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RESUMEN

La investigacién tuvo como objetivo determinar los fundamentos juridicos que contribuyen
a considerar como sujeto activo y pasivo del delito de feminicidio, tanto al varon como a la
mujer. Para llegar a dicho objetivo, se plante6 una investigacion de tipo basica, toda vez que
no busco la aplicacion de las variables en la realidad, sino que, se baso en realizar un analisis
tedrico-dogmatico del delito de feminicidio y de los componentes de la hipétesis planteada.
También, la investigacion, tuvo un caracter cualitativo, puesto que, no se utilizd la
estadistica, unicamente se realiz0 el andlisis de manera cualitativa, describiendo las
caracteristicas de cada variable de investigacion. Por ultimo, la investigacion tuvo un alcance
explicativo, en razon de que busco encontrar fundamentos que permitan considerar, tanto al
varon como a la mujer, como sujetos activos y pasivos del delito de feminicidio. Los
fundamentos que fueron encontrados son: la consideracion de los términos varon y mujer
como elementos normativos del tipo, la vulneracién del principio de culpabilidad — la
proscripcion del derecho penal de autor; y, la vulneracion de los derechos a la igualdad e

identidad dentro de un Estado Constitucional de Derecho.

Palabras clave: Género, estereotipo de género, feminicidio y violencia de género.
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ABSTRACT

The objective of the research was to determine the legal bases to considered as active and
passive subjects of the crime of femicide, both men and women. To achieve this objective,
a basic investigation was proposed, since it did not seek the application of the variables in
reality, but was based on carrying out a theoretical-dogmatic analysis of the crime of
femicide and the components of the hypothesis raised. Additionatly, the research had a
qualitative approach, since statistics were not used, but only qualitative analysis was carried
out, describing the characteristics of each variable. Therefore, the investigation had an
explanatory scope, because it aimed to find grounds to consider, both men and women, as
active and passive subjects of the crime of femicide. The grounds found are: the
consideration of the terms male and female as normative elements, the violation of the
principle of guilt - the proscription of crime author law and the violation of the rights to

equality and identity within a Constitutional State of Law.
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CAPITULO I. INTRODUCCION
1.1. Realidad problematica
El derecho a la vida, a nivel internacional, estd protegido en el articulo 3 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; en el articulo 4 de la Convencion
Americana de Derecho Humanos; en el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos
Politicos y Civiles; y, en la Convencion Europea de Derechos Humanos. Asimismo,
se encuentra reconocido como derecho fundamental, en el inciso 1 del articulo 2 de la
Constitucion Politica del Perl; y como tal, es un bien juridico constitucionalmente

protegido.

En ese sentido, el derecho que “tiene toda persona a la vida es indiscutible e
incuestionable, con independencia de su status, (...) de su capacidad o incapacidad de
vida o menor calidad de vida” (Villavicencio Terreros). Es por ello que, este derecho,
en su calidad de fundamental, obtiene proteccion por parte del Estado y su
ordenamiento juridico. Toda vez que, al ser el bien juridico protegido, la vida, resulta
ser un “interés vital para el desarrollo de una sociedad determinada” (Von Liszt, 1986,

pag. 236).

Una de las formas de proteger ese interés vital, es a través de la tipificacion de
conductas que atenten contra los bienes juridicos reconocidos. El Unico que puede
sefialar qué conductas deben ser reprochadas, es el Estado. Facultad, derivada de su

potestad sancionadora que ostenta.

Es asi que, el ordenamiento juridico penal, ha establecido en el Cédigo Penal, una serie
de conductas delictivas que atentan contra los bienes juridicos que ha creido

conveniente proteger. Toda vez que, el delito es visto, no como lesion de una norma,

Vasquez Plasencia, Yadira Yanitza Péag. 8
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sino como la lesion a un bien juridico; esto, segun la concepcion causal — naturalista

defendida, entre otros por VVon Liszt.

Asi, el bien juridico protegido es definido como un “interés vital que preexiste al
ordenamiento normativo, pues tales intereses, no son creados por el derecho, sino que
este los reconoce, y, mediante ese reconocimiento, es que esos intereses vitales son
bienes juridicos” (Kierszenbaum, 2009, pag. 188); por lo tanto, la trasgresion de una

norma penal significa la vulneracion de un bien juridico.

Ahora bien, el bien juridico protegido, cumple su funcién de ordenar o sistematizar los

delitos contenidos en la parte especial del derecho penal.

El segundo libro del Cédigo Penal, comienza con su Titulo I, en el que contiene los
delitos contra la vida, el cuerpo y la salud. A su vez, el Capitulo | de dicho Titulo,
comprendido entre los articulos 106 hasta el 120, tipifica todos los delitos contra la
vida. Comenzando con en el homicidio “simple”. Lo caracteristico de estos delitos €S
que, buscan proteger la vida, sin perjuicio de algunas distinciones y agravantes que se

pueden presentar.

El delito de feminicidio, después de su ultima modificacién, a través de la Ley N°
30819, publicada el 3 de julio de 2018, se encuentra tipificado de la siguiente manera:
Seré& reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afos 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

Vasquez Plasencia, Yadira Yanitza Péag. 9
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agente.

La pena privativa de libertad serd no menor de treinta afios 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.

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

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

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

En todas las circunstancias previstas en el presente articulo, se impondra la
pena de inhabilitacién conforme a los numerales 5y 11 del articulo 36 del

presente Cadigo y los articulos 75y 77 del Codigo de Nifios y Adolescentes,
segun corresponda.

Ahora bien, el delito de feminicidio, es un tipo penal autonomo del delito de homicidio
simple, toda vez que, este es un tipo pluriofensivo, puesto que, no solo protege la vida
de la mujer, sino que, “dicha accion se encuadra en un contexto en el que la victima
quebranta o se le impone un estereotipo de género” (Diaz Castillo, Rodriguez Véasquez,

& Valega Chipoco, 2019, pag. 54)
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Atendiendo a ello, es que, el delito de feminicidio fue regulado en el ordenamiento
juridico penal, a la luz de las politicas de género que fueron adoptadas por el Estado
peruano. Esto es asi, por cuanto, en la estructura social, el rol de la mujer es el de “ama
de casa y responsable de la circulacion de los sentimientos del hogar. Es el resultado del
disefio organizacional de una sociedad patriarcal lo que convierte al feminicidio, como
crimen de genero, en la peor expresion de discriminacion a la mujer” (Hernandez

Lévano, 2019).

Es asi que, al ser pensado como un crimen de género, lo hace distinto al delito de
parricidio, delito que se creia que comprendia tipo penal al delito de feminicidio; no
obstante, la diferencia radica en que, el delito de parricidio “agrava la pena del homicida
cuando existe una relacién conyugal o de convivencia con la victima, situacién que no
contempla en toda su magnitud el espectro de la violencia basada en género contra las
mujeres” (Diaz Castillo, Rodriguez Vésquez, & Valega Chipoco, 2019, pag. 54). Con
lo cual, es la violencia de género la razon subyacente para la creacion del feminicidio

como tipo de una conducta reprochable penalmente.

Justamente, la violencia de género fue considerada como uno de los criterios para la
tipificacion del delito de feminicidio. Asi lo sustentd la congresista Aurelia Tan Inafuko,
presidenta de la Comision de la Mujer y Familia en la quinta sesion de la Legislatura
Ordinaria de 2012, de fecha 30 de mayo de 2013, cuando se discutia la modificacién del
articulo 107 y la incorporacion del articulo 108-B, lo cual significaba la regulacion

autonoma del delito de feminicidio y su separacion del delito de parricidio. Sefialo:

...la ley actual supone, para que se configure el feminicidio, que
necesariamente la victima del asesinato debe haber sido la pareja o ex pareja

del victimario, comprendiendo complementariamente el concepto de

Vasquez Plasencia, Yadira Yanitza Péag. 11




A

. Fundamentos juridicos para considerar como sujeto activo
}4 R y pasivo del delito de feminicidio, tanto al varon como alla
PRIVADA DEL NORTE mujer

relaciones analogas ya indicadas.

...el feminicidio supone que el asesinato tiene, en su base, violencia por
razones de género; esto es, porque la victima es mujer, y con el Unico
proposito de ejercer dominacién y control sobre ella, independientemente de
que la victima sea o0 haya sido su conyuge o conviviente, o haya tenido o no

una relacion intima.

...el feminicidio tiene otras experiencias, otras expresiones que pueden
abarcar también como victimarios a la pareja sentimental no intima, a
Vecinos, a amigos, a personas que conocieron en una reunién e incluso a
personas desconocidas que atacaron a la victima. (Congreso de la Republica,
2013, pags. 8-9)
En efecto, la antigua regulacion del delito de feminicidio como parte del delito de
parricidio, tenia un déficit de tipicidad, puesto que, Unicamente se calificaba
juridicamente como feminicidio cuando entre el hombre y la mujer habia una relacién
sentimental intima; esto debido que, el concepto de relacion analoga era muy difuso e
impreciso, y lamentablemente estaba siendo interpretado por los jueces de manera
diversa; con lo cual, quedaba fuera de la esfera de castigo del feminicidio a los muertes
de mujeres por violencia de género, en los casos en que no existia una relacion

sentimental entre la victima y el victimario.

Ahora bien, dado a la técnica legislativa con la que ha sido redactada, esto es; “Sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que mata a una
mujer por su condicion de tal...”, hace pensar que este es un delito comun, puesto que,
sefala “el que”, con lo cual cualquier persona puede ser el sujeto activo de este delito,
es decir, no limita conducta Unicamente a una persona del sexo masculino, sino que,

podria serlo, una del sexo femenino.

Vasquez Plasencia, Yadira Yanitza Péag. 12
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Sin embargo, esta discusion, tuvo fin con el Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116, en el que
las Salas Penales de la Corte Suprema, desarrollan los alcances tipicos del delito de
feminicidio. En ese sentido, en cuanto a la tipicidad objetiva, sefiala el Acuerdo Plenario
que el sujeto activo se debe interpretar de manera restricitva, esto es, el “sujeto activo
de este delito es un hombre, en sentido biolégico, pues la muerte causada a la mujer es
por su condicion de tal.” (2017, fj 33); por lo que, “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” 2017, fj. 33). El Acuerdo Plenario
sefiala esto, en razdn de que, la accidn que se ejecute en contra de la mujer tiene que ser
en el contexto de violencia de género; sobre todo, en que “aquella se produzca en el
marco de una situacion de discriminacion estructural contra las mujeres. Por ello, se ha
sostenido que este crimen retroalimenta un conjunto de estereotipos de género que
subordinan a las mujeres” (Diaz Castillo, Rodriguez VVasquez, & Valega Chipoco, 2019,

pag. 63).

Conforme a ello, el Acuerdo Plenario, también sefiala que este delito es un “delito
especial. S6lo los hombres pueden cometer este delito, entendiendo por hombre o varén
a la persona adulta de sexo masculino” (2017, fj.34); asimismo, limita la capacidad
interpretativa de los operadores de justicia, puesto que, otorga la caracteristica de un
elemento descriptivo del tipo penal, y no como elemento normativo; por lo tanto, “debe

ser interpretado desde la identidad sexual y no de género (2017, fj.34).

Por otro lado, en cuanto al sujeto pasivo, el Acuerdo Plenario, indica que su
identificacion es mas clara que en el caso de sujeto activo, puesto que, la conducta

homicida del ... varon recae sobre una mujer. Ella es igualmente la titular del bien

Vasquez Plasencia, Yadira Yanitza Péag. 13
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juridico tutelado - vida humana - y objeto material del delito, pues sobre ella recae la

conducta homicida (...) puede ser una mujer adulta, menor de edad o adulta mayor”

(2017, fjs 35 -36).

Sin embargo, la existencia de parejas homosexuales no resultan ser un hecho ageno a la
sociedad peruana, cada dia es mas comun la existencia de parejas del mismo sexo,
mismas que no son agenas a actos de violencia de género; como muestra de ello citamos
al caso Abencia Meza y Alicia Delgado, que tuvo lugar en el afio 2009 en la ciudad de
Lima. En donde la Fiscalia sustentd la acusacion contra Abencia Meza basada
fundamentalmente en las pericias psicologicas que se practicaron a esta; las que
conluyeron un trastorno de la identidad sexual, el cual se caracteriza por la identificacion
intensa con el sexo masculino. En cuanto a su relaciéon de pareja, ella asumio un rol
activo con sentimientos de celos. Asimismo, se baso en la pericia psicologica que
concluy6 que el motivo de la autorida del delito fue debido a su sed de venganza por la

infidelidad de Alicia Delgado con el musico Miguel Salas Alarcon.

Con todo lo dicho hasta ahora, es aqui en donde surge la problematica que da pie a la
inivestigacion, puesto que, los operadores de justicia basandose en la interpretacion que
se da en el Acuerdo Plenario N° 01-2016/CJ-116, tipificarian este hecho delictivo como
homicido calificado; resultando ser una tipificacion erronea. En ese sentido, la
interpretacion realizada por las Salas Penales de la Corte Suprema del Peru, restringe
la capacidad para ser sujeto activo y sujeto pasivo, a un varén y a una mujer, ambos en
el sentido bioldgico, respectivamente. Por lo que, surge la necesidad de investigar cual
de las interpretaciones seria la mas adecuada desde el punto de vista dogmatico y

politico criminal.

En este contexto es que formulamos la siguiente pregunta.
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1.2. Formulaciéon del problema
¢Cudles son los fundamentos juridicos que contribuyen para considerar como sujeto

activo y pasivo del delito de feminicidio, tanto al varén como a la mujer?

1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo general
Determinar los fundamentos juridicos que contribuyen a considerar como sujeto

activo y activo del delito de feminicidio, tanto al varén como a la mujer.

1.3.2. Objetivos especificos
OEL: Desarrollar dogméticamente los alcances del delito de feminicidio.
OEZ2: Desarrollar los alcances del principio de culpabilidad.
OES3: Establecer el contenido y relacion de los derechos a la igualdad e identidad
dentro de un Estado Constitucional de Derecho.

OE4: Elaborar una propuesta interpretativa del delito de feminicidio.

1.4. Hipotesis

Los fundamentos juridicos para considerar como sujeto activo y pasivo del delito de
feminicidio, tanto al hombre como a la mujer son:
- La consideracion de los términos varén y mujer como elementos normativos del
tipo.
- El principio de culpabilidad — la proscripcién del derecho penal de autor.
- Respeto a los derechos a la igualdad e identidad dentro de un Estado Constitucional

de Derecho.
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CAPITULO Il. METODOLOGIA

2.1. Tipo de investigacion
La investigacion que es de tipo bésica, toda vez que no busca la aplicacion de las
variables en la realidad, sino que, se basa en realizar un analisis teérico-dogmatico del

delito de feminicidio y de los componentes de la hipdtesis planteada.

Asimismo, esta investigacion, segun, los procedimientos de analisis de datos, es de
caracter cualitativo, puesto que, no se utiliza la estadistica, Unicamente se realiz6 el
andlisis de manera cualitativa, describiendo caracteristicas de cada variable de

investigacion.

Por altimo, segun el nivel o alcance de la investigacion, esta es explicativa; en razon de
que, busca encontrar fundamentos que permitan considerar, tanto al varén como a la

mujer, como sujetos activos y pasivos del delito de feminicidio.

2.2. Poblacién y muestra

Dado que la investigacion fue meramente tedrica, esta carece de poblacidn y de muestra.

2.3. Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos
En la investigacion se utilizd como técnica de recoleccion de datos a la observacion
documental. Esta técnica fue de vital importancia a la hora de recolectar la
informacidn, puesto que, fue indispensable para observar la literatura documentada

sobre las variables de investigacion.
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Asimismo, como instrumentos de investigacion se utilizaron a las fichas de contenido,
fichas bibliogréficas y las fichas de comentario. Las fichas de contenido, se usaron para
efectos de organizar y conservar los datos que se obtuvieron en la recopilacion de
informacion. Por su parte, las fichas bibliogréaficas, se utilizaron para obtener los datos
bibliograficos de las fuentes documentales. (Castillo, 2020). Por ultimo, la ficha de
comentario, para efectos de expresar nuestras opiniones, criticas o valoraciones respecto

de un texto previamente leido. (Pulido, Rodriguez, Ballén Ariza, & Zaiiiga Lopez, 2007)

Procedimiento
Debido a que, la investigacion es de tipo basica — tedrica, para la recoleccion de los
datos se utilizO como instrumento, la ficha bibliografica. En ese sentido, el
procedimiento que se siguid para la recoleccion de la informacion, se baso en la
busqueda de bibliografia, tanto fisica como virtual, de normas, teorias y desarrollos

dogmaticos de los variables de investigacion y de los componentes de la hipétesis.

Se realiz6 la basqueda en la bibliografia virtual, en las bases de datos que contienen
revistas juridicas, tales como: Google Académico, Dialnet, Redalyc y SciElo. Para
dicha indagacion, se utilizaron las siguientes palabras claves: Género, estereotipo de

género, feminicidio y violencia de género.
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CAPITULO I11. CAPITULO I1l. RESULTADOS

Dado que nuestra investigacion es netamente basica, los resultados obtenidos, estan
sustentados en la informacion documentaria encontrada, la misma que contiene
dogmatica y teorias relativas al problema de investigacion y sus variables. Para tal

efecto, se presentan los resultados segun los objetivos de especificos de la investigacion.

3.1. Desarrollo dogmatico del delito de feminicidio

3.1.1 Aspectos generales

3.1.1.1 Género, Estereotipo de Género y Violencia de Género

a) Género: cuando se habla de género, se debe hacer referencia al uso que se le da a este

término, y para ello, es menester partir desde la diferencia entre sexo y género:

...como oposicién paradigmatica a «sexo»: segun este uso, mientras que
«Sexo» expresa un concepto bioldgico, «género» expresa un concepto
cultural, histérico y social. «Sexo» es un término usado para designar a
machos y hembras segun factores fisicos, bioldgicos (cromosomas, 6rganos
sexuales, gametos, hormonas, etc.); «género» es un término utilizado para
designar a hombres y mujeres basandose en caracteristicas sociales,
espaciales y temporales. La distincidn entre sexo y género se ha elaborado

precisamente para distinguir lo que es biolégico y, en este sentido, natural,
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fijo, de lo que es social y, por tanto, cambiante: para explicar la transexualidad
(donde el sexo y el género no coincidirian) y, sobre todo, para contrarrestar
algunas formas de determinismo bioldgico. La palabra «género» entonces
designa «una categoria social impuesta sobre cuerpos sexuados>>. (Poggi,

2019, pag. 286)

Por su parte Foucault, al tratar sobre el sexo y a la busqueda de la identidad de la persona,
ensefiaba que, en las llamadas sociedades disciplinarias, “se exige una correspondencia
rigurosa entre el sexo anatémico, el sexo juridico, el sexo social (...) y, se da a cada uno
su identidad sexual primera, profunda y determinada”, (Pelayo Gonzéles-Torre & Moro
Abadia, 2003, pag. 850). En principio se exige que, estos tres tipos de sexos deben de
coincidir, y que, es la sociedad la que impone una identidad sexual al individuo. No
obstante, también sefiala el filésofo francés que, “el nombre propio no designa un
individuo: al contrario, un individuo solo adquiere su verdadero nombre propio cuando
se abre a las multiplicidades que lo atraviesan totalmente, tras el mas severo ejercicio

de despersonalizacion!” (Pelayo Gonzales-Torre & Moro Abadia, 2003, pag. 851).
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Ahora bien, queda claro que el Género, al estudiar la condicidn de los sexos, lo hace
desde un punto de vista cultural, mas no biologico y natural. Esto, dista del significado
de masculino y femenino, por razon de sexo designado biolégicamente, con el cual, se
pretende diferenciar las funciones de los sexos; por lo que, “... todavia tanto los hombres
como las mujeres son definidos en funcién del a priori bioldgico (...) En la Psicologia
Social las teorias sobre la diferencia entre hombres y mujeres se producen en relacion

con la nocion de roles o papeles (Collazo-Valentin, 2005, pag. 5).

Tello Guillardi, citando a Joan W. Scott, dice que el género es:
una forma primaria de relaciones significantes de poder, es un elemento
constitutivo de las relaciones basadas en las diferencias que distinguen a los
sexos, en la forma que las identidades masculinas y femeninas se encuentran
determinadas por los procesos diferenciados de socializacién, por lo que no
son simples derivaciones de las diferencias bioldgicas, sino complejas
construcciones sociales cargadas de significacion que se proyectan y activan

através de las diversas estructuras regulatorias de la sociedad. (2019, pag. 89)

Es justamente, el rol que se le ha otorgado, histéricamente, a la mujer, el que ocasiona
la violencia de género. Sin embargo, afirmar que esta violencia es Gnicamente contra la

mujer, segun su sexo biolégicamente designado, es desconocer, en primer lugar, la

1 La despersonalizacion, es un concepto acufiado por Deleazu. Hace referencia al proceso que lleva a cabo una
persona para encontrar su verdadera identidad, dejando de lado, la que se le impuso en su nacimiento.
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diferencia entre sexo y género, y, en segundo lugar, el no reconocimiento de minorias
que se ven afectadas por este tipo de violencia, es el caso de las personas LGTB?2.
Personas que, segun su identidad de género, tienen “incompatibilidad entre su sentido
de su propio género y el sexo que se le asignd al nacer. (...) y que pueden entrar en
conflicto con las expectativas de la sociedad respecto del comportamiento normativo

del género” (Naciones Unidades).

A nivel jurisprudencial, género ha sido definido por la CIDH de la siguiente manera:
“alude a los distintos roles, responsabilidades y atributos que se asignan a hombres y
mujeres en la sociedad como producto de una construccion socio cultural respecto de su

sexo biologico” (Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México, 2009).

La Corte Constitucional de Colombia, explica que el “Género no es sindbnimo de sexo.
La nocidén de género, como categoria central de la teoria feminista, surge a partir de la
idea de que lo “femenino” y lo “masculino” no son hechos naturales o biolégicos, sino

construcciones culturales” (Sentencia T-344/20, 2020, pag. considerando 13.1.3).

En el Acuerdo Plenario N° 009-2019/CI1J-116, la Corte Suprema define, entre otros

conceptos, género, sefialando que este,

Hace referencia a los roles, conductas y expectativas socialmente construidas
relacionadas con el ser masculino o femenina y basadas en la diferencia
sexual con la que se nace. Se refiere a un proceso de construccion social que

se aprende en el entorno social y familiar desde nuestra infancia y que puede

2 Son las siglas de la comunidad integrada por personas lesbianas, gais, bisexuales, transexuales.
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modificarse con el paso del tiempo. El término género, en concordancia con
la Recomendacion General N° 28 del Comité de la Convencion sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer —en
adelante CEDAW- (2010), consiste en un conjunto de creencias, atribuciones
y prescripciones culturales que establecen “lo propio” de los hombres y “lo
propio” de las mujeres en cada cultura, y que sea usa para comprender
conductas individuales y procesos sociales, asi como para disefiar politicas

publicas. (2019, pag. fj. 6)

En un sentido muy similar, el Maximo intérprete de la Constitucién, dice:
Entiende este Tribunal, la construccion social y cultural que responde al
conjunto de roles asignados a las personas tomando en cuenta su Sexo
bioldgico. Son caracteristicas propias de una cultura y que con el transcurso
del tiempo pueden variar. Asi, bajo esta premisa conceptual — cultural,
socialmente se considera por ejemplo, a las mujeres como mas emocionales,
mas sensibles, mas empaéticas, mas organizadas, mas relacionadas con el
ambito doméstico; en tanto que a los hombres se les considera mas racionales,
menos sensibles, mas productivos econémicamente, mas predispuestos a la
actividad politica, entre otros roles asignados®. (EXP. N.° 03378-2019-

PA/TC , 2020)

La definicion del Tribunal Constitucional, en su parte final, de alguna manera, ya esta
conceptuando lo que se denomina estereotipo de género. Concepto que abordaremos en

el siguiente punto.

3 Ver pie de pagina nimero 3 de la sentencia citada.

Vasquez Plasencia, Yadira Yanitza Pag. 22



A

. Fundamentos juridicos para considerar como sujeto activo
}4 R y pasivo del delito de feminicidio, tanto al varon como alla
PRIVADA DEL NORTE mujer

Aunado a ello, el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el expediente N°
06040-2015-AA/TC, en su fundamento 13, ha sefialado que la “realidad bioldgica no
debe ser el elemento determinante para la configuracion del sexo, pues este también
debe ser comprendido tomando en cuenta la dimension social, cultural e interpersonal
del ser humano” (2016). Con ello, el maximo intérprete de la Constitucion, reconoce
que, para determinar el sexo, es necesario tomar en cuenta la identidad de género que la
persona haya desarrollado a lo largo de vida, y que, puede 0 no coincidir con el sexo
que se le asignoé biolégicamente; con lo cual, reafirma la concepcion de la diferencia
entre sexo y género, siendo este ultimo, algo construido por la sociedad, en la que se
asigna atributos y roles que diferencias a los varones de las mujeres.

Asimismo, en esta sentencia, el Tribunal Constitucional reconoce el derecho a la
identidad de género, a través del cual, una persona “decide no seguir los patrones
convencionales que, dentro de las practicas sociales, permiten identificar a una persona
como "hombre™ o "mujer", es, ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en que
ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese sentido, merece tutela constitucional al
formar parte de su identidad” (STC N° 06040-2005-AA/TC, 2016, pag. fj. 14). Este
derecho, segun el Tribunal forma parte del derecho a la identidad personal, que, a su

vez, forma parte del derecho del libre desarrollo a la personalidad.

Ahora, es necesario graficar conceptualmente lo que es género, en virtud de las
definiciones presentadas, se plasma el siguiente ejemplo: Los pies, tanto de hombres
como de mujeres, es algo natural para ambos; sin embargo, los tacos y su uso, es un
constructo social que solo le corresponde a lo femenino. Entonces, si un hombre utiliza

tacones, estaria penetrando al género de las mujeres.
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b) Estereotipo de género
Los estereotipos de géneros “son construcciones subjetivas que un individuo o grupo de
individuos realiza sobre otros individuos o grupo” (Caso Gonzélez y otras (“Campo

Algodonero”) Vs. México, 2009).

La CIDH, menciona que el “estereotipo de género se refiere a una pre-concepcion de
atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutados por

hombres y mujeres respectivamente” (2016, pag. 17)

Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia, sefiala que:
El término estereotipo hace referencia a una vision generalizada o
preconcepcion concerniente a los atributos, las caracteristicas o roles de los
miembros de un grupo social que hace innecesaria cualquier consideracion de
sus necesidades, aptitudes y preferencias individuales. Cuando estas ideas
preconcebidas aluden a la construccion o comprension de las mujeres y los
hombres en razén de la diferencia entre sus funciones fisicas, bioldgicas,
sexuales y sociales, se les denomina estereotipos de género. (Sentencia T-

344/20, 2020, pag. considerando n° 13.1.2)

Como ejemplo de un estereotipo de género, citamos el mostrado en (Diaz Castillo,
Rodriguez Vasquez, & Valega Chipoco):
Una mujer joven acude a la comisaria a denunciar haber sido victima de un
acto de violacién sexual por parte de un conocido, luego de que ambos se

encontrasen ebrios el dia anterior en una fiesta. La policia femenina encargada
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de recibir las denuncias considera que la forma de vestir de la mujer y los
datos sobre su vida social y nocturna ponen en cuestionamiento su
credibilidad. Estereotipo de género: «Las mujeres que tienen una vida social
activa, consumen alcohol o se visten de manera catalogada como provocativa,
no pueden ser victimas de actos de violencia o violacion sexual porque se las

considera disponibles para todo acto sexual.

Queda claro, entonces que, los estereotipos de género son una preconcepcion de
atributos o caracteristicas asumidas por las personas, o roles que son o deben ser
efectuados por hombres y mujeres. EI uso de ciertos estereotipos se convierte o puede

llegar a convertirse en una causa de violencia de género contra la mujer.

La CIDH ha puntualizado que los “estereotipos de género mayormente se encuentran
asociados a la subordinacion basada en género de las mujeres y de lo femenino” (Diaz

Castillo, Rodriguez Vasquez, & Valega Chipoco, 2019, pag. 20).

C. Violenciade género y su incidencia para la tipificacién del delito de feminicidio
El 9 de junio de 1994 se aprobo la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia Contra la Mujer o Convencion de Belém do Paré, que define la
violencia de género como “cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause
muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicol6gico a la mujer, tanto en el ambito

publico como en el privado”
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La violencia de género es “cualquier accion o conducta, basada en el género y agravada

por la discriminacién” (Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México,

2009).

El Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116, sefiala que la violencia de género constituye
la “expresion de toda violencia que se ejerce por el hombre contra esta por su condicion
de tal, y tiene su génesis en la discriminacion intemporal, la situacion de desigualdad y

las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres” (2017, pag. fj.2)

Por su parte, el Acuerdo Plenario N° 009-2019/CJ-116, la define de la siguiente manera:
toda forma de discriminacion que ejerce el hombre contra la mujer dentro de
su entorno privado o publico con la finalidad de someter o dominar ya sea de
manera fisica, sexual, psicoldgica, entre otras. Esta violencia es la expresion
de una relacion asimétrica de poder que deviene de practicas histéricas en las
que el hombre ejercia su dominio sobre la sociedad y que cred en él una
conciencia de superioridad con los alcances de autoridad en todos los ambitos
de interaccidn social. Esta falsa legitimidad de poder creé y crea ain una
suerte de regla errobneamente considerada justificativa de la violencia contra

la mujer. (2019, pag. fj. 8)

Asi también, la Corte Constitucional de Colombia, define a la violencia de género como
aquellas agresiones que:
...van mas alla de las lesiones fisicas y psicoldgicas, denominadas violencia
visible. La invisible se refiere a la violencia estructural que implica inequidad

en el ambito de lo politico, lo social y lo econdmico y a la violencia cultural
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constituida por los discursos que justifican el trato desigual. Estos tres
componentes de la violencia se retroalimentan entre ellos, perpetuando la
discriminacion, la desigualdad y la violencia. Por tanto, con cada golpe a una
mujer se da prevalencia a un patron social de exclusion y este se reproduce a

futuro. ( T-878 de 2014, 2014)

El Decreto Supremo N° 009-2016-MIMP Reglamento de la Ley N° 30364, Ley para

prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo

familiar, en su articulo 3 prescribe que:
La violencia contra la mujer por su condicion de tal es la accién u omision
identificada como violencia segun los articulos 5y 8 de la Ley que se realiza
en el contexto de violencia de género, entendida ésta como una manifestacion
de discriminacién que inhibe gravemente la capacidad de las mujeres de gozar
de derechos y libertadas en pie de igualdad, a través de relaciones de dominio,
de sometimiento y subordinacion hacia las mujeres. Las operadoras y los
operadores comprenden e investigan esta accion de modo contextual como
un proceso continuo. Esto permite identificar los hechos tipicos que inciden
en la dinamica de relacion entre la victima y la persona denunciada,

ofreciendo una perspectiva adecuada para la valoracion del caso.

Asimismo, la Ley N° 30364, Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres y los integrantes del grupo familiar, establece que los operadores al aplicar
la ley deben considerar los siguientes enfoques: a) Enfoque de género: Reconoce la
existencia de circunstancias asimétricas en la relacion entre hombres y mujeres,

construidas sobre la base de las diferencias de género que se constituyen en una de las
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causas principales de la violencia hacia las mujeres. Este enfoque debe orientar el disefio
de las estrategias de intervencion orientadas al logro de la igualdad de oportunidades

entre hombres y mujeres.

Como ensefia el profesor Pacheco Mandujano, la violencia de género que se deriva de
un planteamiento de roles, es decir, desde la construccion del género de los estereotipos
de género, donde uno de los sujetos se autopercibe como superior o duefio de otro,
siendo perfectamente posible cualquier tipo de combinacién en relacion con el sexo de
los sujetos involucrados porque lo importante no es tanto este, como el rol que

representa cada uno de ellos. (2020, pag. 54)

En este punto, es necesario evidenciar que, en todas las definiciones de violencia de
género, se puede advertir que existe un comdn denominador, esto es, la discriminacion.
Ahora bien, es ineludible que la discriminacion y la violencia en contra de las mujeres
estan intimamente ligadas, debido a que:
La primera tiene un componente afectivo muy fuerte que genera sentimientos
agresivos, por lo cual la discriminacion causa violencia y la violencia a su vez
es una forma de discriminacion, generando actos que vulneran los derechos
humanos y la dignidad humana de muchos grupos de la sociedad. (Sentencia

T-462/18, 2018)

Esa discriminacion tiene como finalidad someter o dominar al inferior o subordinado.
Y esa superioridad y la subordinacion, se dan, justamente por los estereotipos de género,
pues, tanto la discriminacion como la violencia, “se fundamentan en estereotipos de

género que han motivado la idea de la dominacion, la rudeza, la intelectualidad y la
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autoridad de los hombres, y de la emotividad, compasion y sumision de la mujer”

(Sentencia T-462/18, 2018).

Resumiendo, la violencia de género puede entenderse como la violencia motivada por,
o dirigida a, imponer el cumplimiento de las expectativas, el respeto por las
caracteristicas (actitudes, roles, estereotipos), del género de pertenencia: la violencia

contra aquellos que no se ajustan al género que pertenece a su sexo.

Ahora bien, como la violencia de género, se basa en la discriminacion y subordinacion,
motivada en hacer cumplir o imponer un estereotipo de género, respecto del género
considerado como inferior; y, habiendo desarrollado que el género es distinto al sexo
bioldgicamente atribuido, es ineludible aceptar que no solo las mujeres sufren violencia
de género, pues, existen personas que, indistintamente de su sexo bioldgico, desarrollan,
en virtud de su identidad de género, un género que no corresponde a su sexo. Este
pensamiento ya ha sido desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia quien ha

indicado que:

La violencia de género es aquella violencia que hunde sus raices en las
relaciones de género dominantes de una sociedad, como resultado de un
notorio e histdrico desequilibrio de poder. En nuestra sociedad el dominio es
masculino por lo que los actos se dirigen en contra de las mujeres o personas
con una identidad de género diversa (lesbianas, gay, bisexuales, transgénero
e intersexuales) con el fin de perpetuar la subordinacién. (Sentencia T-462/18,

2018)
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En conclusion, la razon subyacente del delito de feminicidio, no es la mujer, ni su

condicion, sino, la violencia de género, independientemente de aparato sexual bioldgico.

3.1.1.2. Teorias del delito y su evolucion

La dogmatica juridico-penal, busca sistematizar los criterios de imputacion que
permitan determinar la responsabilidad penal, siendo la maxima expresion de dicha
sistematizacion la teoria juridica del delito. Es en ese sentido, la teoria del delito,
entendida como “la disciplina que se ocupa de la sistematizacién, interpretacion,
elaboracion y desarrollo de las disposiciones legales y opiniones de la doctrina cientifica
en el campo del Derecho Penal” (Villegas Paiva, 2017, pag. 25). En esa misma linea,
Villavicencio Terreros sefiala que “La teoria del delito o teoria de la imputacion penal,
se encarga de definir una conducta para ser imputada como un hecho punible” (2006,
pag. 223). Entones, la teoria del delito es un “sistema de hipotesis que exponen, a partir
de una determinada tendencia dogmatica, cuales son los elementos que hacen posible o
no la aplicacion de una consecuencia juridico penal a una acciéon humana” (Pefia

Gonzales & Almaza Altamirano, 2010, pag. 19)

Pues bien, a lo largo de la historia del desarrollo de la teoria del delito, existen varias
tendencias dogmaticas que tratan de explicar el delito. Entre los principales tenemos:

a) la teoria causalista naturalista, propuesta por Franz von Liszt y por Ernst von
Belling. Para esta teoria, la accion era el “movimiento corporal impulsado por la
voluntad que modifica el mundo exterior, perceptible por los sentidos, relacionando
ambos extremos a través de la causalidad; de ello, definian al delito como una relacion

de causalidad entre dicha accion y el resultado” (Villavicencio Terreros, 2006, pag.
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235). Entonces, “la tipicidad de una determinada conducta se establecia a través de la
simple comprobacion de un nexo causal entre la accion humanay el resultado lesivo de

un bien juridico” (Medina Frishango, 2016, pag. 18).

b) el sistema neoclasico: el neokantismo, esta teoria, “diferencia, en el plano
metodoldgico, entre las ciencias naturales y las ciencias del espiritu. En tanto ciencia
del espiritu, el Derecho no puede ser abordado con el método empirico-analitico propio
de las ciencias naturales, sino que resulta necesario recurrir a un método comprensivo-
valorativo” (Garcia Cavero, 2019, pag. 318); en otras palabras, esta teoria introduce en
la teoria clasica del causalismo, una perspectiva axiologica - valorativo, de alli que,
también se le conozca como teoria del causalismo valorativo, pues:
Al concepto naturalistico de la accion introduce el elemento humano de la
voluntad. Postula la existencia de los elementos normativos y subjetivos del
tipo, con lo que se separa de la concepcidn netamente objetiva estableciendo
la necesidad de analizar en el tipo un contenido de valor o de intencionalidad

(Pefia Gonzales & Almaza Altamirano, 2010, pag. 36).

En ese sentido, la teoria neokantiana del delito deja de lado el formalismo del causalismo

tradicional, adicionando como base un matiz axioldgico.

¢) la teoria finalista del delito, teoria propuesta por Hans Welzel, quien planteé como
fundamento central a la accion final. Esta accion final es el nacleo del finalismo, por lo
que, “toda persona que realiza una accidn tipica, la orienta hacia fines concretos al
conocer, en su “saber causal”, las consecuencias posibles de su conducta” (Medina

Frishango, 2016, pag. 20). Welzel, para justificar su frase conocida “mientras la
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causalidad es ciega, la finalidad es vidente”, sefiala que: “Actividad final es una

actividad dirigida conscientemente en funcidn del fin, mientras que el acontecer causal
no esta dirigido en funcion del fin, sino que es la resultante causal de la constelacion de
causas existente en cada momento” (2002, pag. 41). Asi, la tnica forma de distinguir la
accion humana de los meros sucesos causales, es la finalidad que persigue el autor

cuando comete el ilicito penal. Esto produjo

...un cambio importante en la configuracion del injusto penal, pues la
tipicidad dej6 de ser una categoria encargada de describir solamente la parte
objetiva del hecho, para dar cabida, de manera general, al dolo y a la culpa
como formas de tipicidad subjetiva. El dolo fue definido como el
conocimiento y la voluntad de realizar la conducta tipica (el Ilamado dolo
natural), mientras que a la culpa se la entendié como la infraccion de un deber

objetivo de cuidado (Garcia Cavero, 2019, pag. 322).

En ese sentido, la accion se considera como una finalidad previamente determinada de
actuar con voluntad. Con esta teoria, la accion, el dolo y la culpa se ubican en el tipo,
debido que, “al ser la accion algo final (tendiente a un fin), el legislador no puede sino
prever acciones provistas de finalidad (dolo, culpa y elementos subjetivos especificos

del injusto)” (Pefia Gonzéles & Almaza Altamirano, 2010, pag. 39).

d) Teoria del funcionalismo, esta teoria fue planteada por Claus Roxin y por Gunter
Jakobs. Cabe precisar que los postulados finalistas no buscan “modificaciones a la teoria

del delito, mas bien, pretenden atribuir en sus elementos nuevos contenidos, con el
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objetivo de ampliar su capacidad explicativa de soluciones y su aplicacion a la realidad”

(Villavicencio Terreros, 2006, pag. 248).

La teoria del funcionalismo a su vez, se dividen en dos formas de funcionalismo. En
primer lugar, tenemos al funcionalismo moderado, planteado por Claus Roxin y, por
otro lado, encontramos al funcionalismo socioldgico o radical, propuesto por Gunter
Jakobs. Es menester indicar que ambos tedricos basan sus planteamientos en la
sociologia. Asimismo, introducen en la teoria del delito, aspectos de politica criminal
concernientes a los fines de la pena. “Roxin le asigna a la pena una funcion de
integracion; y Jakobs, una funcion de prevencion general positiva” (Villavicencio

Terreros, 2006, pag. 248). De alli, surgen sus diferencias.

En primer término, el funcionalismo de Roxin, sostiene que la dogmatica penal y la
politica criminal no deben ser entendidas como independientes, sino que, deben
coexistir entre ellas. Este funcionalismo, acepta los elementos del delito planteados por
el finalismo, esto es, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad; sin embargo, incluye
criterios de Politica Criminal en todas las categorias. “Segun él, la dogmaética penal debe
cumplir con una doble finalidad: seguridad y fiabilidad en la aplicacion del Derecho
Penal y reduccion de la intervencion penal hasta los limites estrictamente necesarios por
fines de prevencion” (Abanto Vasquez , 2005, pag. 3). Asimismo, la “tarea del Derecho
Penal seria la proteccion de bienes juridicos. Este principio seria irrenunciable para
limitar el poder estatal interventor. Roxin afirma la necesidad de una “teoria personal”
del bien juridico” (Villegas Paiva, 2017, pag. 33). Esto quiere decir que, para Roxin, el
bien juridico protegido, sera “aquello que resulte util para el desarrollo del individuo o

para el propio sistema social, de suerte que su concepcion material del injusto sera
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precisamente la lesion de estos bienes utiles para el individuo o el sistema” (Pena

Gonzales & Almaza Altamirano, 2010, pag. 50).

Por otro lado, el funcionalismo socioldgico o radical, planteado por Jakobs, basa su

férmula en el que cree el fin ultimo del Derecho Penal: la prevencidn general positiva.

Para Jakobs, la sociedad se constituye mediante normas - normas que vendran a
conformar su base misma - el ordenamiento juridico - penal tendréa la especifica mision
de velar por la subsistencia de tales normas y, por tanto, de velar por la misma
subsistencia de la sociedad que se apoya en ellas, y del orden social conformado, de lo
que deriva, en Ultima instancia y de forma mediata, que la identidad y caracter de los
mismos individuos, como personas, también resultaran preservados por el Derecho
penal, y ello en la medida en que si la sociedad resulta protegida por el Derecho penal,
también lo serén estos, que sin la misma, serian simples animales. (Arias Eibe, 2006,

pag. 446)

Asi, el funcionalismo radical, tiene como fundamento pilar a la teoria de prevencion
general positiva, entendida esta como la “integracion, que asignan a la sancion penal la

funcion positiva de reforzar la fidelidad de los asociados al orden constituido” (Falcon

y Tella & Falcon y Tella, 2005, pag. 179).

Segun esta finalidad, “La pena, tiene la funcién de contradecir y desautorizar la
desobediencia de la norma. El derecho penal, por lo tanto, protege la validez de las
normas y esta validez es "el bien juridico del derecho penal”. (Bacigalupo, 1999, pag.

207). Jakobs, para definir el delito, se basa en la dialectica hegeliana, pues lo define
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“como unidad de sentido que contradice lo dispuesto por la norma penalmente
garantizada, correspondiéndole a la pena la labor de anular el sentido comunicativo del
delito, es decir, restablecer la vigencia de la norma defraudada por el delito” (Garcia

Cavero, 2019, pag. 327).

Aunado a lo anterior, Jakobs postula la teoria del Rol Social. Asi pues, considera,
partiendo del mismo supuesto que Luhmann, quien consideraba que el “Derecho es un
sistema social; se trata, segun su formulacion, de la estructura de un sistema social
vinculada a la generalizacion congruente de expectativas normativas de
comportamiento” (Arias Eibe, 2006, pag. 446); que, “El Derecho es una parte de la
sociedad, y la solucion a los problemas sociales por medio del Derecho penal tiene lugar
dentro de la sociedad y a través de un sistema social parcial que es el sistema juridico

penal” (Pena Gonzales & Almaza Altamirano, 2010, pag. 43).

Asimismo, define a la persona, y a su vez lo diferencia de ser humano de la siguiente
manera:
Persona es el destino de expectativas normativas, la titular de deberes, y, en
cuanto titular de derecho, dirige tales expectativas a otras personas: la
persona, como puede observarse, no es algo dado por la naturaleza, sino una
construccion social (...) persona es algo distinto de un ser humano, un
individuo; este es el resultado de procesos naturales, aquella un producto

social (Villavicencio Terreros, 2006, pag. 253).

Segun la definicion de persona, esta se hace persona, en tanto y en cuanto “respete el

derecho que ordena la sociedad en la que vive, es portadora de una serie de derechos y

Vasquez Plasencia, Yadira Yanitza Péag. 35



A

. Fundamentos juridicos para considerar como sujeto activo
}4 R y pasivo del delito de feminicidio, tanto al varon como alla
PRIVADA DEL NORTE mujer

deberes que estan determinados por el rol social que aquella desempefia, bajo ciertas
circunstancias, a lo largo de su vida” (Pacheco Mandujano, 2016, pag. 251). En el
mismo sentido, sefala Polaino Orts: “La persona desempeia un rol en el mundo social
y el rol es elemento complejo que retne un aspecto formal o externo (algo asi como la
identificacion externa del rol) y un aspecto material o interno (que es un conjunto de

derechos y deberes)” (2013, pag. 69).

Entonces, una persona reafirma la vigencia de la ley con su conducta, cuando esta, se
desenvuelve dentro de su rol estipulado en el modelo social en el que vive, pues cumple
con sus deberes sustanciales que forman parte de su rol previamente establecido. Sin
embargo, si incumple con su deber, y quebranta su rol social, termina por quebrantar la
vigencia de la norma; con lo cual defraudaria las expectativas sociales, por lo tanto, la
“sociedad se lo demandaria a través de los 6rganos de administracion jurisdiccional,
imputandoles una responsabilidad por su mala gestién en la administracion del
segmento social que le correspondia conducir en funcién a su rol” (Pacheco Mandujano,
2016, pag. 252). En ese sentido, se afirma que el rol social también sirve para delimitar
funcion que desempefia cada persona, pues no todos somos responsables de todo lo que
sucede, sino, Unicamente de lo que desempafiamos en espacios especificos de
interaccion, por ejemplo: juez, taxista, médico, esposo, profesor, etc. Estos roles
especificos sirven; por un lado, para imputar un delito, de ser el caso que se haya
quebrantado el deber social, y; por otro lado, para limitar la responsabilidad, si es que
el hecho que se le imputa a una persona, escapa de la esfera de un deber dentro de su rol

social. Pues, como dijo Jakobs “no todo es asunto de todos”.
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Entonces, la importancia del rol radica, no “solo en su capacidad para identificar a cada
persona en el mundo social, sino también en su utilidad social para exteriorizar y dar a

conocer a los demas a qué esta o no obligada a los multiples contactos que establezca”

(Medina Frishango, 2016, pag. 3).

Ahora bien, en cuanto a los deberes que son determinados de acuerdo al rol social, es
preciso indicar que se trata de deberes juridicos. Asi, Kelsen sefiala que, “Si el Derecho
es concebido como un orden coactivo, una conducta solo debe ser vista como el
contenido de una obligacion juridica, si la norma juridica enlaza a la conducta opuesta

una sancion” (1982, pag. 63).

De acuerdo con ello, si una persona tiene el deber juridico de realizar una determinada
conducta, estipulado de acuerdo con su rol social, equivale a decir que una norma
juridica ordena determinada conducta del individuo, que es tanto como decir que una

norma juridica enlaza al comportamiento opuesto una sancion.

Los deberes juridicos de cada persona, segun su rol social, lo estipula justamente la
sociedad, que, para efectos de llevar una convivencia adecuada, crea a la norma; por lo
que, estos deberes se encuentran estipulados en el ordenamiento juridico. Verbigracia,
en la Constitucion, las leyes, los reglamentos, los instrumentos técnicos normativos de

las instituciones (MOF, ROF, CAP), los contratos, la lex artis.

Por otro lado, las personas no tienen un tnico rol en la sociedad, sino, por el contrario,

los roles que se tiene son mas uno. Una persona puede desempafiarse como profesor,
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pero, también, de ser casado, tiene el rol social de esposo, y si tiene hijos, su rol de

padre, tal y como se muestra en la siguiente figura (grafico N°01 — Rol Social).

Rol social 1

Profesor

l

Deberes y
responsabilidades

Persona

Rol social 2

Esposo

l

Rol social 3

Padre de familia

I

Deberes y
responsabilidades

Deberes y
responsabilidades

Como puede apreciarse, la persona puede tener muchos roles en la sociedad. Lo que se

debe de tener en cuenta, para efectos de la imputacidn objetiva, es la situacidn concreta

en la que es esta desenvolviendo, y en la que supuestamente ocurrieron los hechos que

se le imputan. En ese sentido, a una persona que en la situacién concreta se esta

desenvolviendo como profesor, no se le puede objetar que ha incumplido algin deber

en su rol de esposo o de padre.

3.1.2. El delito de feminicidio en el codigo penal peruano

Antes de entrar de lleno al andlisis del delito de feminicidio, brevemente, haremos un

recuento del término feminicidio, tal y como lo ha regulado el cddigo penal peruano en

su articulo 108-B. En primer lugar, hay que sefialar que el término feminicidio, palabra
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castellanizada, proviene del neologismo femicide, el cual nacié en el ambito académico

anglosajon.

La escritora americana Carol Orlok fue la que utilizé el término femicide en 1974,
posteriormente, en 1976, fue desarrollado por Diana Russel ante el Tribunal
Internacional sobre crimenes contra las mujeres, realizado en Bruselas (Russell & Van

de Ven , 1982). A partir de ello su contenido y alcance ha variado” (Pérez Ruiz, 2014,

pag. 7).

La palabra femicidio ha sido tratada desde ciencias sociales, como la sociologia y la
antropologia. En ese sentido, la antropologia aporta la siguiente definicion:
En castellano femicidio es una voz analoga a homicidio y solo significa
homicidio de mujeres. Por eso, para diferenciarlo, preferia la voz feminicidio
y denominar asi al conjunto de violaciones a los derechos humanos de las
mujeres que contienen los crimenes y las desapariciones de mujeres y que,
estos fuesen identificados como crimenes de lesa humanidad (Lagarde De Los
Rios).
A nivel juridico, fue la Corte Interamericana de Derechos Humanos* la que traté el
“asesinato de mujeres” a partir de conceptos como género, estereotipo de género como
homicidios por razon de género, en el Caso Gonzéles y otras Vs. México, mas conocido
como el Caso “Campo Algodonero”. Los hechos que dieron origen a la CIDH, a
resumidas cuentas, fueron los siguientes:
Sucedid en ciudad Juérez, lugar donde se desarrollan diversas formas de

delincuencia organizada. Asimismo, desde 1993 existe un aumento de

4 En adelante CIDH.
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homicidios de mujeres influenciado por una cultura de discriminacion contra
la mujer.

Laura Berenice Ramos, estudiante de 17 afios de edad, desaparecié el 22 de
setiembre de 2001. Claudia Ivette Gonzéles, trabajadora en una empresa
maquilladora de 20 afios de edad, desaparecio el 10 de octubre de 2001.
Esmeralda Herrera Monreal, empleada doméstica de 15 afios de edad
desapareci6 el lunes 29 de octubre de 2001. Sus familiares presentaron las
denuncias de desaparicion. No obstante, no se iniciaron mayores
investigaciones. Las autoridades se limitaron a elaborar los registros de
desaparicion, los carteles de busqueda, la toma de declaraciones y el envio
del oficio a la Policia Judicial.

El 6 de noviembre de 2001 se encontraron los cuerpos de Claudia lvette
Gonzales, Esmeralda Herrera Monreal y Laura Berenice Ramos Monarrez,
quienes presentaban signos de violencia sexual. Se concluy6 que las tres
mujeres estuvieron privadas de su libertad antes de su muerte. A pesar de los
recursos interpuestos por sus familiares, no se investigd ni se sancioné a los

responsables (2009).

En este caso, la CIDH, llega a la conclusion de que las jovenes fueron victimas de
violencia contra la mujer segun la Convencién Americana y la Convencion Belém do
Pard. “Por los mismos motivos, el Tribunal considera que los homicidios de las victimas
fueron por razones de género y estan enmarcados dentro de un reconocido contexto de

violencia contra la mujer en Ciudad Juarez” (2009, pag. fj. 231).
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Pues bien, a fin de realizar el estudio del tipo penal de feminicidio, conviene recordar la

descripcion tipica de su supuesto base contenida en el Codigo Penal actual:
Articulo 108 -B.- Feminicidio Sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de veinte afios el que mata a una mujer por su condicién 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 discriminacidn contra la mujer, independientemente de
que exista 0 haya existido una relacién conyugal o de convivencia con el
agente.
La pena privativa de libertad sera no menor de treinta afios 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. Si, en el momento de cometerse el delito, estuviera presente cualquier nifia,
nifio o adolescente.
9. Si el agente actia en estado de ebriedad, con presencia de alcohol en la
sangre en proporcion mayor de 0.25 gramos-litro, o bajo efecto de drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o sintéticas.
La pena sera de cadena perpetua cuando concurran dos 0 mas circunstancias
agravantes.
En todas las circunstancias previstas en el presente articulo, se impondra la
pena de inhabilitacion conforme a los numerales 5 y 11 del articulo 36 del
presente Codigo y los articulos 75 y 77 del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, segun corresponda (Poder Ejecutivo, 1991).
Segun la redaccion del tipo penal de feminicidio, es preciso indicar que, primer lugar,
describe el tipo béasico, seguidamente, presenta cuatro contextos en los que se puede
cometer el delito, para finalmente, enumerar en nueve incisos, las agravantes, que, groso
modo, se puede apreciar que se basan en caracteristicas de las victimas y del autor del

delito.

3.1.2.1. Antecedentes legislativos del delito de feminicidio

El delito de feminicidio, en su primera tipificacién, estuvo regulado junto al delito de
parricidio, tipificado en el articulo 107 del Cédigo Penal. Esta incorporacion significd
la modificacion de dicho articulo mediante la Ley N° 29819, publicada el 27 de

diciembre del 2011, cuyo texto era el siguiente:

El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo,

0 a quien es o0 ha sido su conyuge, su conviviente, 0 con quien esté sosteniendo
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0 haya sostenido una relacion analoga sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de quince afios.

La pena privativa de libertad sera no menor de veinticinco afios, cuando
concurran cualquiera de las circunstancias agravantes previstas en los

numerales 1, 2, 3y 4 del articulo 108.

Si la victima del delito descrito es o ha sido la cdnyuge o la conviviente del
autor, o estuvo ligada a él por una relacién analoga el delito tendra el nombre

de feminicidio.

No obstante, el articulo 107 del Cédigo Penal, fue modificado por el articulo 1 de la Ley
N° 30068, publicada el 18 de julio de 2013. Modificacion que significo la separacion
del delito de feminicidio; siendo este incorporado de forma independiente en el articulo

108-B de la ley penal de la siguiente forma:

Serda 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. Coacciodn, 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 relacién conyugal o de convivencia con el

agente.
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La pena privativa de libertad sera 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;

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 mas circunstancias

agravantes.

Posteriormente, el articulo sufrio una incorporacién con relacion a la pena de
inhabilitacion, a través del articulo 1 de la Ley N2 30323, de fecha 07 de mayo de 2015.
“En caso de que el agente tenga hijos con la victima, ademas sera reprimido con la pena

de inhabilitacion prevista en el inciso 5 del articulo 36”.

De igual forma, fue modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1323
publicado el 06 de enero de 2017, cuyo texto fue como sigue:
Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que
mata a una mujer por su condicion de tal, en cualquiera de los siguientes

contextos:

1. Violencia familiar.
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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 relacién conyugal o de convivencia con el
agente.

La pena privativa de libertad serd no menor de treinta afios 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.

8. Cuando se comete a sabiendas de la presencia de las hijas o hijos de la
victima o de nifios, nifias 0 adolescentes que se encuentren bajo su cuidado.

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

En todas las circunstancias previstas en el presente articulo, se impondré la
pena de inhabilitacion conforme al articulo 36.

Por ultimo, el 13 de julio de 2018 se publicé la Ley N° 30819, que, con su articulo 1
modificé al delito de feminicidio con lo que es hasta hoy el tipo penal de feminicidio

vigente:
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Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que
mata a una mujer por su condicion 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 relacion 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 treinta afios 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 explotacién humana.

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

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

9. Si el agente actlia en estado de ebriedad, con presencia de alcohol en la
sangre en proporcion mayor de 0.25 gramos-litro, o bajo efecto de drogas
toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o sintéticas.

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

En todas las circunstancias previstas en el presente articulo, se impondra la
pena de inhabilitacion conforme a los numerales 5y 11 del articulo 36 del
presente Codigo y los articulos 75y 77 del Codigo de Nifios y Adolescentes,
segun corresponda.
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3.1.2.2 Elementos que componen el delito

Después de haber hecho, groso modo, un recuento de las teorias del delito y su
evolucion, ahora corresponde centrarse en la en los elementos del delito, para

posteriormente, analizar el delito de feminicidio.

La aplicacion racional de la ley penal a un caso en concreto, se realiza a través de la
teoria del delito. Teoria que aporta conceptos para la aplicacion del tipo penal. En esa
linea de ideas, la “la teoria del delito es una teoria de la aplicacion de la ley penal”
(Bacigalupo, 1993, pag. 203), que se encarga de definir las “caracteristicas generales
que debe tener una conducta para ser imputada como un hecho punible (...) no se ocupa
de los elementos delictivos concretos sino de aquellos aspectos del concepto de delito
que son comunes para todos los hechos punibles” (Villavicencio Terreros, 2006, pag.
223). Estos elementos que conforman la teoria del delito, se repiten en cada uno de los
injustos penales que el legislador ha tipificado como delito en la disposicién legal. Los
elementos que se estudian en la teoria del delito son la conducta, tipicidad, antijuricidad

y culpabilidad.

Asi pues, el delito es definido a partir de la concurrencia de sus elementos como una
conducta tipica, antijuridica y culpable. Siendo sus niveles de analisis la tipicidad, la
antijuricidad y la culpabilidad. “Solo una accién u omision puede ser tipica, solo una
accion u omisién tipica, puede ser antijuridica y solo una accién u omision antijuridica
puede ser culpable” (Villavicencio Terreros, Derecho Penal. Parte General, 2006, pag.
226). Entonces, la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad son caracteristicas

comunes a todo hecho delictivo. Si faltase una de ellas, no se estaria ante un delito.
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Siempre, cuando se analice si un hecho punible debe ser meritorio de una pena, el punto
de inicio es la tipicidad, debido que, “solo la conducta tipica, es decir, la descrita en el
tipo legal, puede servir de base a posteriores valoraciones” (Mufloz Conde & Garcia
Aran, 2010, pag. 204), esto quiere decir, que, solo de comprobarse que la conducta
desplegada por el agente, es tipica, se proseguiré con la evaluacion de la antijuricidad y
posteriormente sobre su culpabilidad. Estamos ante un analisis secuencial. Puesto que,
si, en la secuencia, juicio de tipicidad, la conducta resulta atipica, no sera necesario

cuestionarse si es antijuridica.

El analisis de verificacion de la conducta en el tipo descrito en la ley penal se le Ilama
tipicidad. Este proceso se realiza en dos aspectos: la imputacidn objetiva y subjetiva.
“Determinar el tipo objetivo (imputacion objetiva), supone identificar de la imputacion
de la conducta y al resultado. Sin embrago, esto no basta, pues es necesario analizar si
se dieron las caracteristicas exigidas en el aspecto subjetivo del tipo (tipicidad

subjetiva)” (Villavicencio Terreros, Derecho Penal. Parte General, 2006, pag. 228).

En ese sentido, realizar un examen exhaustivo y adecuado sobre la tipicidad de la
conducta tiene como razon subyacente al principio de legalidad, toda vez que,
Unicamente los hechos que se encuentran tipificados como delitos, seran sancionados
como tales, y merecedoras de una pena. En palabras de Mufioz Conde y Garcia Aran,
“Ningtn hecho, por antijuridico que sea, puede llegar a la categoria de delito, al mismo
tiempo, no es tipico, es decir, si no corresponde a la descripcion contenida en una norma

penal” (2010, pag. 251).
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En general, el tipo penal es el “... conjunto de elementos que caracteriza a un
comportamiento como contrario a la norma” (Mufoz Conde & Garcia Aran, Derecho
Penal. Parte General, 2010, pag. 253). Asi, cuando se habla de tipo objetivo, se entiende
el “aspecto de la imputacion penal (...) a los elementos estructurales (caracteristicas de
obrar externo del autor) requeridos en la imputacion” (Villavicencio Terreros, Derecho

Penal. Parte General, 2006, pag. 304).

Los elementos estructurales de la tipicidad objetiva, son el autor, la accién y la situacion
de hecho (Bacigalupo, 1993); los sujetos, la conducta, aspectos descriptivos y

normativos (Villavicencio Terreros, 2006).

Cuando el legislador, formula un tipo penal, lo hace a través del lenguaje, para efectos
de describir la conducta prohibida. En ese sentido, el tipo se enuncia con expresiones
linglisticas que, con mayor o0 menor acierto, intentan que el texto sea de facil deduccién
y, asi, las personas con vasto conocimiento cultural medio, comprendan cual es la
conducta prohibida (Mufioz Conde & Garcia Aran, Derecho Penal. Parte General,

2010).

Por un lado, se tiene a los elementos descriptivos del tipo penal, los mismos que el sujeto
puede percibir y comprender a través de los sentidos, es decir, describen objetos o
circunstancias pertenecientes al mundo real; como sefiala Villavicencio Terrones, es
“suficiente una constatacion factica (...). Son identificados a través del lenguaje comun
0 mediante las terminologias juridicas sin necesidad de recurrir a otras valoraciones para

su comprension” (2006, pag. 314).
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Sin embargo, a diferencia de los elementos descriptivos, los normativos, implican
siempre una valoracion y, por eso, un cierto grado de subjetivismo (Mufioz Conde,
2018); por lo tanto, no pueden ser percibidos solo a través de los sentidos. Se trata de
“elementos cuyo conocimiento no se exige de una manera técnico-juridica: para el dolo

es suficiente con la valoracion paralela en la esfera del lego” (Bacigalupo, 1993, pag.

226).”

Es necesario sefialar que, no se trata de una valoracion personal, sino que esta
subordinada a normas judiciales, normas sociales y criterios ético-juridicos de
comportamiento socialmente reconocido y conocido por su caracter pablico y notorio.
En algunos casos se refiere a una comprension del sentido técnico del concepto,
comparado con el vocablo utilizado de manera corriente en el lenguaje popular (CIJUL,
2014).

En ese sentido, para la valoracion juridica de los elementos normativos, a veces es
necesario que se recurra otras especialidades del derecho; tal es el caso, por ejemplo,
cuando se trata de depdsito judicial (segundo parrafo del articulo 190 del codigo penal),
matrimonio (articulo 139 del cddigo penal), funcionario o servidor publico (articulo 425
del cddigo penal) o, de procedimiento administrativo (articulo 411 del cddigo penal).
En estos ejemplos, para la valoracion del elemento normativo de los tipos penales, es
necesario recurrir a otras ramas del derecho, verbigracia, derecho civil, derecho

administrativo, derecho empresarial, entre otras.

A. El bien juridico protegido en el delito de feminicidio

El delito de feminicidio, sistematicamente, se encuentra dentro de los delitos

denominados, contra la vida, el cuerpo y salud, a su vez, inmerso del capitulo de
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homicidio; por lo que, a priori, podemos asegurar que el delito de feminicidio tiene
como bien juridico a la vida. No obstante, si nos quedamos solo con ello, estariamos
ante el delito de homicidio; por lo que, es necesario identificar cual es el bien juridico

protegido adicional que hace que el feminicidio sea un delito especial.

Es menester recordar que, una de los criterios para clasificar a los delitos, es el bien
juridico; asi, si el delito tutela un solo bien juridico, estos son mono-ofensivos; por el
contrario, si tutelan mas de un bien juridico, se les denomina pluri-ofensivos. De
acuerdo con ello, el feminicidio, es un delito pluri-ofensivo, puesto que, ademas de

proteger la vida, considera como bien juridico protegido a la igualdad material.

La igualdad material, desde la perspectiva de enfoque de género, enlaza “el goce
efectivo de los derechos humanos (...) implica desmontar la cultura, los valores y los
roles tradicionales de género que reproducen y mantienen la subordinacion de las
mujeres” (Minsterio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables, 2012). En esa misma linea,
el Tribunal Constitucional, respecto a la igualdad material, y para efectos de justificar
la autonomia del delito de feminicidio del delito homicidio y asesinato, sefiala que:
“tanto que como delito se caracteriza porque la muerte o puesta en peligro de la vida de
la mujer constituye una respuesta frente al incumplimiento por parte de esta de un
estereotipo de género que refuerza su posicion de subordinacién y que se busca
perpetuar” (EXP. N.° 03378-2019-PA/TC , 2020). Esto quiere decir que, con el
feminicidio, no solo se atenta contra la vida de la mujer, sino que, ademas, estas
conductas delictivas, afianzan la perpetuidad de la desigualdad y subordinacion de las

mujeres en la sociedad.
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Ademas del derecho a la vida y a la igualdad material, la Corte Constitucional de
Colombia, ha sefialado que, el delito de feminicidio es uno de tipo pluri-ofensivo, puesto
que, “en tanto afecta un conjunto de derechos considerados fundamentales tales como
la dignidad humana, la igualdad, la no discriminacion, el libre desarrollo de la

personalidad” (Sentencia C-297/16, 2016).

Asimismo, indica que, la conducta del agente no solo provoca la lesion del bien juridico
protegido vida, tal es el caso del homicidio, sino también, configura “una violacion a la
dignidad, la libertad y la igualdad de la mujer (iii). La causacion de la muerte asume
aqui el sentido de un acto de control y de sometimiento de contenido esencialmente
discriminatorio (iv)” (Sentencia C-539/16, 2016).

En el Peru, la Corte Suprema de la Republica, en el Acuerdo Plenario N° 001-2016-
CJ/116, al desarrollar el tipo penal de feminicidio, sefiala que, en el tipo basico de este
delito, el Unico bien juridico que se protege es la vida de la mujer; considerandolo como
pluri-ofensvo, Unicamente el tipo agravado, esto es, si la victima era menor de edad o
adulta mayor (inciso 2), si la victima se encontraba en estado de gestacion, si la victima
se encontraba bajo cuidado o responsabilidad del agente (inciso 3), entre otros. “En estos
casos, se puede verificar que, por el modo de comision, las conductas previas a la muerte
o la condicién misma de la victima, concurren otros intereses juridicos adicionales o

independientes que deben considerarse” (2017, pag. fj. 28).

Tal afirmacion radica, segun el Acuerdo Plenario en que, la dignidad humana es la
“condicion implicita, incondicionada y permanente que tiene toda persona, por el hecho
de serlo. El producirle la muerte, independientemente de que sea varén o mujer, es su

negacion” (2017, pag. fj. 38). Segun la Corte Suprema, en el delito de homicidio, ademés
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de proteger la vida, también, protege la dignidad de la persona. Esto nos podria llevar
a interpretar que, para que el delito de feminicidio se diferencie del delito de homicidio,
dado que, el tipo basico del primero, al igual que el homicidio, protegen los mismos
bienes juridicos (vida y dignidad), solo podria considerarse homicidio al tipo base mas
los agravantes, en los que se protege, ademas de la vida y de la dignidad, otros bienes
juridicos, segun el agravante. Verbigracia: en el caso del inciso 2, adicionalmente se
protege también la vida del feto; en el inciso 4, se vulnera también la libertad e
indemnidad sexual y la integridad fisica, respectivamente; en el caso del inciso 6,
protege también la libertad personal; y asi, segun se encuadre el hecho en algunos de los
agravantes que prevé el articulo 108-B.

Esto es asi, porque, el objeto de proteccion del delito de homicidio y del delito de
feminicidio (tipo base) serian los mismos: vida y dignidad; con lo cual, se estaria

incurriendo en gque una conducta sea doblemente sancionada como delito.

Si bien es cierto, el tipo base de feminicidio y el delito de homicidio, segun lo sefalado,
tendrian el mismo objeto de proteccion; sin embargo, la conducta no es doblemente
sancionada, puesto que, en el feminicidio, se requiere que la conducta (accion de matar)
sea bajo el contexto de violencia de género, he ahi la importancia del término “por su

condicion de tal” del tipo.

Sujeto activo del delito

De acuerdo con la descripcion del delito de feminicidio, la conducta prohibida por el
tipo penal puede ser cometida por el que mata a una mujer por su condicién de tal. En
ese sentido, la redaccion del delito es similar a la del resto de tipos comunes contenidos

en el Codigo Penal, es decir, aquellos que pueden ser cometidos por cualquier persona.
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A pesar de lo anterior, en el 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
varén, considerando que este elemento descriptivo debe ser interpretado desde la
identidad sexual y no de género (Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru,

2017b, fundamento 34).

Sin embargo, como en su momento sefialé la Defensoria del Pueblo, una interpretacion
como la utilizada por la Corte Suprema supondria una vulneracion del principio de
culpabilidad, en especifico, de la garantia de prohibicion de derecho penal de autor
(Defensoria del Pueblo, 2015, p. 66; Villavicencio, 2014, 195). Asi, afirmar que los
hombres son los Unicos autores del delito significaria una sancion no solo por el hecho

cometido, sino también en base a la condicién de varén.

En realidad, en respeto al principio de legalidad, el articulo 108 - B del C6digo Penal no
delimita el circulo de autores a los varones. Por el contrario, desde una interpretacion
teleoldgica de la norma, la prohibicidn que esta establece se dirige a sancionar la muerte
de mujeres en base al incumplimiento o imposicion de un estereotipo de género,
conducta que también puede ser cometida por mujeres (Toledo, 2014, p. 193). Es
perfectamente posible —y asi sucede en la realidad— que una mujer mate a otra como
respuesta ante el quebrantamiento o imposicion de un estereotipo de género y, con ello,
que lesione la vida y la igualdad material. Por ejemplo: mujeres que matan a otras

mujeres por ser leshianas y no cumplir con los estereotipos de femineidad; mujeres que

Vasquez Plasencia, Yadira Yanitza Péag. 54



A

. Fundamentos juridicos para considerar como sujeto activo
}4 R y pasivo del delito de feminicidio, tanto al varon como alla
PRIVADA DEL NORTE mujer

matan a otras mujeres por transgredir estereotipos sexuales al dedicarse al trabajo sexual
o0 por ejercer libremente su sexualidad; mujeres que matan a otras en un contexto en el

que se cosifica sus cuerpos, como en la trata o la explotacion sexual; entre muchas otras.

Conforme a ello, el Acuerdo Plenario, también sefiala que este delito es un “delito
especial. Solo los hombres pueden cometer este delito, entendiendo por hombre o varon
a la persona adulta de sexo masculino” (2017, {j.34); asimismo, limita la capacidad
interpretativa de los operadores de justicia, puesto que, otorga la caracteristica de un
elemento descriptivo del tipo penal, y no como elemento normativo; por lo tanto, “debe

ser interpretado desde la identidad sexual y no de género (2017, fj.34).

C. Sujeto pasivo del delito

Por otro lado, en cuanto al sujeto pasivo, el Acuerdo Plenario, indica que su
identificacion es mas clara que en el caso de sujeto activo, puesto que, la conducta
homicida del “... varon recae sobre una mujer. Ella es igualmente la titular del bien
juridico tutelado -vida humana- y objeto material del delito, pues sobre ella recae la

conducta homicida (...) puede ser una mujer adulta, menor de edad o adulta mayor”

(2017, fjs 35 -36).

De acuerdo con ello, la interpretacion del término mujer como victima del tipo penal de
feminicidio, se debe hacer desde la Optica de su identidad de género y no a partir de sus

genitales o sus caracteristicas fisicas. Adoptar esta interpretacion, es un proceso que
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“permite dotar de contenido al elemento normativo mujer a través de la hermenéutica y
los estandares establecidos por el Tribunal Constitucional y otros 6rganos

internacionales” (Diaz Castillo, Rodriguez VVasquez, & Valega Chipoco, 2019, pag. 68).

En estas circunstancias, es posible que una mujer, sin necesidad de identificarse como
un varén, cometa el delito de feminicidio, puesto que, la accion tipica de violencia
basada en género no es restrictiva de los varones. Por el contrario, como hemos
mencionado, la finalidad de la tipificacion del delito de feminicidio es proteger a la
mujer en los casos de violencia de género que genere “la muerte de mujeres en base al
incumplimiento o imposicion de un estereotipo de género, conducta que también puede

ser cometida por mujeres” (Toledo, 2014, pag. 193).

De acuerdo con ello, es menester afirmar que el “término mujer no constituye un
elemento descriptivo del tipo, (...) sino que se trata de un elemento normativo del tipo
penal que requiere de una valoracion socionormativa.” (Diaz Castillo, Rodriguez

Véasquez, & Valega Chipoco, 2019, pag. 67).

No obstante, cabe recordar que la razon de ser del delito de feminicidio es la violencia
de género, puesto que, es alli, donde surge la desigualdad. Ahora bien, cuando se habla
de género, se debe hacer referencia al uso que se le da a este termino, y para ello, es

menester partir desde la diferencia entre sexo y género.

Al igual que un varén, es posible que, una mujer, ya sea que se identifique con el género
masculino, o que simplemente mate a otra mujer, por considerar que se quebranta un

estereotipo de género, y con ello, afecte la vida de esa persona. En ese sentido, una
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persona de sexo masculino cuyo género sea el femenino, también puede ser victima de

delito de feminicidio.

Mas, si conforme a la redaccion del tipo penal, este no precisa el sexo que debe tener el
sujeto activo del agente, en ese sentido, “también puede cometer feminicidio una mujer
en contra de otra, cuando la primera actia motivada por razones de discriminacion en

un contexto de violencia de género” (Bringas Flores, 2017, pag. 76).

D. El tipo subjetivoy el elemento subjetivo distinto al dolo

No existe duda de que el delito de feminicidio, para su configuracion, necesita que el
tipo subjetivo sea doloso, puesto que, la conducta del actor necesariamente tiene que
desplegarse con conocimiento y voluntad. Conocimiento, toda vez que, el que comete
delito de feminicidio, sabe gque esta atentando contra la vida de la mujer. Mas alla de
que, tal y como dice el Acuerdo Plenario N° 001-2016-CJ/116, probar el dolo del agente
es sumamente dificil, pues “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™ (2017, pag. fj. 47); el actuar tiene que ser

doloso.

Ahora bien, el legislador, para efectos de diferenciarlo del delito de homicidio, y
convertir el delito de feminicidio en un delito especial, introdujo un elemento mas, en
la descripcion del tipo penal, exactamente en “por su condicion de tal”. El mencionado

Acuerdo Plenario, sefiala que este es un elemento subjetivo al dolo, pues:
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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 juridico), sino que ademas 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 mavil: el agente la mata
motivado por el hecho de ser mujer. EI feminicidio deviene asi en un delito
de tendencia interna trascendente (Acuerdo Plenario N° 001-2016-CJ/116,

2017, pag. fj. 48).

Al sefalar que el feminicidio es un delito de tendencia interna transcendente, quiere
decir que, el autor delito, no solo debe tener la finalidad de matar a la mujer, sino que,
ademas, debe matarla por su condicion de mujer, es decir, se estaria hablando de un

delito de odio.

Un delito de odio, segun la Organizacion para la Seguridad y Cooperacion en Europa
(OSCE), es cualquier infraccion penal, incluyendo infracciones contra las personas o las
propiedades, donde la victima, el local o el objetivo de la infraccién se elija por su, real
o percibida, conexion, simpatia, filiacion, apoyo o pertenencia a un grupo. Un grupo se
basa en una caracteristica comun de sus miembros, como su “raza” real o percibida, el
origen nacional o étnico, el lenguaje, el color, la religion, el sexo, la edad, la

discapacidad intelectual o fisica, la orientacion sexual u otro factor similar (2005).

Segun la definicion de delito de odio, tiene que existir una cualidad general que un sujeto

odia, y ese odio y caracteristica universal lo asocia a una persona concreta. Por ejemplo,
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Hitler, odiaba a los judios, él identificé una cualidad o caracteristica de ellos, él decia
que, por culpa de la avaricia de los judios, Alemania perdi6 la primera guerra mundial,
con lo cual, él asocio esa cualidad universal de todos los judios para asesinar personas

de origen judia.

En el caso del delito de feminicidio, ¢cual seria la cualidad universal, ese rasgo
caracteristico por la que el sujeto activo puede odiarlas y matarlas por su condicion de
tal? Este planteamiento, y designacion como elemento subjetivo distinta al dolo, no hace
mas que, imposibilitar la configuracion del delito, puesto que, el fiscal durante el

proceso penal, tendréd que probar la misoginia.

Misoginia, que, en palabras del profesor Pacheco Maldujano, no existe, toda vez que, si
un hombre que asesina a una mujer (supongamos que sea su pareja), significa que odia
a las mujeres en general, sin embargo, es méas que probable que no asesine a su madre o

a sus hermanas (2016).

Al aparecer, la Corte Suprema adopta un enfoque psicoldgico del dolo, es decir, la
intencionalidad del agente y el fin. Odio hacia las mujeres. Sin embargo, como se indic
supra, el delito de feminicidio, no se funda en el odio de los hombres hacia las mujeres,
sino, en la violencia de género, con lo cual, el término “condicion de tal”, debe
interpretarse desde el enfoque normativo del dolo, es decir, para el delito de feminicidio,
ese término debe entenderse como el conocimiento del estereotipo de género que el

sujeto activo intentd imponer en su victima que, a su vez, quebranto el estereotipo.
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No basta con que la victima sea una mujer, sexualmente hablando, sino que, tiene que
haber un plus adicional al injusto, pero no que se le haya quitado la vida por ser mujer,
sino, porque tiene que ver con el estereotipo de género que quebranta — quebrantamiento

de estereotipo de género que de ella se espera.

En esa linea de argumentos, ha esgrimido la Magistrada del Tribunal Constitucional
Ledesma Narvaez, en su fundamento de voto en la sentencia recaida en el Expediente
N° 03378-2019-PA/TC, quién indica que para la acreditacion del dolo se tomara en
cuenta los hechos objetivos propios del caso que permitan determinar la muerte de una
mujer justificada en el incumplimiento o la imposicion de algun estereotipo de género.
No se requerira comprobar la intencién feminicida del sujeto activo, esto es, su odio
hacia las mujeres. Para el delito de feminicidio el dolo, solo se interpreta desde una

perspectiva normativa (2020), dejando de lado la posicion finalista (sicolégica) del dolo.

3.2. El principio de culpabilidad

Todo ordenamiento juridico estd conformado por reglas y principios, al menos asi lo
diferencia la Teoria del Derecho; muchas veces, para justificar las concepciones del
Derecho. Riccardo Guastini, al sefialar los elementos que caracterizan a los principios,
y que, a su vez los distinguen de las reglas, indica que: “Los principios son normas
consideradas fundamentales, en el sentido que: (...) dan fundamentos o justificacion a
otras normas” (2019, p4g. 90); tan es asi su consideracion de fundamentales que, Mauro
Barberis ensefia que otra caracteristica de los principios es su irradiacién en todo el
ordenamiento juridico (2015, pag. 42); esto es, los principios, dado su irradiacion,
constituyen fundamento de una variedad de normas. Asimismo, fundamentan un

conjunto de normas en una determinada especialidad del Derecho, esto, de acuerdo con
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su ubicacion que ocupan dentro del ordenamiento juridico, tal es el caso del derecho

civil, derecho constitucional, derecho penal, etc.

En ese sentido, el Derecho penal, como rama especializada del Derecho, en el que se
desarrollan conflictos penales en virtud de la contraposicion de la realizacion de un
hecho punible y el poder punitivo del Estado, esto es, la potestad de sancionar a través
de una pena y la libertad de una persona; se rige bajo principios que buscan limitar el
poder punitivo del Estado y equiparar al imputado frente al Estado, puesto que este, en
el proceso penal se encuentra en “desigualdad (...); y el resultado, por lo general es el
aplastamiento del individuo frente a la maquinaria del sistema punitivo” (Mendoza

Ayma, 2017, pag. 2).

Ahora bien, estos principios limitadores del poder punitivo del Estado, a su vez son
concebidos como garantias. El Tribunal Constitucional ha desarrollado dos tipos de
garantias. En primer lugar, estan las garantias materiales. Dentro de este tipo de
garantias, de forma inmediata destacan: a) el principio de legalidad penal (articulo 2,
inciso 24, apartado “d”); b) el principio de culpabilidad, contenido implicitamente en la
clausula del Estado de Derecho (articulos 3 y 43), asi como en el principio-derecho de
dignidad humana (articulo 1) y en el principio de libre desarrollo de la personalidad
(articulo 2 inciso 1); c) el principio de proporcionalidad (Gltimo parrafo del articulo
200); d) el principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que
restrinjan derechos (articulo 139 inciso 9); e) la aplicacion de la ley mas favorable al
procesado en caso de duda o de conflicto entre leyes penales (articulo 139 inciso
11); f) el principio de no ser condenado en ausencia (articulo 139.12); g) el principio de

no dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley (articulo 139 inciso
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8); h) el principio de que la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni
efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo
(articulo 103); y i) el derecho a que toda persona es considerada inocente mientras no
se haya declarado judicialmente su responsabilidad (articulo 2, inciso 24 apartado “e”).

(STC. N° 0012-2006-PI/TC, 2006, fj. 4).

Por otro lado, las segundas, son las denominadas, garantias procesales. Entre estas
tenemos: a) los derechos fundamentales al debido proceso y a la tutela jurisdiccional
(articulo 139 inciso 3); b) la publicidad de los procesos (articulo 139 inciso 4); c) el
derecho a la motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias (139
inciso 5); d) el derecho a la pluralidad de la instancia (articulo 139 inciso 6); e) la
prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada, y que la amnistia,
el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa
juzgada (articulo 139 inciso 13); f) el derecho fundamental a no ser privado del derecho
de defensa en ningun estado del proceso (articulo 139 inciso 14); g) el derecho
fundamental a que toda persona debe ser informada, inmediatamente y por escrito, de
las causas o razones de su detencion (articulo 139 inciso 15). (STC. N° 0012-2006-

PI/TC, 2006, fj. 4)

Con relacion al principio de culpabilidad, principio que interesa en la investigacion, a
este principio se le asigna una triple significacion; a saber, a) la culpabilidad como
fundamento de la pena, esta arista del principio de culpabilidad implica la legitmacion
del Estado para imponer una pena al autor de un hecho delictivo, es decir, un hecho

tipico y antijuridico, o en otras palabras, “prohibido por la ley penal con la amenaza de
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una pena” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010, pag. 92). b) Culpabilidad como
proscripcion de la responsabilidad por el resultadado, esta acepcién del principio de
culpabilidad, también es entendida como la proscripcion de la responsabilidad
puramente objetiva, es decir, “permite que una persona solo sea responsable por los
actos cometidos, excluyendo toda forma de responsabilidad objetiva” (Villavicencio
Terreros, 2017, pag. 36). Esta variante del principio de culpabilidad se encuentra
reconocido en el Articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal “La pena requiere
de la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita toda forma de responsabilidad
objetiva” (Poder Ejecutivo, 1991). c¢) Por ultimo, el principio de culpabilidad como
elemento de la determinacidn o medicion de la pena; a diferencia de la primera acepcion,
aqui no se trata de justificar o fundamentar el si de la pena, sino, determinar el “como
de la pena, su gravedad, su duracién; en una palabra, la magnitud exacata que, en el caso
concreto, debe tener una pena cuya imposicion ha sido ya fundamentada” (Mufoz

Conde & Garcia Aran, 2010, pag. 92).

Ahora bien, el principio de culpabilidad como fundamento de la pena, también es
entendida como un principio politico criminal del Derecho Penal, pues como menciona
Castillo Alva, “La culpabilidad, sin dejar de constituir una categoria dogmatica del
armazon conceptual del delito pasa a ser una idea rectora limite en la lucha que el Estado
emprende contra la delincuencia” (2004, pag. 370). Ello es asi, puesto que, el Estado,
en el ejercicio de su ius puniendi, para legitimar su intervenciéon y la concecuente
aplicacién del Derecho Penal, como instrumento mas grave para limitar los derechos de
los ciudadanos, esto es, la pena, tiene que jusitificar aquella intervencion, no solo en

criterio o fines generales, sino que, la sancion debe justificarse, también, frente al autor
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del delito en concreto, pues, debe establecer “bajo qué presupeustos y condiciones, tanto

facticas como juridicas, un delito puede atribuirsele” (Castillo Alva, 2004, pag. 371).

Como se indico, el principio de culpabilidad, como fundamento de la pena®, encuentra
regulacion constitucional implicita en la clausula del Estado de Derecho (articulos 3y
43), asi como en el principio-derecho de dignidad humana (articulo 1); puesto que, esta
es distinta a lo regulado en el articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Penal. De
acuerdo con ello, el principio de culpabilidad tiene fundamento esencial en la dignidad
de la persona humana, cuyo respeto impide al Estado tratar a una persona como un
instrumento, pues como lo ha establecido el Tribunal Constitucional, esta es un fin en si
misma; por lo que, el Estado, en aplicacién del principio de culpabilidad, tiene una
barrera y un limite a su facultad sancionadora o punitiva. Lo que quiere decir es que, el
principio de culpabilidad “se propone evitar que una persona pueda ser tenida por un
medio para la realizacion de algun fin, es decir, se propone evitar la vulneracion de la

dignidad de la persona” (Bacigalupo, 1999, pag. 169).

En esa linea de ideas, el principio de culpabilidad obliga a plantear que el Estado esta
en el deber de pensar y concretar toda politica criminal en el respeto de la dignidad de

la persona como base que funda su sistema penal.

Ahora bien, esto implica que, desde el plano de la politica criminal, el Estado configura
un determinado tipo de Derecho Penal, siguiendo la orientacion del principio de

culpabilidad, se patentiza un derecho penal de acto sobre un derecho penal de autor.

5 En adelante, cada vez que se hable del principio de culpabilidad, estaremos haciendo referencia a esta
concepcion.
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Esto es, “no interesa castigar determinadas formas de ser o punir una forma de organizar
y estructurar la personalidad humana, ni es necesario reparar en la peligrosidad, el
caracter del autor o su comportamiento anterior o posterior al hecho” (Bacigalupo, 1999,

pag. 38).

Esto es asi, debido que, el derecho penal del autor tiene como principal caracteristica a
la vinculacion de la sancién penal con la personalidad del autor. En razén de su supuesta
peligrosidad que reviste en atencidn a una especial conducta de vida. En conclusion,
como ensefia Bockelmann: “Lo que hace culpable aqui al autor no es que haya cometido
un hecho, sino porque el autor sea tal se convierte en objeto de censura legal” (Castillo

Alva, 2004, pag. 422), o como dice Roxin,

...alli donde entre los presupuestos de la conminacion penal se incluye algo
distinto y méas que el si y el cdmo de una accion individual, y en donde ese
algo mas deba buscarse en la personalidad humana, estamos ante un sistema

en el que la pena se dirige al autor como tal (1997, pag. 177).

La concepcion del derecho penal de autor, desestima la vigencia del principio de
legalidad, pues de acuerdo con este principio, el Derecho Penal descansa en la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos por conductas humanas que crean un riesgo
juridicamente desaprobado; por lo que, no puede entenderse un Derecho Penal donde
interesa una forma de ser o una personalidad; pues, si el injusto desvaloriza y prohibe
acciones humanas, la culpabilidad, cuya configuracion depende del injusto, debe tener
una misma base y no puede reparar en la personalidad; de ser asi, se tendria que reformar

el Derecho Penal, en lo referente a la redaccion de los tipos penal que, en vez de
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conductas, castigaria formas de ser o personalidades (Castillo Alva, 2004, pag. 247 y

428).

El concepto de culpabilidad por el Derecho Penal de autor, al tener como criterio a la
personalidad o conducta de vida del autor, niega una realidad que acomparia al ser
humano desde sus inicios, esto es, que no existe personalidad que no esté sujeto a

conflictos o tensiones entre sus intereses.

En ese sentido, cabe recordar, que el Estado no puede castigar o tener como fundamento
de alguna conducta criminal, la personalidad o la forma de ser una persona, pues, el “el
Derecho Penal de Autor es incompatible con el Estado social y democrético de Derecho;
en ese sentido solo resulta compatible un Derecho Penal de acto” (Villavicencio
Terreros, 2006, pag. 113). En consecuencia, al Estado no le interesa si una persona es

mas 0 menos mala o siniestra.

Con todo, el Derecho Penal, no debe tomar caracteristicas o rasgos de la personalidad
del autor del delito para la redaccion de tipos penales que se circunscriben a &mbitos
situacionales tipicos, tales como: autor, sujeto pasivo, accidon y resultado. La
personalidad del autor, no debe ser tomada en cuenta para el juicio de reproche, toda

Vez que, este se debe fundar en la responsabilidad del acto.
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3.3. Relacion y contenido de los derechos a la igualdad e identidad dentro de un Estado

Constitucional de Derecho
3.3.1. Elderecho alaigualdad

La primera definicién formal del derecho — principio de igualdad surgio en el siglo de
la ilustracion con las formulaciones tedricas de aquellos entendidos que inspiraron la
época revolucionaria; en el contexto de rechazo de las costumbres del ancie regime, la
eliminacién de los privilegios de la nobleza y el clero y la institucion de los principios
de libertad, igualdad y fraternidad como los nortes de la revolucion francesa (Carmona
Cuenca, 1994). La igualdad, en ese contexto, se establecié como una de las formas mas
eficientes de asegurar que la regulacion normativa de la época propiciara la generalidad
de las disposiciones, su aplicacion en identidad de términos para todos los ciudadanos
del nuevo Estado Liberal, eliminando los privilegios de los estados privilegiados y

propiciando la reivindicacién de los derechos del tercer estado (Siéyes, 1989).

No obstante, esta perspectiva de la igualdad como un derecho formal, como una
obligacion del legislador por emitir normas que, al menos en apariencia, reconocian
derechos generales y vistos desde la perspectiva abstracta, es decir, una igualdad ante la
ley, en la Francia primigenia no funcionaba en términos reales, es por ello que los
tratados como el de Emmanuel Sieyés, que tenian mas un corte material que formal,
entre otras experiencias sociales, fueron propiciando paulatinamente que la igualdad
reconocida, aparentemente, ante la ley, se aplicara en cada situacién factica, lo que
genera una obligacién ya no tanto para el poder legislativo, sino del ejecutivo que, con
su aparato administrativo, deben cuidar que las normas sean administradas en términos

de equidad a los individuos (Serrano Gonzales, 1985).
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Esta diferenciacion que se ha gestado de manera evolutiva a través de la historia juridico
— politica, alcanz6 una formulacién puramente juridica con el maestro Gerhard Leibholz
(1959), quien establecié que la igualdad significa “...el reconocimiento de la identidad
del estatuto juridico de todos los ciudadanos, lo que implica la garantia de la paridad de
trato en la legislacion y en la aplicacion del Derecho...” (Leibholz, 1959, pag. 16); de
esta manera, el autor condensa los dos extremos del derecho a la igualdad, tanto desde
el aspecto normativo, lo que implica la participacion del poder legislativo y cualquier
poder delegado encargado de producir normas, como del aspecto administrativos, pues
si bien la igualdad debe ser reconocida en todas las circunstancias de la vida diaria,
corresponde una obligacion de los funcionarios del gobierno, ya sea de la rama
administrativa o jurisdiccional, el conseguir que sea respetada de manera irrestricta;
tomese en cuenta que en la actualidad las funciones publicas se encuentras tan diversas
que conviene recalcar que cualquiera de los funcionarios o servidores o empleados que
las ejerzan tiene la obligacion de tomar en cuenta dichos principios para la interpretacion

de otros derechos o en una situacion concreta en el que se lo invoca.

El Tribunal Constitucional Peruano también ha adoptado esta clasificacion y, en
maultiple jurisprudencia ha establecido los lineamientos para su diferenciacion; siendo
la primera de dichas sentencias la expedida en el Expediente N° 0048-2004-PI/TC, en
la que se establece que:
...el derecho a la igualdad tiene dos fases. La primera de ellas, la igualdad
ante la Ley, esté referida a la necesidad de una aplicacion igualitaria de la
Ley a todos aquellos que se encuentren en una misma situacion de hecho
prevista por la norma; la segunda, la igualdad en la Ley, esta referida a la

imposibilidad de un 6rgano de modificar arbitrariamente el sentido de sus
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decisiones en casos sustancialmente iguales, por lo que, al apartarse de un
precedente, el érgano en cuestion debe necesariamente justificar tal decision.
En el caso de autos la alegacion de la demandante esta referida a la
vulneracion de su derecho a la igualdad ante la Ley (Caso José Miguel

Morales Dasso, 2005).

Como puede observarse de la construccién jurisprudencial del Tribunal Constitucional,
realiza un matiz del principio clasicamente construido y, establece el ambito de la
igualdad ante la ley, no solo como una obligacion del legislador de regular en términos
de equidad, sino que, ademas, extiende el concepto a la propia aplicacion de la ley de

una manera igualitaria a todos aquellos que se encuentren en la misma situacion.

Por otro lado, respecto de la igualdad en la ley, el Tribunal Constitucional la establece
como una obligacién de comportamiento de los gubernamentales por la que, se
encuentra en imposibilidad de modificar arbitrariamente los términos de sus decisiones
en dos casos gque sean sustancialmente iguales; lo que resulta un tanto innovador dada
la prohibicién de aplicacion analdgica de la ley que existe en el ordenamiento juridico
peruano pero que, asegura uniformidad en las decisiones tomadas por cualquiera de los
organos de la administracion puablica, la administracion judicial, e incluso con efecto
para todos los organismos constitucionalmente autbnomos, los organismos reguladores

y todos aquellos que tengan la posibilidad de tutelar un derecho o reconocerlo.

3.3.2. Derecho a la identidad de género

Dentro del catalogo de derechos fundamentales que reconoce la Constitucion, se

encuentra el derecho al libre desarrollo de la personalidad, estipulado en el articulo 2,
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inciso 1, que sefiala: “toda persona tiene derecho a su libre desarrollo”, pues si bien en
este precepto no se hace mencién expresa al concreto ambito que libremente el ser
humano tiene derecho a desarrollar, es justamente esa apertura la que permite
razonablemente sostener que se encuentra referido a la personalidad del individuo, es
decir, a la capacidad de desenvolverla con plena libertad para la construccion de un
propio sentido de la vida material en ejercicio de su autonomia moral, mientras no afecte

los derechos fundamentales de otros seres humanos (STC 2868-2004-PA/TC, 2004).

Tal y como dijo el Tribunal Constitucional en la referida sentencia, el derecho al libre
desarrollo garantiza una libertad general de actuacion del ser humano en relacion con
cada esfera de desarrollo de la personalidad. Es decir, de parcelas de libertad natural en
determinados ambitos de la vida, cuyo ejercicio y reconocimiento se vinculan con el
concepto constitucional de persona como ser espiritual, dotada de autonomia y dignidad,
y en su condicion de miembro de una comunidad de seres libres. (...). Tales espacios de
libertad para la estructuracion de la vida personal y social constituyen ambitos de
libertad sustraidos a cualquier intervencion estatal que no sean razonables ni
proporcionales para la salvaguarda y efectividad del sistema de valores que la misma

Constitucion consagra» (Fundamento 22).

Posteriormente, en la sentencia recaida en el expediente N° 0032-2010-Al/TC, indica
que el derecho al libre desarrollo de la personalidad subyace, a su vez, el reconocimiento
constitucional de una clausula general de libertad, por via de la cual, la libertad natural
del ser humano, en torno a cuya proteccion se instituye aquel ente artificial denominado

Estado, se juridifica, impidiendo a los poderes publicos limitar la autonomia moral de
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accion y de eleccion de la persona humana, incluso en los aspectos de la vida cotidiana

que la mayoria de la sociedad pudiera considerar banales (2011).

Por otro lado, el derecho a la identidad se encuentra reconocido en el inciso 1 del articulo

2 de la Constitucion. El Tribunal Constitucional lo considera como uno de los atributos

esenciales de la personalidad; asimismo, lo ha entendido como:
El derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente por lo
que es y por el modo como es. Vale decir, el derecho a ser individualizado
conforme a determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter
objetivo (nombres, seudonimos, registros, herencia genética, caracteristicas
corporales, etc.) y aquellos otros que se derivan del propio desarrollo y
comportamiento personal, mas bien de caracter subjetivo (ideologia,
identidad cultural, valores, reputacion, etc.) (EXP. N.° 2273-2005-PHC/TC,

2006).

Ahora bien, con relacion al derecho a identidad y su primera aproximacion con el
derecho a la identidad de género, el Tribunal Constitucional, en una primera sentencia,
recaida en el Expediente N. © 6040-2005-PA/TC, en la cual asume una posicion sobre
la identidad como aquella compuesta por elementos objetivos (aspectos estaticos) y
subjetivos (aspectos dindmicos), donde estos Gltimos se derivan del propio desarrollo y
comportamiento personal. En esta sentencia se hace un primer acercamiento a la
definicion de identidad personal sin llegar a precisar o detallar si el sexo es un elemento

subjetivo o dindmico (EXP. N° 6040-2005-PA/TC, 2006).
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Seguidamente, en la sentencia recaida en el Expediente N.° 139-2013-PA/TC el maximo
intérprete de la Constitucion posiciona la definicidn establecida en sentencia anterior y
adopta un criterio biologicista, sosteniendo que para el derecho el sexo es considerado
como un elemento biolégico y por tanto es inmutable, sin considerar sus demas

elementos como el aspecto psicoldgico y social (EXP. N° 139-2013-PA/TC , 2014).

Finalmente, en la sentencia recaida en el Expediente N° 6040-2015-PA/TC el Tribunal
Constitucional deja sin efecto la doctrina del fallo anterior para dar paso a una
concepcién mejor elaborada del derecho a la identidad en sus ambas vertientes.
Sefialando que “la realidad bioldgica, a tenor de lo expuesto, no debe ser el unico
elemento determinante para la asignacion del sexo, pues éste, al ser también una
construccién, debe comprenderse dentro de las realidades sociales, culturales e
interpersonales que la propia persona experimenta durante su existencia” (EXP. N°.
6040-2015-PA/TC, 2016). Agregando que “se caeria en un determinismo biolégico que
reduciria la naturaleza humana a una mera existencia fisica y ello obviaria que el ser
humano es un ser también psiquico y social” (EXP. N°. 6040-2015-PA/TC, 2016, pag.

fi. 15).

Con ello, el Tribunal Constitucional reconoce la existencia de un derecho a la identidad
de género, como aquel que forma parte del contenido del derecho a la identidad personal,
y lo define como:
El conjunto de vivencias que denotan una expresion propia del ser humano y
que le permite distinguir de otras personas. La forma en que ella decide no
seguir los patrones convencionales que, dentro de las practicas sociales,

permiten identificar a una persona como "hombre” o "mujer”, es,
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ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en que ha decidido
desarrollar su vida, y que, en ese sentido, merece tutela constitucional al

formar parte de su identidad” (EXP. N°. 6040-2015-PA/TC, 2016)

Asi, podemos apreciar que el desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha conducido al reconocimiento de un nuevo derecho, como consecuencia de una
interpretacion evolutiva de la Constitucion y en amparo del articulo 3 de la misma. Esto
con la finalidad de proteger los derechos fundamentales dentro de un Estado
Constitucional de Derecho; en el que, los grupos minoritarios que no fueron centro de
debate del debate del constituyente de 1993, y que por ello la labor interpretativa del
defensor de la Constitucion ocupa una funcion de vital importancia para la proteccion
de los derechos, en atencion a que la Constitucion es una norma de méaximos. (Arguto

Gonzéles & Diaz Diaz, 2020)

Termina diciendo el Tribunal Constitucional que “La identidad de género y el sexo son
conceptos dindmicos Y, bajo tal perspectiva, la Constitucion reconoce implicitamente
que toda persona tenga el derecho a que se reconozca su identidad sexual desde un punto
de vista dinamico” (EXP. N° 6040-2005-PA/TC, 2006); asi pues, con la dinamicidad de
la identidad de género, este se puede ir construyendo a través de las vivencias de las
personas y preferencias de las personas. Esto quiere decir, si a alguien, al nacer se le ha
asignado un género, y conforme va creciendo, siente que no se siente a gusto con su
género asignado, en virtud del derecho a la identidad de género, este sujeto puede
adoptar las medidas que fuera necesarias para efectos de sentirse como y poder llevar
una vida digna; y el Estado, esta en la obligacion prestarle los servicios para que se
adecUe a su nuevo género, incluso de protegerle de la violencia de género a la que puede

estar expuesto.
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CAPITULO IV. DISCUSION Y CONCLUSIONES

Nuestra hipotesis fue: Los fundamentos juridicos para considerar como sujeto activo y
pasivo del delito de feminicidio tanto al hombre como a la mujer son:

- Laconsideracion de los términos varén y mujer como elementos normativos del tipo.

- El principio de culpabilidad — la proscripcion del derecho penal de autor.

- Respeto a los Derechos a la Igualdad e lIdentidad dentro de un Estado Constitucional de

Derecho.

4.1 Discusién

4.1.1. Sobre la consideracion de los términos varén y mujer como elementos

normativos del tipo

Como ya desarrollamos, el tipo penal contiene elementos descriptivos y elementos
normativos. Los primeros, son aquellos que se pueden percibir y comprender a traves
de los sentidos, es decir, describen objetos o circunstancias pertenecientes al mundo
real. Basta con una constatacion factica. Por otro lado, los elementos normativos, son
valorativos; por lo que, es necesario que se recurra otras especialidades del derecho, e

incluso a otras ciencias como la sociologia.
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En ese sentido, para la consideracion de los términos varén y mujer como elementos
normativos del tipo penal de feminicidio, se ha estudiado concepciones filosoficas y
socioldgicas, tanto del sexo y del género, para efectos de encontrar sus diferencias. Asi

como, del concepto de estereotipo de género y de violencia de género.

Asimismo, la violencia de género se entiende como la violencia motivada por, o dirigida
a imponer el cumplimiento de las expectativas, el respeto por las caracteristicas
(actitudes, roles, estereotipos), del género de pertenencia: la violencia contra aquellos

gue no se ajustan al género que pertenece a Su Sexo.

Ahora bien, como la violencia de género, se basa en la discriminacion y subordinacion,
motivada en hacer cumplir o imponer un estereotipo de género, respecto del género
considerado como inferior; y, habiendo desarrollado que el género es distinto al sexo
bioldgicamente atribuido, es ineludible aceptar que no solo las mujeres sufren violencia
de género, pues, existen personas que, indistintamente de su sexo biolégico, desarrollan,

en virtud de su identidad de género, un género que no corresponde a su sexo. Este
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pensamiento ya ha sido desarrollado por la Corte Constitucional de Colombia quien ha
indicado que la violencia de género es aquella violencia que hunde sus raices en las
relaciones de género dominantes de una sociedad, como resultado de un notorio e
histérico desequilibrio de poder. En nuestra sociedad el dominio es masculino por lo
que los actos se dirigen en contra de las mujeres o personas con una identidad de género
diversa (lesbianas, gay, bisexuales, transgéneros e intersexuales) con el fin de perpetuar

la subordinacion (Sentencia T-462/18, 2018).

En ese sentido, el plus del injusto del delito de feminicidio permite afirmar que el
reproche del tipo penal no descansa solamente en la produccion de una muerte, sino,
sobre todo, en que aquella se produzca en el marco de una situacion de discriminacion
estructural contra las mujeres. Por ello, se ha sostenido que este crimen retroalimenta
un conjunto de estereotipos de género que subordinan a las mujeres y que, por lo tanto,

afianzan y mantienen vigente una estructura discriminatoria de la sociedad.

Ahora bien, con relacion a lo estipulado en el Acuerdo Plenario N° 001-2016, en la
Corte Suprema adopta un enfoque psicoldgico del dolo, es decir, la intencionalidad del
agente y el fin. Odio hacia las mujeres. Es preciso indicar que, no nos encontramos ante
un delito de odio, puesto que, el delito de feminicidio, no se funda en el odio de los
varon hacia las mujeres, sino, en la violencia de género, con lo cual, el término
“condicion de tal”, debe interpretarse desde el enfoque normativo del dolo, es decir,
para el delito de feminicidio, ese término debe entenderse como el conocimiento del
estereotipo de género que el sujeto activo intentd imponer en su victima que, a su vez,

quebrantd el estereotipo.
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Esto nos permite afirmar que, no basta con que la victima sea una mujer,
ideologicamente hablando, sino que, tiene que haber un plus adicional al injusto, pero
no que se le haya quitado la vida por ser mujer, sino, porque tiene que ver con el
estereotipo de género que quebranta — quebrantamiento de estereotipo de género que del

sujeto pasivo se espera.

Estando a lo ya mencionado, podemos indicar que lo que define al sujeto activo y al
sujeto pasivo es su caracter de agresor y victima en la violencia de género. Sensacion o
sentimiento falso de superioridad. Esto no puede condicionarse al aparato bioldgico
sexual del hombre y de la mujer. Lo contrario seria una discriminacion. En ese sentido,

los sujetos del delito de feminicidio se definen por la violencia de género en si misma.

Finalmente, la teoria de Jakobs acerca del Rol Social, nos permite afirmar que la calidad
de sujeto activo y sujeto pasivo en el delito de feminicidio se determinara de acuerdo al
rol social que las personas, que cometen el injusto penal, desarrollaron dentro de la
sociedad y/o dentro de una relaciéon de pareja; teniendo presente que, dentro de una
relaciéon amorosa de personas homosexuales, una de ellas asume el rol de varén y otra
el rol de mujer, dependiendo de la ideologia de género con la que se identifiquen. Por
lo que la calidad de sujeto activo y sujeto pasivo en el delito de feminicidio debera ser

determinada después de un analisis de estos elementos normativo del tipo estudiado.

4.1.2. Sobre el principio de culpabilidad — la proscripcion del derecho penal de
autor.
Con relacion al principio de culpabilidad y a la garantia de la proscripcion del derecho

penal de autor. Este principio, es entendido como fundamento de la pena, encuentra
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regulacién constitucional implicita en la clausula del Estado de Derecho (articulos 3y
43), asi como en el principio-derecho de dignidad humana (articulo 1); con lo cual, el
Estado en aplicacion del principio de culpabilidad, tiene una barrera y un limite a su
facultad sancionadora o punitiva. Lo que quiere decir es que, el principio de culpabilidad
Se propone evitar que una persona pueda ser tenida por un medio para la realizacion de

algun fin, es decir, se propone evitar la vulneracion de la dignidad de la persona.

Desde el plano de la politica criminal, el Estado, en virtud de este principio y de la
garantia de proscripcion del derecho penal de autor, debe patentizar un Derecho Penal
de acto, evitando, sancionar conductas vinculando la sancion penal con la personalidad
del autor. En razén de su supuesta peligrosidad gue reviste en atencion a una especial
conducta de vida, toda vez que, el concepto de culpabilidad por el Derecho Penal de
autor, al tener como criterio a la personalidad o conducta de vida del autor, niega una
realidad del ser humano, esto es, que no existe personalidad que no esté sujeto a

conflictos o tensiones entre sus intereses.

Por lo que, el Estado no puede castigar o tener como fundamento de alguna conducta
criminal, la personalidad o la forma de ser de una persona, pues, el Derecho Penal de

Autor es incompatible con el Estado Constitucional de Derecho.

La regulacion actual del delito de feminicidio contiene implicitamente una presuncion
de conducta delictiva del varon, pues, el legislador ha incorporado un tipo penal en el
de acuerdo a lo sefialado por el Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-166, varon es el autor
delito, simplemente por ser hombre y, el sujeto pasivo del delito, es la mujer Gnicamente

por su condicion de tal; lo cual supone una recuperacion del Derecho penal de autor, lo
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cual puede suponer una vulneracion del principio de culpabilidad como fundamento de

la pena.

Pues, al hombre, como a todos, se le tiene que castigar por su efectiva infraccion de la
norma, por la desviacion de su concreto deber juridico, pero no por sus caracteristicas o

rasgos fisiolégicos, que conlleva hipotética y presumiblemente su peligrosidad.

Ahora bien, si nos cefiimos a la literalidad del tipo penal, este, en su redaccién el que
mata a una mujer" no especifica que tiene que ser un hombre, sino que, segin la
redaccion puede ser sujeto activo cualquier persona, indistintamente su sexo. No
obstante, en el Acuerdo Plenario N° 001-2016, se sefiala que Unicamente puede ser autor
del delito, los varones; con lo cual, se estd vulnerando del principio de culpabilidad, en
estricto, de la garantia de prohibicién de derecho penal de autor. Puesto que, si solo los
varones pueden ser autores del delito de feminicidio, se les estaria sancionando por el

hecho cometido y por su condicion de hombre.

En suma, tal y como se indic6 en el punto anterior, el tipo penal de feminicidio tiene
como base no a la mujer biol6gicamente hablando, sino a la violencia de género, y
sanciona la muerte de mujeres por el incumplimiento de un estereotipo de género que
se busca perpetuar, por lo que tanto, es totalmente viable que la conducta delictiva
también sea realizada por personas de similar o diferente sexo; y que a su vez el sujeto

pasivo sea un varon con ideologia de género distinta a su sexo.
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4.1.3.Respeto a los derechos a la igualdad e identidad dentro de un Estado
Constitucional de Derecho
Como ya desarrollamos, el derecho a la igualdad, es uno de los derechos pilares de un
Estado Constitucional de Derecho, en el que se busca garantizar los derechos

fundamentales de las personas, por ser, y forma parte de la Constitucion.

Ahora bien, el derecho a la igualdad, tiene dos fases o formas, en primer lugar, la
igualdad ante la Ley, que esta referida a la necesidad de una aplicacion igualitaria de la
Ley a todos aquellos que se encuentren en una misma situacion de hecho prevista por la
norma; en segundo lugar, la igualdad en la Ley, esta referida a la imposibilidad de un
organo de modificar arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos

sustancialmente iguales.

Como puede observarse de la construccion jurisprudencial del Tribunal Constitucional,
realiza un matiz del principio clasicamente construido y, establece el ambito de la
igualdad ante la ley, no solo como una obligacion del legislador de regular en términos
de equidad, sino gque, ademas, extiende el concepto a la propia aplicacion de la ley de

una manera igualitaria a todos aquellos que se encuentren en la misma situacion.

Por otro lado, el derecho a identidad de género, que finalmente fue reconocido por el
Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 6040-2015-PA/TC,
en el que se deja claro que la realidad biolégica no debe ser el Gnico elemento
determinante para la asignacion del sexo, pues este, al ser también una construccion,
debe comprenderse dentro de las realidades sociales, culturales e interpersonales que la

propia persona experimenta durante su existencia; y, la identidad de género es
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el conjunto de vivencias que denotan una expresion propia del ser humano y que le
permite distinguir de otras personas. La forma en que ella decide no seguir los patrones
convencionales que, dentro de las practicas sociales, permiten identificar a una persona
como "varén™ o "mujer”, es, ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en que

ha decidido desarrollar su vida.

En ese sentido, segun su identidad de género, algunas personas pueden adoptar roles
que no les correspondia segun su sexo bioldgico, pero que, por cuestiones de género,
desarrollan roles que les puede poner en ventaja o desventaja, segln sea su identidad,

con respecto a otra persona, dentro de un contexto de violencia de género.

Ahora bien, la relacién que existe entre el derecho a la igualdad y el derecho a la
identidad de género, en atencién al delito de feminicidio, es que, con la actual
interpretacion del tipo penal, se vulneran a estos derechos tan importantes para el

desarrollo de la persona.

Ello es asi, debido que, ya dijimos que el delito de feminicidio no se funda en la
condicion de mujer, sino, en la violencia de género; segundo, el género es distinto a
sexo; con lo cual, no estamos ante un delito de odio del sexo masculino hacia las
mujeres. Existe violencia de género cuando el género que se cree superior, victimiza al
subordinado, puesto que este Ultimo, desarrollar un comportamiento que quebranta un
estereotipo de género.

Entonces, si los sujetos del delito de feminicidio no se determinan por su sexo biologico,
sino, por su género, y, habiendo el Tribunal Constitucional reconocido el derecho

fundamental a la identidad de género, se estd discriminando negativamente; y, por lo
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tanto, con la interpretacion que se realiza en el Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116,
se vulnera el derecho a la igualdad de las personas que, en uso legitimo de su derecho a
la identidad de género, desarrollan un género distinto al de su sexo bioldgico. Los sujetos
del delito de feminicidio se definen por la violencia de género en si, no por su sexo

bioldgico.

4.2 Conclusiones
Se ha demostrado que los fundamentos juridicos para considerar como sujeto activo y
pasivo del delito de feminicidio, tanto al varén como a la mujer, son: La consideracion
de los términos varén y mujer como elementos normativos del tipo. La vulneracion del
principio de culpabilidad — la proscripcion del derecho penal de autor. Y la vulneracion

de los derechos a la igualdad e identidad dentro de un Estado Constitucional de Derecho.

Uno de los fundamentos es la consideracion de los términos varén y mujer como
elementos normativos del tipo, toda vez que, el delito de feminicidio no se funda en la
condicién de mujer, sino, en la violencia de género; segundo, el género es distinto a sexo
asignado naturalmente; con lo cual, no estamos ante un delito de odio del sexo
masculino hacia las mujeres. En ese sentido, existe violencia de género cuando el género
que se cree superior, victimiza al subordinado, puesto que este Gltimo, desarrollar un

comportamiento que quebranta un estereotipo de género.

El otro fundamento es la vulneracion del principio de culpabilidad — especificamente la
proscripcion del derecho penal de autor, pues, la interpretacion realizada por las Salas
Penales de la Corte Suprema del Pert en el Acuerdo Plenario N° 01-2016/CJ-116, sobre

los alcances tipicos del delito de feminicidio, contiene implicitamente una presuncion
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de conducta delictiva del hombre, entendiendo que, el legislador ha incorporado un tipo
penal en el que hombre es el autor del delito, simplemente por ser hombre vy, el sujeto

pasivo del delito, es la mujer Unicamente por su condicion de tal.

Y el dltimo fundamento es la vulneraciéon de los derechos a la igualdad e identidad
dentro de un Estado Constitucional de Derecho, toda vez que, los sujetos del delito de
feminicidio no se determinan por su sexo bioldgico, sino, por su género, y, habiendo el
Tribunal Constitucional reconocido el derecho fundamental a la identidad de género, se
estd discriminando negativamente; y, por lo tanto, se vulnera el derecho a la igualdad
de las personas que, en uso legitimo de su derecho a la identidad de género, desarrollan
un género distinto al de su sexo bioldgico. Los sujetos del delito de feminicidio se

definen por la violencia de género en si, no por su sexo bioldgico.

4.3 Propuesta Interpretativa
Se propone que los operadores del derecho interpreten como elementos normativos del
tipo penal de feminicidio tanto al sujeto activo como al sujeto pasivo, puesto que, la

calidad de estos puede recaer tanto en un varon como mujer ideoldgicamente hablando.
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