco afios. Se considera que existe odio 0
menosprecio a la condicion de mujer cuando ocurra cualquiera de las
siguientes circunstancias:

Que la muerte le haya precedido algun incidente de violencia
cometido por el autor contra la mujer, independientemente que el hecho
haya sido denunciado o no por la victima.

Que el autor se hubiere aprovechado de la superioridad que le
generaban las relaciones desiguales de poder basadas en el género.

Que previo a la muerte de la mujer el autor hubiere cometido contra
ella cualquier conducta calificada como delito contra la libertad sexual.

Muerte precedida por causa de mutilacién.

3.1.1.7 Feminicidio en Rusia

En el ambito europeo, especialmente en Rusia, el homicidio agravado
sanciona con privacion de libertad de 8 a 15 afios o0 con pena de muerte, para el
homicidio doloso no agravado la pena es de 3 a 10 afios; el homicidio doloso

cometido en estado intensa perturbacion psiquica provocado por actos de
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violencia y ofensa grave por parte de la victima se sanciona con trabajo
correccional hasta 1 afio o privacion de libertad hasta 2 afios; no hay delito
especifico de parricidio, infanticidio ni el feminicidio (Reategui, 2019, p. 435);

por lo tanto, el propio homicidio encierra la muerte de una mujer o un varon.

3.1.1.8 Feminicidio en Alemania

En Alemania, el delito del que mata por placer, impulso sexual, codicia,
moviles inferiores, alevosia, cruelmente o con medios comdnmente peligrosos o
para posibilitar o encubrir otro delito se constituye en asesinato y se impone la
pena de privacion de libertad de por vida; el que mate sin ser asesino, la pena es
no inferior a 5 afios; en el caso de la madre que mata a su hijo al nacer o
inmediatamente después, la pena es la privacién de libertad hasta tres afios. A los
delitos antes sefialados puede aplicarse la eximente cuando el autor se extralimite
en la legitima defensa por causa de transtorno mental, temor o miedo (Reategui,
2019, p. 436). En el caso germénico, tampoco se especifica el delito de
feminicidio, lo cual indica que el homicidio con sus agravantes encierra el hecho

de matar a un varon o una mujer.

3.1.1.9 Feminicidio en Francia

En Francia, el homicidio en contra de un menor de quince afios, en contra
de un ascendiente legitimo o bioldgico, padre o madre adoptivo, en contra de una
persona particularmente vulnerable debido a su edad, enfermedad, invalidez,
deficiencia fisica o psiquica o en estado de gestacion, tiene una pena de reclusion

perpetua; la misma pena para el asesinato, cuando va acompafiado de violacion,
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tortura, premeditacién; el matar dolosamente a otro 0 mediante envenenamiento
tiene una pena de hasta 30 afios de reclusion. En el pais francés, tampoco se
especifica el delito de feminicidio, lo cual indica que el homicidio con sus

agravantes encierra el hecho de matar a un varén o una mujer.

3.1.1.10 Feminicidio en Italia

En Italia, el que mata al ascendiente o descendiente tiene la pena de
reclusion perpetua: en tanto que matar a un afin en linea recta, al cényuge, padre,
madre o hijo adoptivo tiene la pena de reclusion de 24 a 30 afios; el homicidio
agravado tiene como pena de reclusion perpetua y entre las circunstancias de este,
que ademas de obrar con crueldad en contra de la persona, se incluye el haber
empleado servicia; el homicidio simple tiene pena no inferior a 21 afios; la
penalidad del homicidio de un pariente es inferior al homicidio agravado y
superior al homicidio simple, o sea, es intermedia entre ambos (...) (Reategui,
2019, pp. 436-437). En Italia, no se distingue entre el feminicidio ni el homicidio,
en tanto, el homicidio encierra en su estructura matar tanto a un varén como a una

mujer.

3.1.1.11 Feminicidio en Espafa

En Espafia, el matar a un ascendiente, descendiente o conyuge tiene una
pena de reclusion mayor (20 a 30 afios), mientras que la pena para el asesinato es
reclusion mayor en su grado maximo (26 a 30 afios) y para el homicidio, la
reduccion menor (12 a 20 afios), vale decir, la penalidad del parricidio es

intermedia entre ambos tipos de homicidio (...) (Reategui, 2019, p. 437). En
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Espafia, como en los demas paises europeos, no se establece un nomen juris
especifico del feminicidio, sino que, dentro del tipo penal de homicidio se regula

dicho ilicito al establecer la muerte a una conyuge (mujer).

3.2 Resultados jurisprudenciales

3.2.1 Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116
Tipo objetivo
32. Sujeto activo. El sujeto activo en los delitos comunes tiene una misma
presentacion en el Codigo Penal. En general, el sujeto activo es
identificable, por el uso de la locucion pronominal “El que” y designa a la
persona que puede realizar el tipo penal. En los delitos de homicidio se
sigue igualmente el mismo estilo gramatical. Ahora bien, por la
descripcién general de las conductas homicidas, no existe duda alguna que
con esta locucién pronominal se alude, como sujeto activo, tanto al
hombre como a la mujer. Cuando en el Cddigo Penal se quiere
circunscribir la condicion de agente a sujetos cualificados o especificos
(delitos especiales), se les menciona expresamente. Es el caso del delito de
auto aborto o de aborto con abuso profesional, en donde los sujetos activos
son “la mujer” o “el médico” respectivamente.
33. Sin embargo, este convencionalismo lingtistico no es del todo claro
para delimitar al sujeto activo en el delito de feminicidio. En el tipo penal
vigente, el sujeto activo es también identificable con la locucion
pronominal “El que’’. De manera que una interpretacion literal y aislada

de este elemento del tipo objetivo, podria conducir a la conclusion errada
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gue no interesaria si el agente que causa la muerte de la mujer sea hombre
0 mujer. Pero la estructura misma del tipo, conduce a una lectura
restringida. Solo puede ser sujeto activo de este delito un hombre, en
sentido bioldgico, pues la muerte causada a la mujer es por su condicion de
tal. Quien mata lo hace, en el contexto de lo que es la llamada violencia de
género; esto es, mediante cualquier accion contra la mujer, basada en su
género, que cause la muerte, Asi las cosas, solo un hombre podria actuar
contra la mujer, produciéndole la muerte, por su género o su condicion de
tal. Esta motivacion excluye entonces que una mujer sea sujeto activo.

34. En este sentido, aun cuando el tipo penal no lo mencione
expresamente, el delito de feminicidio es un delito especial. Solo los
hombres pueden cometer este delito, entendiendo por hombre o varén a la
persona adulta de sexo masculino. Se trata de un elemento descriptivo que
debe ser interpretado, por tanto, en su sentido natural. No es un elemento
de carécter normativo que autorice a los jueces a asimilar dicho término al
de identidad sexual. Tal interpretacion seria contraria al principio de
legalidad.

35. Sujeto pasivo. A diferencia del caso anterior, la identificacion del
sujeto pasivo del feminicidio es mas clara. La conducta homicida del varén
recae sobre una mujer. Ella es igualmente la titular del bien juridico
tutelado —vida humana— y objeto material del delito, pues sobre ella
recae la conducta homicida. Tampoco es posible, por exigencia del

principio de legalidad, que se la identifique con la identidad sexual.
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36. En el caso del sujeto pasivo puede ser una mujer adulta, menor de edad
0 adulta mayor. En el primer caso, la muerte de la victima configura un
feminicidio simple. En los ultimos casos, dicha circunstancias, califican la
conducta feminicida.

37. Bien juridico. Para la determinacion del bien juridico, es un criterio
referencial de entrada, tanto la ubicacién sistematica de los tipos penales,
como la denominacién con que han sido rotulados el conglomerado de
tipos penales. En este sentido, el feminicidio ha sido ubicado como un
delito contra la vida, el cuerpo y la salud. De esta omnicomprensiva
denominacion del Titulo Primero, de la Parte Especial del Cdédigo Penal,
ha de delimitarse cuél es el objeto juridico de proteccién. La doctrina es
conteste en afirmar que el bien juridico protegido en el homicidio, en
cualquiera de sus formas, es la vida humana. El feminicidio no puede ser
la excepcion. Es mas, la propia Convencion de Belem Do Para prevé
implicitamente la norma penal que subyace al tipo penal de feminicidio,
cuando se establece que toda mujer tiene derecho a que se respete su vida.
En la medida que para la configuracion del feminicidio se requiere
también la supresion de la vida de la mujer, este es un delito de dafio.

38. La vida humana se protege por igual en el sistema penal. No existen
razones esenciales o sustentadas en la naturaleza de las cosas para que se
entienda que la vida del hombre o de la mujer deba tener mayor valor vy,
por ende, ser mas protegidas. Como sostiene con razon Benavides Ortiz,
los bienes juridicos se distinguen por el mayor 0 menor interés que

revisten para el Estado y no por la frecuencia estadistica con que ocurre su

55



vulneracion [...]. Por tanto, agregar otro interés juridico de proteccion al
que sustenta el feminicidio simple, como la dignidad de la mujer, o la
estabilidad de la poblacion femenina, no aporta mayores luces al
esclarecimiento de lo que se quiere proteger. La dignidad es la condicion
implicita, incondicionada y permanente que tiene toda persona, por el
hecho de serlo. El producirle la muerte, independientemente de que sea
vardn o mujer, es su negacion. La estabilidad de la poblacion femenina se
relaciona con otro delito de lesa humanidad como el genocidio, pero no
puede confundirse con un delito de organizacién y comin como el
feminicidio.

39. Distinta es la configuracion del bien juridico en este delito, cuando se
revisan las circunstancias agravantes que concurren en su comision. En
estos casos, se puede verificar que, por el modo de comisién, las conductas
previas a la muerte o la condicion misma de la victima, concurren otros
intereses juridicos adicionales o independientes que deben considerarse.
En el caso de que la victima se haya encontrado gestando, se protege
también la vida del feto que también es suprimida. En el caso que la
victima haya sido violada o mutilada previamente, se vulnera también la
libertad (indemnidad) sexual y la integridad fisica, respectivamente. Si el
sometimiento contextual a la conducta feminicida se realizo con fines de
trata de seres humanos o cualquier forma de explotacion, se protege
también la libertad personal. Si la conducta feminicida se realiza a
sabiendas de la presencia de los hijos de la victima o de nifios que estén al

cuidado del feminicida, se protege la integridad sicologica de dichas
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personas. En resumen, en estos casos si se puede sostener que el delito de
feminicidio agravado es pluriofensivo.

40. Comportamiento tipico. La conducta tipica del sujeto activo varén es
la de matar a una mujer por tal condicién. Al igual que en todos los tipos
penales de homicidio, la conducta del sujeto activo es descrita con la
locucion “El que mata”. En el contexto de un derecho penal de acto, el
feminicidio debe implicar una actividad homicida del agente que produzca
la muerte del sujeto pasivo mujer. Desde esta perspectiva el feminicidio es
también un delito de resultado.

41. La muerte puede producirse por accién o por comision por omision.
Estas dos formas de comportamiento tipico estan sujetas a las mismas
exigencias que rigen el comportamiento humano. Tratdndose de un
feminicidio por accion, debe existir un minimo control de la voluntad, para
que se entienda que la muerte se ha producido por un individuo que
actuaba. Si se trata de un feminicidio por comision por omisién, el sujeto
activo o, mejor dicho, el omitente no impidié la produccion de la muerte
de la mujer, habiendo tenido el deber juridico de impedirlo o si hubiera
creado un peligro inminente que haya sido idéneo para producirlo
(posicion de garante). En este caso la omision del hombre corresponde a la
realizacion activa del feminicidio (juicio de equivalencia).

42. Medios. Los medios que se pueden utilizar para matar son diversos. En
los tipos penales de homicidio no se hace mencidn expresa a los medios
para la perpetracion del homicidio, salvo en el asesinato donde el uso de

determinados medios, califica la conducta (fuego, explosion o cualquier
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otro medio capaz de poner en peligro la vida o la salud de otras personas).
Lo mismo ocurre en el feminicidio; cualquier medio idéneo para matar es
relevante tipicamente. Pueden usarse medios directos o inmediatos (pufio,
pies, cuchillo, arma de fuego), o indirectos 0 mediatos (veneno, pastillas).
Del mismo modo se acepta que se puede matar con medios materiales o
fisicos, o por medios psicolégicos [...].

43. La muerte producida por medios psicolégicos es de especial
importancia en el delito de feminicidio. No es que este medio sea utilizado
o invocado con frecuencia, en el dmbito judicial, sino porque en el
contexto en el que se producen las conductas feminicidas, pueden hacer
pensar que la muerte de la victima sea un proceso acumulativo de
tensiones, degradacién psicologica, o estrés, o la conducta de
hostigamiento, acoso, 0 coaccion pueda desembocar en un ataque cardiaco
0 en un derrame cerebral. Sera ciertamente una ardua cuestion probatoria
el determinar que la presion psicoldgica produjo la muerte de la mujer.
Dependeréa de criterios objetivos como la idoneidad del medio psicoldgico
empleado (coaccidn, acoso, hostigamiento), la vulnerabilidad general de la
mujer (menor de edad o adulta mayor), la vulnerabilidad especial de esta
(depresiva, hipertensa), la intensidad y frecuencia de la violencia
psicoldgica. Los medios probatorios relevantes seran las pericias médicas,
psicologicas y psiquiatricas, pero también los testimonios que den cuenta
de la sistematicidad y caracteristicas de la agresion. La evaluacion que
haga el juez debe realizarla en el contexto de los criterios de imputacion

objetiva.
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44. Causalidad e imputacion objetiva. ElI nexo causal es un elemento
indispensable en los delitos de resultado, como el feminicidio. La
imputacidn objetiva se construye ademas sobre la base de la causalidad. En
este sentido, en el feminicidio, como en cualquier otra conducta homicida
debe establecerse que hay una vinculaciéon entre la conducta del sujeto
activo —hombre— y la muerte de la mujer. Los jueces deberan establecer
conforme a las maximas de la experiencia y los conocimientos que aporta
la ciencia, en el estado en el que se encuentre, los que determinaran si la
muerte de la mujer es una consecuencia de la conducta del sujeto activo.
No se trata de atribuir calidad de causa a cualquier condicion presente en
el resultado. Solo de considerar la que sea especialmente relevante para
tener la condicion de causa.

45. Luego de establecida la base causal, ello no genera automaticamente
una imputacién objetiva del resultado, pues la causa, en sentido natural, no
coincide con la imputacién, en sentido atribucién del resultado muerte de
la mujer, como obra del hombre. Al respecto se dice que “un hecho solo
puede ser imputado a una persona si la conducta ha creado un peligro para
el bien juridico no cubierto para [por] el riesgo permitido, y dicho peligro
se ha realizado en el resultado dentro del alcance del tipo” [...].

Por tanto, si la conducta del hombre no genera peligro alguno a la vida de
la mujer, o el peligro no produce la muerte de esta o el resultado es distinto
a la muerte, prohibicion por la norma penal subyacente al tipo penal de
feminicidio, no podria colegirse la imputacion objetiva, en el caso

concreto.
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Tipo subjetivo

46. El feminicidio es un delito doloso. En el contexto presente, el dolo
consiste en el conocimiento actual que la conducta desplegada por el
sujeto activo era idonea para producir la muerte de la mujer, produciendo
un riesgo relevante en la vida de esta y se concretd en su muerte. No se
trata de un conocimiento certero de que producira el resultado muerte. Es
suficiente que el agente se haya representado, como probable, el resultado.
Por ende, el feminicidio puede ser cometido por dolo directo o dolo
eventual.

47. Ahora bien, la prueba del dolo en el feminicidio, para distinguirlo de
las lesiones (leves o graves), de las vias de hecho o incluso de lesiones con
subsecuente muerte, es una labor compleja. Hurgar en la mente del sujeto
activo, los alcances de su plan criminal, es una tarea inconducente. Ha de
recurrirse a indicios objetivos para dilucidar la verdadera intencionalidad
del sujeto activo. Deben considerarse como criterios, por ejemplo, la
intensidad del ataque, el medio empleado, la vulnerabilidad de la victima,
el lugar en donde se produjo las lesiones, indicios de mavil, el tiempo que
medio entre el ataque a la mujer y su muerte.

48. Pero, el legislador al pretender dotar de contenido material, el delito de
feminicidio y, con ello, convertirlo en un tipo penal autonomo, introdujo
un elemento subjetivo distinto al dolo. Para que la conducta del hombre
sea feminicidio no basta con que haya conocido los elementos del tipo
objetivo (condicion de mujer, idoneidad lesiva de la conducta,

probabilidad de la muerte de la mujer, creacion directa de un riesgo al bien
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juridico), sino que ademds haya dado muerte a la mujer “por su condicion
de tal’. Para la configuracion del tipo penal al conocimiento de los
elementos del tipo objetivo, se le agrega un movil: el agente la mata
motivado por el hecho de ser mujer. El feminicidio deviene asi en un delito
de tendencia interna trascendente.

49. Se advierte que, con el proposito de darle especificidad al feminicidio,
de poner en relieve esa actitud de minusvaloracion, desprecio,
discriminacion por parte del hombre hacia la mujer, se ha creado este tipo
penal. La funcion politico criminal de los elementos subjetivos del tipo es
la de restringir su &mbito de aplicacion, no de ampliarlo. Su funcion en el
presente caso no es, en estricto la autonomia del tipo penal, independizarlo
de los demas tipos penales de homicidio. Asi como la ausencia del movil
feroz convierte el homicidio calificado en homicidio simple, asi la
ausencia del mévil de poder, control y dominio determina que la conducta
homicida se adecte en la modalidad simple.

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 diferencie del dolo de lesionar. Joseph
Du Puit piensa que esta formula es superflua, redundante, y que pudo bien
suprimirse [...]. En realidad, no le falta razon al jurista suizo, este
elemento subjetivo, en lugar de aportar a la especificidad del delito de
feminicidio, méas bien lo complejiza, y por lo demas, como veremos no lo

independiza del homicidio.
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51. ElI moévil solo puede deducirse de otros criterios objetivos que
precedieron o acompafaron 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 [...].

3.2.2 Recurso de Nulidad N° 203-2018, Lima
Quinto. Pese a ello, la tesis defensiva del recurrente estd orientada a
sostener que la intencion del encausado no fue producirle la herida, sino
asustarla para terminar la discusion. En este punto cabe puntualizar que el
proposito criminal o intencion de matar constituye un presupuesto
subjetivo y se infiere de los elementos objetivos o de hechos anteriores,
coetaneos y posteriores a la comision del evento delictivo.
5.1. Al respecto se ha establecido, en la jurisprudencia y en la doctrina,
determinados presupuestos que van a permitir deducir la intencién del
sujeto, entre los que se puede destacar:
a) El uso de instrumentos mortales.
b) Las circunstancias conexas de la accion.

c) La personalidad del agresor.
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d) Las actitudes o incidencias observadas o acaecidas en momentos
precedentes al hecho, particularmente si mediaron actos provocativos,
palabras insultantes y amenaza de ocasionar males.

5.5. Conforme a las reglas de la l6gica y las maximas de la experiencia, se
puede inferir que una persona con temperamento violento, agresivo y con
poco control de sus impulsos, en una situacién hostil (actos de violencia),
premunido de un objeto con capacidad para causar la muerte, actda con la
intencidn de matar; a ello se atina la actitud de indiferencia mostrada frente
a los pedidos de auxilio de la agraviada para que la evacle y/o

preocupacion posterior sobre la gravedad de la herida ocasionada.

3.2.3 Recurso de Casacion N° 997-2017, Arequipa
Sumilla: Feminicidio y eximente imperfecta de embriaguez. (i) El
delito de feminicidio no solo es un delito pluriofensivo sino que es un
delito de tendencia interna trascendente. El agente mata a la mujer
precisamente por serlo. Al conocimiento de los elementos del tipo objetivo
el tipo penal agrega un movil: el agente mata motivado por la condicion de
mujer de la victima, para cuya determinacion debe atenderse al contexto
situacional en el que el acto feminicida se produce, (ii) cuando se esta ante
una causal de disminucion de la punibilidad en los supuestos de los
articulos 21 y 22 del Codigo Penal —son eximentes imperfectos—, por su
propia funcion, la disminucion debe operar por debajo del minimo de la
punibilidad legalmente establecida para el hecho punible o su autor. No

puede interpretarse el “puede” del precepto como una regla facultativa
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para el juez, sino un mensaje a él de que si se presenta tal situacién debe
hacerlo en un ambito discrecional que puede determinarlo en clave de
proporcionalidad, (iii) la eximente incompleta por embriaguez esta
reservada para aquellos casos de perturbaciones profundas de las
facultades, que no llegan a su anulacién total, de modo que dificultan en
forma importante la comprension de la licitud del hecho cometido bajo sus

efectos o la actuacion acorde con esa comprension.

3.2.4 Recurso de Nulidad N° 2585-2013, Junin
Cuarto: Segun la doctrina el delito de feminicidio es definido como el
crimen contra las mujeres por razones de su género. Es un acto que no
responde a una coyuntura especifica, pues se desarrolla tanto en tiempo de
paz como en tiempos de conflicto armado y las mujeres victimas no
poseen un perfil de rango de edad ni de condicién socioeconémica. Los
autores de estos crimenes tampoco tienen calidades especificas, pues
pueden ser personas con quienes la victima mantiene un vinculo afectivo,
amical o social, como por ejemplo familiares, parejas, enamorados, novios,
convivientes, conyuges, exconvivientes, exconyuges, 0 amigos. También
puede ser personas desconocidas, como vecinos, compafieros de trabajo y
de estudio; de igual forma desconocidos para la victima. De lo expuesto se
evidencia que la categoria juridica de feminicidio abarca muchos
supuestos, al punto que se habla de tipos o clases de feminicidio. Asi
tenemos el intimo, que se produce cuando la victima tiene o tenia una

relacion intima, familiar, de convivencia o afin, actual o pasada, con el
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homicida. El feminicidio no intimo se da cuando la victima no tiene o no
tenia algun tipo de relacion de pareja o familiar con el agresor; y el
feminicidio por conexién cuando la mujer muere en la linea de fuego de un
hombre que pretendia dar muerte o lesionar a otra mujer (...)”. En nuestra
legislacion nacional solo se regula el delito de feminicidio cometido en
razon de la relacién sentimental que tiene o ha tenido la mujer con su
victimario, conforme a los proyectos de ley y el dictamen de la Comisién
de la Mujer y Familia del Congreso de la RepuUblica, que basan sus
fundamentos en que nuestra sociedad la mayor cantidad de mujeres
asesinadas fueron victimadas por sus parejas, sean coOnyuges,

concubinos/convivientes o0 quienes tengan una relacion sentimental.

3.2.5 Recurso de Nulidad N° 174-2016, Lima
Sumilla: Delito de feminicidio agravado en grado de tentativa. La
sentencia conformada, importa el acogimiento del procesado a la
conclusién anticipada del debate, renunciando a la fase probatoria, por
tanto, los cuestionamientos probatorios en dicho sentido, no resultan
atendibles. Del mismo modo, no converge a favor del sentenciado,
confesion sincera, empero si el grado imperfecto de ejecucion del delito
(tentativa), asi como la responsabilidad restringida, y conformidad
procesal como regla de reduccion por bonificacion procesal, y en

aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena.
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3.2.6 Recurso de Casacion N° 851-2018, Puno

Cuarto. Analizando los argumentos que se postulan como interés
casacional, corresponde sefialar lo siguiente:

4.1. Persiste la necesidad de consolidacién de la doctrina jurisprudencial
del delito de feminicidio, compatible con la causal numero tres, del
articulo cuatrocientos veintinueve, del Cddigo Procesal Penal, sobre la
debida interpretacion de la ley penal, especificamente, la valoracién del
elemento “condicion de tal”; aun cuando esta causal no haya sido
invocada, el contenido argumentativo lo evidencia.

4.2. Por otro lado, el juicio de subsuncion constituye un componente de la
motivacion externa de resoluciones judiciales, garantia procesal contenida
en el numeral uno, del articulo cuatrocientos veintinueve, del Codigo
Procesal Penal, razon por la cual corresponde emitir un pronunciamiento

sobre el fondo en el caso de autos.

3.2.7 Recurso de Nulidad N° 288-2013, Apurimac
Quinto. Que, sin embargo, el analisis de ponderacion de pena realizado
por el Colegiado Superior no resulta adecuado, pues en el accionar
desplegado por el encausado operé un concurso real de delitos —conforme
bien lo advirtio el Fiscal Superior en la acusacion escrita de fojas
doscientos noventa y ocho—. En efecto, el dia de los hechos, el acusado
Javier Cabrera Huamani tuvo la determinacion criminal de atentar primero
contra la vida de su exconviviente Tomasa Marlene Balderrama Serrano, a

quien no logré matar, y luego procedio a victimar a la madre de esta, Celsa
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Serrano Huamanfiahui, cuando intent6 salir en su defensa. Por tanto, no
fue una sola accion, como lo sostiene la Sala Superior, sino que se trata de
acciones y voluntades independientes o autbnomas, las cuales Unicamente

coincidieron en un mismo contexto criminal.

3.2.8 Recurso de Nulidad N° 2671-2017, Lima
Fundamento destacado: Décimo. De este modo, se puede concluir que el
sentenciado, como autor directo, sefiald que el cuchillo utilizado para
atacar a la victima lo cogi6 del mototaxi de su hermano, el recurrente
Wilber; y, a pesar de que posteriormente se retracto, ello debe ser tomado
con las reservas del caso, por tratarse de hermanos, lo que justificaria
brindar declaraciones en su favor; ademéas, conforme a la Ejecutoria
Suprema numero treinta cuarenta y cuatro-dos mil cuatro, se faculta al
juzgador a preferir la version primigenia por sobre la ultima brindada, méas
aun si aquella fue brindada ante el juez instructor y el representante del
Ministerio Publico. De otro lado, también resalta el hecho de que, después
del ataque contra la agraviada y al encontrarse el autor directo herido y
ensangrentado, el recurrente no solo obvio llevar a su hermano al hospital,
sino que hizo caso a sus direcciones en el sentido de perseguir a la
agraviada para introducirla a su vehiculo, trayecto durante el cual la
agraviada refirio haber sido agredida por el sentenciado Viler mientras

Wilber conducia el vehiculo.
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3.2.9 Recurso de Casacion N° 153-2017, Piura
Sumilla. Principio de igualdad y debido proceso: Al coimputado, por los
mismos hechos y delitos se le declar6 fundada la Casacion numero
quinientos ochenta y uno-dos mil quince-Piura, de fecha cinco de octubre
de dos mil dieciséis y fundada la Excepcion de improcedencia de accion, y

el archivo definitivo por todos los delitos imputados.

3.2.10 Recurso de Nulidad N° 1222-2015, Lima Sur
Quinto. Sin embargo, los integrantes de la Primera Sala Penal Transitoria
de Villa Maria del Triunfo, concluyeron en la responsabilidad del
encausado, sin observar la concurrencia en la incriminacion inicial de los
presupuestos —ausencia de incredibilidad subjetiva, verosimilitud vy
persistencia— fijados en el Acuerdo Plenario numero dos-dos mil
cinco/CJ-ciento dieciséis, del treinta de septiembre de dos mil quince,
puesto que la agraviada Monasterio Aguilar, tanto en su ampliacion de su
preventiva (fojas ciento ochenta), como en el plenario (fojas trescientos
cuarenta vta.), se retracté de su sindicacion policial y sostuvo que fue el
acusado quien se echd el combustible sobre su cuerpo; que por el forcejeo
que realizaron es que se rocié el combustible en toda la habitacion;
incluso, sostuvo que sindicO a su exconviviente porque pensd que se
quedaria detenido tan solo tres dias; de lo que se infiere la ausencia de
persistencia en la imputacion y, en todo caso, deriva en un estado de duda
la intencion del imputado de querer asesinar a la victima, con la que resulta

favorecido, al amparo del principio del in dubio pro reo.
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3.2.11 Recurso de Nulidad N° 2475-2018, Selva Central
Sumilla: El recurso interpuesto se desestima respecto a la condena
impuesta, ya que la imputacién formulada —primer parrafo del articulo
107 (feminicidio), concordante con el articulo 16 del Cédigo Penal—
contra el sentenciado se corrobor6 mediante el analisis conjunto de los
medios de prueba incorporados en el proceso, asi como con los estandares
normativos fijados en los Acuerdos Plenarios signados con los nimeros 2-
2005/CJ-116 —sindicacion de la victima: i) ausencia de incredibilidad
subjetiva, ii) verosimilitud y iii) persistencia en la incriminacion— y 1-
2011/CJ-116 —rectificacion de la victima—. De igual manera, el grado de
tentativa del delito imputado también se corrobord con la manifestacion
policial brindada por la victima, la cual fue valorada conforme a los
acuerdos plenarios antes indicados. Por otro lado, se advierte que después
de los hechos, el agresor intentdé enmendar dicha situacion reconciliandose
con la agraviada —Ilo que no es indiferente para esta Sala Suprema a

efectos de dosificar la pena impuesta—.
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CAPITULO IV
DISCUSION DE RESULTADOS
4.1 Evolucion tedrico conceptual del feminicidio

El delito de feminicidio tiene como antecedente evolutivo la violencia
contra las mujeres, pues siempre ha estado presente en todas las etapas de la
historia de la humanidad. El reconocimiento de esta violencia es la expresion mas
cruda de la discriminacién, y esto fue posible gracias a la accién de las
organizaciones de mujeres para traerlo a la mesa de discusion politica en la esfera
internacional. (Reategui, 2019, p. 121)

El paradigma que se cuestionara para hacer visibles las dimensiones de la
violencia contras las mujeres es aquel que legitima la desigual situacion, la
subordinacion y la inexistencia simbdlica de las mujeres (Reategui, 2019, p. 121).

El paradigma de subordinacion fue puesto en cuestion por voces
individuales en la historia, entre otras, por Mary Woollstonecraft en su
Reivindicacion de los derechos de la mujer (...), por Francois Poulain de la Barre,
cuando afirmo que la mente no tiene sexo (...) o por Virginia Woolf cando
vislumbro y alent6 la opcidon de las mujeres de desarrollar una practica y un
pensamiento propio (...). También por otras pensadoras y pensadores que se
situaron simbdlicamente fuera del paradigma dominante. (Reategui, 2019, pp.

121-122)

Teorias feministas

Segun afirma Reategui (2019) en la evolucion de la accion y teoria

feministas, suele hablarse de olas:
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1. “Primera ola” del feminismo para aludir al movimiento sufragista
iniciado en Inglaterra y Norteamérica a fines del siglo XIX y primeras
décadas del siglo XX (...);y

2. “Segunda ola” al feminismo que resurge a partir de los afios sesenta del
siglo. XX hasta la actualidad (...), también con gran influencia
anglosajona. A partir de esta fase, el feminismo se ha introducido
fuertemente en el &mbito de la produccion académica —consecuencia de
la entrada de las mujeres en las universidades— a la vez que aborda una
mayor diversidad de temas. En la primera época del desarrollo tedrico
feminista de la “segunda ola”, la investigacion tuvo como premisa la
necesidad de entender las cusas de la opresion de las mujeres, con el

objeto de volcar o subvertir el orden social de dominacion masculina

(...). (p. 125)

El feminicidio tiene una gran dimension politica que presenta la muerte de
mujeres por razon de género como uno de los ataques mas graves a los derechos
humanos (...) que atenta contra su integridad moral, su libertad y, por supuesto, su
vida. Y también una dimensién social, representada por el entrecruzamiento de
factores de discriminacion que confluyen en las mujeres haciéndolas
particularmente vulnerables a los ataques contra la vida (...). (Reategui, 2019, p.
128)

El enriquecimiento del concepto de feminicidio ha integrado otros factores
que encuentran su causa tales como la pobreza o la violencia estructural, también
lo estan la exclusion o subordinacion sociales que con intensidad variable todavia

experimenta el colectivo femenino en muchas comunidades. Entonces, (...) se
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llega a un concepto amplio de feminicidio en el que tiene cabida todas las muertes
evitables de mujeres —violento o no, criminales o no— derivadas de la

discriminacion por razon de género. (Reategui, 2019, p. 128)

4.2 Situacion del feminicidio en el Peru

En el Perq, la violencia contra la mujer constituye un problema de grandes
proporciones que afecta a mujeres de diversos paises. El feminicidio constituye su
mas grave manifestacion, y ya se ha convertido en un fenébmeno que se extiende
en forma sistematica y peligrosa en Ameérica Latina. (Defensoria del Pueblo,
2010, p. 51)

En ese sentido, segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), los
datos de diferentes paises indican que la violencia en la pareja es la causa de un
namero significativo de muertes por asesinato entre las mujeres (Defensoria del
Pueblo, 2010, p. 51).

En la realidad nacional, la visibilizacion de la muerte de mujeres, asociada
a las diversas situaciones de violencia de género, es reciente. Fueron las
Organizaciones No Gubernamentales (ONG), las entidades que contribuyeron en
un primer momento a su identificacién y reconocimiento como un grave problema
social, asociado a las relaciones de inequidad entre mujeres y hombres.
(Defensoria del Pueblo, 2010, p. 51)

Segun sostiene la Defensoria del Pueblo (2010):

Los primeros datos registrados en el Pert dan cuenta de una caracteristica

de los homicidios de mujeres: en su mayoria, son perpetrados por las

parejas, exparejas o familiares cercanos. ElI Centro de la Mujer Peruana
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Flora Tristan sefiala que “mas del 64 % de victimas en el momento de la
agresion mantenia una relacion sentimental, afectiva o intima con su
agresor”. (p. 52)

En los Gltimos afios, el derecho penal ha sufrido cambios importantes en
materia de proteccion de derechos humanos de las mujeres. Aunque muchos de
ellos atn son formales, no se puede negar que ha evolucionado desde la absoluta
permisividad de los actos de violencia contra las mujeres hacia el reconocimiento
parcial de esta problematica; desde la consideracion de los delitos sexuales como
acciones de indole privado hacia el reconocimiento de estos, pasibles de
persecucion publica; desde la atenuacion de los homicidios de la conyuge si era
encontrada en adulterio hacia las propuestas de tipificacion especifica del
feminicidio. (Defensoria del Pueblo, 2010, p. 57)

Como se puede apreciar, el contexto donde nace el delito de feminicidio en
nuestro pais, por lo general, esta ligada a la relaciéon sentimental de la victima con
el victimario, dicha relacion, conduce en primer lugar, a sostener que son las
parejas sentimentales los principales sujetos potenciales en un eventual accionar
del ilicito penal de feminicidio; en segundo lugar, la configuracién del ilicito
penal se desliga esencialmente de la violencia sexual contra la mujer, pues, como
es conocido, la estructura tipica del feminicidio abarca una serie de verbos
rectores tales como “condicion de tal”, que marca una pauta referida al género de
la victima, acarreando de esta manera una tipificacion hecha especificamente para

salvaguardar a la vida, integridad y derechos conexos de la mujer.
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4.3 Dignidad de la persona: criterio fundante para la normativizacion del
feminicidio

La dignidad se funda en el hecho incontrovertible de que el ser humano, es
en cuanto tal, Unico en relacion con los otros seres vivos, dotado de racionalidad
como elemento propio, diferencial y especifico por la cual excluye que se lo
convierta en medio para lograr finalidades estatales o privadas, pues, la persona es
“fin en si misma”, pero ademas tal concepto acogido por La Constitucion descarta
toda actitud despectiva frente a sus necesidades corporales y espirituales todas las
cuales merecen atencion en el Estado Social de Derecho, que reconoce en el ser
humano la razon de su existencia y la base y justificacion del Sistema Juridico
(Espezta Salmén, 2008, pp. 58-59).

La dignidad de la persona debe ser considerada como aquel valor
constitucional que busca proteger al individuo en tanto ser racional y auténomo,
capaz de adoptar las decisiones necesarias para dar sentido a la existencia y
desarrollar plenamente su personalidad y de conformidad con ello determinar sus
acciones sin coacciones ajenas de ninguna indole (Espezta Salmdn, 2008, p. 59).

El objeto fundamental del principio de la dignidad de la persona es
entonces la proteccion del individuo como fin en si mismo el individuo como
universo unico e irrepetible con capacidad para darse sus propias leyes morales,
las cuales en razén de los otros son también fines en si mismos deben ser
compatibilizados con los de otras personas. (Espezua Salmon, 2008, p. 59)

De este modo la dignidad humana se refleja de manera méas inmediata en
aquellos derechos que se fundan en las decisiones racionales y auténomas del

sujeto. El primero y el méas importante de estos derechos es el derecho al libre
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desarrollo de la personalidad en el cual se constituye en fundamento Gltimo de
todos aquellos derechos que tienden a la proteccion de las opciones vitales que

adopte cada individuo de manera autonoma. (Espezua Salmoén, 2008, p. 59)

4.4 Dignidad de las mujeres como principio de igualdad e imparcialidad en la
produccion de leyes penales

Parte de la teoria feminista que comparte con la tesis de la corriente
comunitarista sobre el rechazo a la concepcion liberal del sujeto abstraido y
desarraigado, en cuanto que considera que las mujeres, como tales, tienen una
identidad con caracteristicas especificas que difiere de la de los varones. Se
considera que las actitudes y valores hacia las que las mujeres muestran una
especial disposicidn se gestan en contextos particulares de relaciones concretas.
(Turégano Mansilla, 2009, p. 103)

El feminismo cultural resalta el valor de los roles, actitudes o
caracteristicas tipicamente femeninas y considera que existe un vinculo causal
entre las funciones bioldgicas y caracteristicas naturales de las mujeres y una
predisposicién a ciertas capacidades y valores propios. En esta linea, el enfoque
psicolégico de la identidad de género y el denominado “pensamiento maternal”
dieron lugar a un intenso debate en la teoria de la justicia y sirvieron como
contrapunto a la concepcién liberal de la justicia basada en la imparcialidad.
(Turégano Mansilla, 2009, p. 103)

La reivindicacion de derechos y tratamientos especiales implica la lucha
por el reconocimiento de las particularidades de las mujeres. En tanto tomando la

doctrina del Tribunal Constitucional espariol, el principio de igualdad consagrado
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en el articulo 14 de la Constitucién Espafiola supone que “cualquier tratamiento
diferenciado entre supuestos de hecho iguales tiene que tener una justificacion
objetiva y razonable y sus consecuencias no deben resultar, en todo caso,
desproporcionadas”. La justificacion que encuentra el Tribunal Constitucional en
la agravacion de la pena en los supuestos de violencia de género se sustenta en
gue no es el sexo de los sujetos el factor exclusivo o determinante del tratamiento
diferenciado sino la “especial gravedad y reprochabilidad social” de tales
agresiones en el contexto relacional desigualitario en el que se producen.

(Turégano Mansilla, 2009, pp. 113-116)

4.5 ¢Era necesaria la regulacion del delito de feminicidio?

Un sector de la doctrina penal nacional e internacional ha sefialado que no
era necesaria la regulacién del delito de feminicidio; asi Pérez Ruiz (2014) indica
los factores que inciden en tal determinacion:

La primera de ellas, es que atribuyen que los problemas de violencia

contra la mujer con subsecuencia de muerte pueden subsumirse a los tipos

penales que se encuentran establecidos en el Cédigo Penal. La segunda
hipdtesis que argumentan es que con la regulacion del delito de
feminicidio se ha vulnerado el principio de culpabilidad y de minima

intervencion, asi como el de subsidiariedad y ultima ratio. (p. 4)

En el contexto internacional también se ha cuestionado la regulacion del
delito de feminicidio, sefialando:

Que estas iniciativas conllevarian a una discriminacion —en contra de los

hombres— inaceptable desde una perspectiva constitucional y de derechos
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humanos, al sancionar mas gravemente el homicidio de una mujer que el

de un hombre concurriendo aparentemente las mismas circunstancias (...).

(Toledo Vasquez, 2009, como se cita en Pérez Ruiz, 2014, p. 4)

Los que se muestran a favor de la regulacion del delito de feminicidio
tienen como argumento principal que en la actualidad se hace necesario combatir
la violencia sistematica contra las mujeres, que se evidencia como una realidad
preocupante, tanto a nivel nacional como internacional, que contemporadneamente
se traduce en un evidente problema de derechos humanos. (Hugo Vizcardo, 2013,
como se cita en Pérez Ruiz, 2014, p. 5)

Otro fundamento a favor de una legislacion como esta, es la que se
sustenta por diversas circunstancias, pues en ideas de Garita Vilchez citada por
Pérez Ruiz (2014), sefiala que, destacan las siguientes:

a) La obligacion de los Estados de adecuar su legislacion a los

instrumentos internacionales.

b) El incremento de los casos de muertes de mujeres.

c) La excesiva crueldad con que tales hechos se producen.

d) La ausencia de tipos penales especiales para describir adecuadamente el

asesinato de mujeres basado en razones de odio, desprecio, y en todo caso

como resultado de las relaciones asimétricas de poder entre hombres y

mujeres.

e) Altos indices de impunidad. (pp. 4-5)

Por su parte, Sdenz Torres (como se cita en Pereza Ruiz, 2014) sefiala que
la nomenclatura “feminicidio” no es la mas idonea. Propone mas bien, el término

“poblacion vulnerable”, sefialando que la proteccion no solo debe restringirse a las
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mujeres, sino que debe incluir también a nifios, nifias, ancianos y ancianas.
(pp. 5-6)

El delito de feminicidio, por tanto, posee un plus de injusto que
fundamenta su independencia y autonomia respecto de las otras formas de
homicidio. Por esta razén, como se detallara méas adelante, el feminicidio es un
delito pluriofensivo que protege la vida y, al mismo tiempo, la igualdad (Alonso,
2008, p. 51).

En esa linea, no reprueba la mera produccion de una muerte, sino aquella
que se produce en el marco de una situacion de discriminacion estructural contra
las mujeres, al comunicar que el ataque contra una vida es altamente dafioso, pero,
al mismo tiempo, que los estereotipos de género subordinantes no deberian tener

una naturaleza prescriptiva.

4.6 ¢El feminicidio responde a una situacion de violencia y discriminacion?

El concepto feminicidio se ha construido para nombrar correctamente la
especificidad de un crimen. Es parte de un contexto de discriminacién contra la
mujer porque —como afirma la Convencidon sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer en adelante “CEDAW”— ocurre
cuando el agresor intenta menoscabar los derechos y las libertades de la mujer,
atacandola en el momento en que pierde la sensacion de dominio sobre ella.
(Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan, 2005, p. 33)

El previo contexto de discriminacion es una forma de violencia, tal como
se establece en la Recomendacion N° 19 del Comité de la CEDAW, ya que inhibe

la capacidad de las mujeres para gozar de sus derechos y libertades en igualdad de
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condiciones que el hombre. (Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan, 2005, p.
33)

Asimismo, la Convencién de Belem do Para divide la violencia contra la
mujer en tres planos: la violencia que se da dentro del &mbito familiar, la que tiene
lugar en la comunidad y la que es realizada o tolerada por el Estado. (Centro de la
Mujer Peruana Flora Tristan, 2005, p. 33)

De igual manera, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sostiene que: “Para identificar un trato discriminatorio, es necesario comprobar
una diferencia en el trato entre personas que Se encuentran en situaciones
suficientemente analogas o comparables”. (Centro de la Mujer Peruana Flora
Tristan, 2005, p. 33)

En tal sentido, los patrones de comportamiento que se encuentran en el
asesinato comun responden a un clima de anomia social generalizado; pero no
puede decirse lo mismo de los casos de feminicidios, cuyo moviles y
caracteristicas responden a un clima de diferenciacion. En estos casos hubo una
previa tension en la negociacion de decisiones, violencia sexual, un pasado previo
de violencia doméstica o de parte de la pareja; asi como un ensafiamiento con la
victima, una muerte en la cual se deja ver la necesidad de dominio masculino.
(Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan, 2005, p. 33)

El Centro de la Mujer Peruana Flora Tristan (2005), ha sefialado que,
siendo el Estado Peruano parte la Organizacion de Estados Americanos (OEA), y
habiendo ratificado la Carta de la OEA; las deficiencias de atencion del Estado en

estos casos subvierten lo establecido en los siguientes puntos:
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a. Carta de la OEA, articulo 3, inciso (J) donde “La justicia y la seguridad

sociales son bases de una paz duradera”.

b. Carta de la OEA, articulo 3, inciso (1) donde “Los Estados americanos

proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin hacer

distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo”.

c. Carta de la OEA el articulo 45, inciso (a) donde “Todos los seres

humanos; sin distincion de raza, sexo, nacionalidad, credo o condicién

social, tienen derecho al bienestar material y a su desarrollo espiritual, en
condiciones de libertad, dignidad, igualdad de oportunidades y seguridad

econdmica”. (p. 33)

En este sentido, el feminicidio puede desarrollarse en los tres &mbitos;
tanto dentro del dmbito familiar, como en el de la comunidad como en el
perpetrado por el Estado o tolerado mediante la poca atencion a politicas que
erradiquen la discriminacion contra la mujer y los obstaculos que permanecen en
las legislaciones nacionales (atenuante de homicidio: crimen por emocién
violenta) que dificultan la debida diligencia del Estado y mantiene estereotipos
que tienden a devaluar los comportamientos femeninos. (Centro de la Mujer
Peruana Flora Tristan, 2005, p. 33)

Las afirmaciones vertidas por los agresores muestran claramente que
existe una pretension de autoridad y dominio sobre las decisiones de las mujeres y
sobre sus vidas; dicha autoridad, al verse contravenida, genera una reaccion
violenta en su intencion de autoafirmarse. (Centro de la Mujer Peruana Flora

Tristan, 2005, p. 33)
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Por lo tanto, estamos ante un caso de violacion permanente a los derechos
humanos de un grupo poblacional y social: las mujeres. Los alcances de los
feminicidios se inscriben a nivel colectivo y generan un ambiente de inseguridad
social, lo cual es reforzado por la desproteccion estatal, limitando el desarrollo de
las capacidades y ejercicio de las libertades y derechos de la mujer. (Centro de la

Mujer Peruana Flora Tristan, 2005, p. 33)
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CAPITULO V
VALIDACION DE HIPOTESIS

5.1 Validacion de la hipétesis principal

La hipotesis general planteada en la investigacion se circunscribio al
siguiente enunciado juridico: “En el sistema juridico penal peruano no existen
fundamentos juridicos-dogmaticos que sustenten y justifiquen la afectacion del
principio de igualdad por la discriminacion positiva en la composicién del delito
feminicidio en el derecho penal. Sin embargo, en la legislacion penal sobre el
feminicidio situado en el articulo 108-B y el Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116
existe un contexto de discriminacion positiva, debido a que se regula el delito de
feminicidio con incidencia Unicamente al sujeto activo, esto es, el vardn, sin tener
en cuenta ademas de casos de feminicidios del mismo género (mujeres) en sus
diversas manifestaciones, presentandose como consecuencia la afectacion del
derecho a la igualdad consagrada en la Constitucion, tratados internacionales y la

legislacion interna™.

5.1.1 Predeterminacion legal del sexo de los sujetos activo y pasivo como
elementos de agravacion penal

Respecto a esta posicion, en el ambito espafiol, el profesor Polaino Orts
(2012) es categorico al sefalar lo siguiente:

Segun el 6rgano promotor, en el mencionado inciso del articulo 153.1 del

Codigo Penal espafiol tanto sujeto activo como el pasivo se hallan

legalmente predeterminados en relacion 