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Resumen

El presente trabajo de investigacion aborda la problematica juridica relacionada a la
delimitacion de los sujetos activos y pasivos en el delito regulado en el articulo 108.B
del Cddigo Penal peruano que tipifica el feminicidio. Dado que, tradicionalmente se
ha entendido que unicamente los hombres pueden ser sujetos activos y las mujeres
sujetas pasivas de este delito, lo cual genera vacios interpretativos frente a la
proteccion de aquellas personas que se identifican con el género femenino.
Partiendo de ello, se formula la hipotesis de que la inclusion expresa de las personas
gue se identifican con el género femenino como sujetos pasivos y activos del delito
de feminicidio optimizaria el alcance del elemento objetivo “mujer” desde una
interpretacion amplia de género, asimismo, fortaleceria el principio de seguridad
juridica, garantizaria el derecho a la identidad dindmica y promoveria el derecho a
la igualdad de género. Ademas, para demostrar esta hipétesis, se desarrolla un
analisis dogmatico y hermenéutico de los conceptos fundamentales del derecho
penal, del ambito constitucional y teoria de género. Ademas, se examina la
necesidad de una propuesta legislativa que modifigue el articulo 108-B,
incorporando de manera expresa el género femenino como elemento objetivo del
tipo penal. Finalmente, el trabajo concluye que una interpretacién amplia del término
“‘mujer” va a permitir una mayor proteccién de los derechos fundamentales sobre los

cuales se funda un Estado Constitucional de Derecho.

Palabras Clave: Feminicidio, teoria del género, derecho penal.
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Abstract

The present research addresses the legal problem related to the delimitation of active and
passive subjects in the crime of femicide regulated in Article 108-B of the Peruvian Penal
Code. Traditionally, it has been understood that only men can be active subjects and women
passive subjects of this crime, which generates interpretative gaps regarding the protection
of individuals who identify with the female gender. Based on this, the hypothesis is
formulated that the express inclusion of persons who identify with the female gender as
active and passive subjects of the crime of femicide would optimize the scope of the
objective element "woman" through a broad gender interpretation. Likewise, it would
strengthen the principle of legal certainty, guarantee the right to dynamic identity, and
promote the right to gender equality. To demonstrate this hypothesis, a dogmatic and
hermeneutic analysis of fundamental concepts of criminal law, constitutional principles, and
gender theory is developed. In addition, the need for a legislative proposal to amend Article
108-B is examined, incorporating the female gender as an objective element of the criminal
offense. Finally, the research concludes that a broad interpretation of the term "woman" will

allow greater protection of fundamental rights within a Constitutional State of Law.

Keywords: Femicide, gender theory, criminal law.



INTRODUCCION

La violencia de género es un problema constante y complejo en la sociedad
contemporanea. Por ello, en respuesta a esta realidad, el Estado peruano incorporo
en el ordenamiento juridico penal el delito de feminicidio, tipificado en el articulo
108-B del Cddigo penal, cuya motivacion consiste en la condicion de género de la
victima. Sin embargo, tras su incorporacion, la interpretacién de los sujetos activos
y sujetos pasivos de este delito ha sido objeto de diversos debates, en la doctrina 'y
jurisprudencia. Tradicionalmente, se ha sostenido que el sujeto activo debe de ser
necesariamente un hombre, y el sujeto pasivo, una mujer, entendidos estos, en el
sentido bioldgico. Sin embargo, este concepto resulta insuficiente en el actual
contexto social y juridico, en el que se reconoce la identidad de género como una

dimensién fundamental de la personalidad y de los derechos humanos.

El problema central que da lugar a esta investigacion radica en el vacio interpretativo
que genera una comprension restringida del término “mujer” en el tipo penal de
feminicidio. Pues, esta vision binaria, en donde se centra Unicamente en el sexo
biolégico, no considera a las personas que, sin haber nacido biolégicamente
mujeres se identifican y viven conforme al género femenino. Por ello, esta exclusion
no solo limita la eficacia de la proteccién penal frente a la violencia de género, sino
ademas vulnera principios constitucionales fundamentales, tales como, el derecho
a la igualdad, el derecho a la identidad, y el principio de seguridad juridica. Por tal
motivo, surge la necesidad de replantear la configuracion dogmatica del tipo penal

de feminicidio y adecuarlo a los estandares de proteccion de derechos



fundamentales de un Estado Constitucional de Derecho.

Frente a tal problematica, la hipotesis del trabajo de investigacion sostiene que la
incorporacion expresa de las personas que se identifican con el género femenino
como sujetos pasivos y activos del delito tipificado en el articulo 108 — B del Cadigo
penal el cual tipifica el feminicidio, su incorporacion optimizaria el alcance del
elemento objetivo normativo “mujer”, fortaleceria demas, el principio de seguridad
juridica, garantizaria el derecho a la identidad dindmica y promoveria el derecho a
la igualdad de género. Por ello, la correcta comprension del término “mujer” no
puede estar circunscrita al ambito bioldgico, sino abarcar la dimensién social y
cultural, en concordancia con los avances referidos a derechos humanos y criterios

desarrollados por organismos internacionales.

Para demostrar la hipoétesis, la investigacion se ha disefiado bajo la tipologia de
basica, con enfoque cualitativo, de nivel explicativo y propositivo, empleando los
métodos: analitico — sintético, el método dogmatico y hermenéutico. El estudio de
tesis parte del analisis del marco normativo, doctrinal y jurisprudencial integrando
conceptos de derecho penal, teoria del delito, teoria del género y principios

constitucionales que amparan derechos fundamentales de las personas.

En el primer capitulo denominado, aspectos metodoldgicos, se presenta el
planteamiento del problema juridico, estableciendo la contextualizacion de la
problematica, la formulacion del problema, asi como la hipotesis de la investigacion.
Ademas, se expone la justificacion, la delimitacion temporal y espacial, el objetivo

general y especificos, el tipo de investigacion que se ha adoptado, también las



técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion utilizados y la estructura

metodoldgica que guian el desarrollo de investigacion.

En el segundo capitulo titulado, marco teodrico, se desarrolla el cuerpo conceptual y
doctrinal que fundamenta el estudio. Dado que, se analizan los fundamentos
filosoficos del Estado Constitucional de Derecho, los conceptos fundamentales de
la teoria del delito, lo referente al delito de feminicidio en la legislacién peruana,
identificando sus elementos tipicos y su interpretacion judicial. Asimismo, se
examina la teoria del género profundizando en la diferencia entre sexo y género, asi
como la diferencia entre personas cisgénero de aquellas las cuales no lo son, se
exploraron principios constitucionales como el derecho a la identidad, derecho a la
igualdad y la seguridad juridica los cuales resultan esenciales para la reforma del

tipo penal de feminicidio.

El tercer capitulo desarrolla la contrastacion de la hipotesis, en esta, se presentan
los argumentos juridicos, dogmaticos como constitucionales que justifican una
interpretacion amplia del concepto “mujer”, integrando el enfoque de género en la
interpretacion penal. Este capitulo demuestra que la interpretacion tradicional
resulta insuficiente y plantea una reforma al tipo penal en la cual se incluya
expresamente a las personas que se identifican con el género femenino como
sujetos de proteccion penal, de conformidad con los principios constitucionales que

amparan los derechos fundamentales de las personas.

Y, en el cuarto capitulo se desarrolla la propuesta legislativa, la cual contiene una

propuesta de modificacion del articulo 108-B del Cédigo Penal peruano, en este



capitulo se formula un proyecto de ley que incorpora explicitamente la proteccion
de las personas que se identifican con el género femenino, fundamentando
juridicamente la necesidad de dicha reforma. Ademas, se justifican los beneficios
de esta propuesta para el fortalecimiento de la seguridad juridica, el respeto a la
identidad de género y la consolidacion del principio de igualdad en el derecho penal

peruano.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Contextualizacién o problematica

El delito de feminicidio, por su novedad en la legislacién peruana; y
controversial desarrollo en la doctrina y jurisprudencia, es uno de los
mas estudiados en el Derecho Penal Especial de los dltimos afios;
Galvez y Rojas (2017), en relacion, explican que el delito autbnomo del
articulo 108-B del Cdédigo sustantivo, habria iniciado siendo una
modalidad de parricidio, pero que, tras enfrentar un contexto politico
criminal complejo, la regulacion del feminicidio resulté ser necesaria e

incluso sintoméatica para el Estado.

Desde el ambito internacional, las primeras convenciones acerca de
derechos de las mujeres y prevencion de la violencia que motivaron su
especial proteccion fueron la Convencién de las Naciones Unidas sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer o
CEDAW (1979) y la Convencién Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Convencion De Belem

Do Para, 1994).

La CEDAW fue ratificada por Peru en el afio 1982, y en su articulo 1,

define a la discriminacion contra la mujer como “toda distincion,



exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por
la mujer, [...] de los derechos humanos vy las libertades fundamentales”
(1979). Para Facio (1992) resulta fundamental la definicion que hace la
CEDAW, ya que establece que la ley es discriminatoria segun el
resultado que de ella se derive, porque considera los ambitos no solo
publicos sino también privados como el domeéstico, y porque a partir de
su adopcién por los estados parte, esta es una definicion vinculante
acerca de lo efectivamente se debe entender por discriminacion contra

la mujer.

Ademas, la CEDAW, tiene relevancia en la normatividad del
ordenamiento juridico por cuanto establece deberes especificos para
los estados parte, los cuales en conjunto establecen que el Estado ha
de tomar acciones positivas dirigidas a la proteccion de la mujer y de

sus derechos, en razén del principio de igualdad.

Por otro lado, en la Convencion De Belem Do Para (1994) los estados
partes acordaron la inclusién en su normativa interna de una serie de
normas de naturaleza penales, civiles y administrativas que sean
necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia que se

ejerza contra la mujer.

Asi, se puede evidenciar una preocupacion internacional que mas tarde

fue motivacion para la inclusion del delito de feminicidio. Sin embargo,



a pesar de las claras intenciones de quienes acogieron esta figura los
jueces han tenido varios problemas para interpretar y desarrollar los
alcances dogmaticos del delito; uno de ellos, justamente, viene a ser la
delimitacion de los sujetos que deben ser estudiados a través de la
teoria del delito para determinar la responsabilidad penal o la inocencia

del imputado.

Al respecto, el Acuerdo Plenario N.° 1-2016/CJ-116, en sus
fundamentos 32 a 36, destaca que el sujeto activo del delito de
feminicidio, pese a que asi no se exprese manifiestamente en la norma,
sera un hombre; mientras que, el sujeto pasivo sera siempre una mujer,
misma que, por exigencia del principio de legalidad, no sera posible que
se pueda identificar mediante la identidad sexual (Corte Suprema de

Justicia de la Republica, 2017).

Como se advierte, los magistrados interpretan el sentido de la palabra
“‘mujer” como si este fuese un elemento meramente descriptivo del tipo,
sobre el que no se reflexiona mucho, incluso cuando locuciones como
violencia de género o estereotipo de género, ya que como indican Diaz
et al. (2019), este delito “se encuadra en un contexto en el que la victima
quebranta o se le impone un estereotipo de género” (p. 54). Por lo que
resulta sumamente relevante para entender a cabalidad el objeto
juridico protegido por el legislador peruano; por el contrario, en el caso

del sujeto activo, la Corte realiza una interpretacion restrictiva.



Tal consideracion, pues, podria referirse a una confusion entre los
términos sexo y género, usados muchas veces como sindGnimos,
aungue se encuentren referidos a cosas distintas; asi lo refiere Abad-
Colil etal. (2019), quien otorga al género una naturaleza social, mientras
qgue el sexo parece, a opinidn de este autor, abarcar categorias mas

relacionadas con la biologia.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 003378-

2019-PA/TC ha establecido que:

La violencia basada en el género incluye como perpetradores o
sujetos activos no solo a los hombres, y como victimas o sujetos
pasivos no solo a las mujeres. Esta violencia, que se agrava por la
discriminacion que la acompafia, se ejerce contra todas aquellas
personas que cuestionan el sistema de género imperante y
enraizado en las relaciones sociales, con el propoésito de impedir
gue este sea desmontado. (fundamento 56)

Y aunque no es un criterio directamente aplicable al delito de
feminicidio, por su relacién con la violencia basada en el género, se
podria llegar a que también las mujeres sean sujeto activo y los
hombres sujetos pasivos. Al respecto, en el Recurso de Nulidad 453-
2019 la Corte Suprema subraya que el feminicidio es un delito comun,
ya que basta con que cualquier persona mate a una mujer, sin importar
si esta es hombre o mujer (fundamento 8°). Por otro lado, y en oposicién
al Acuerdo Plenario 1-2016, Diaz et al (2019) mencionan que “mujer” es
un elemento normativo que debe ser comprendido a través de criterios

teleoldgicos y sistematicos.



1.1.2.

Existe pues un problema de laguna axiolégica o valorativa por cuanto si
bien el legislador ha regulado el delito de feminicidio como un tipo penal
auténomo, no involucra el término género al mismo. Ello, desemboca
errores al interpretar la norma e injusticia para grupos vulnerables que
se evidencia entre jurisprudencia de la Corte Suprema versus, el TC y

doctrina

En ese sentido, como aporte a la dogmatica juridica, en este trabajo se
pretendi6 desarrollar razones para regular de manera expresa al sujeto
pasivo y al sujeto activo de feminicidio, concibiendo que aquella resulta
ser la alternativa mas adecuada para satisfacer el principio de seguridad
juridica, superandose la opcion interpretativa, mediante la cual aun
existian posiciones confrontadas convergiendo en un mismo

ordenamiento juridico.

Lo anterior debe ser codificado, ademas, por la proteccion que se
manifestaria sobre el derecho a la identidad de género con respecto a
la llamada violencia de género, al mismo tiempo, salvaguarda el
derecho a la igualdad, asumiendo que el contexto de violencia
trasciende al estereotipo de género, por lo que habria alin mas razén

para extender literalmente el campo de proteccion de la norma penal.

Descripcion del problema

El Acuerdo Plenario N.° 1-2016/CJ-116 define al hombre como el sujeto

activo y a la mujer como sujeto pasivo en el delito de feminicidio. Sin



10

embargo, no se abordan conceptos claves como la violencia de género
y los estereotipos de género. Este enfoque conlleva un problema
epistemoldgico de laguna axiologica, ya que se sanciona el feminicidio
pero su vaguedad conlleva a que se interprete “mujer” como un
elemento descriptivo del tipo penal, sin profundizar en el propdsito
teleoldgico de la proteccion punitiva. Por lo que es esencial resolver este

problema, dada su relevancia en la practica juridica y en la dogmatica.

Ante lo planteado, se formulé la siguiente pregunta de investigacion:

1.1.3. Formulacion del problema

¢, Cuales son los fundamentos juridicos para incluir a las personas que
se identifican con el género femenino como sujetos pasivos y activos

del delito de feminicidio en el Codigo Penal peruano?

1.2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La justificacion de la investigacion se desplegd en diversas dimensiones. La
investigacion se justificd, en primer lugar, por su aporte al conocimiento juridico
pues aborda un problema juridico actual y de gran relevancia en el ambito del
Derecho Penal Especial, especificamente en lo que concierne a profundizar
en conceptos fundamentales del derecho penal, como la interpretacion de las
normas juridicas, la tipicidad de los delitos y la aplicacién de principios juridicos
como el de igualdad y no discriminaciéon. Ademas de que constituye un aporte

a las perspectivas tradicionales del Derecho Penal, fomentando nuevos
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enfoques y asumiendo y discutiendo nuevas teorias que inciden en el Derecho.

En segundo lugar, la investigacion también se justificé por sus implicancias
practicas sobre la administracion de justicia. Ya que la correcta interpretacion
y aplicacion del feminicidio es esencial para garantizar una respuesta

adecuada del sistema de justicia ante situaciones que socaban sus derechos.

Por otro lado, también resulté de gran importancia en el desarrollo de la
legislacién. Pues de acuerdo a uno de los objetivos especificos, se busca
arribar a una propuesta de modificacion del texto legal del articulo 108-B del
Caodigo Penal, mismo que contiene el delito de feminicidio, para que asi incluya
como elemento objetivo al género femenino. Sin embargo, también es de
recalcar que dicha propuesta puede o no ser asumida por el 6rgano legislativo,
situacion que se encuentra subordinada a factores totalmente ajenos a los del

investigador.

Ademas, otra justificacion de la investigacion realizada, puede encontrarse en
relacion al desenvolvimiento de la profesién, en donde el anhelo del tesista es
realizar un estudio relevante que sirva como base para el origen de nuevas
discusiones; no se espera, pues, que todo lo desarrollado sea aceptado sin
excepcion alguna, siendo el principal aporte la profundizacion conceptual y

tedrica sobre instituciones del Derecho Penal peruano.
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1.3. OBJETIVOS

1.3.1.

1.3.2.

General

Determinar los fundamentos juridicos para incluir a las personas que
se identifican con el género femenino como sujetos pasivos y activos

del delito de feminicidio en el Codigo Penal peruano.

Especificos

A. Analizar el alcance del elemento objetivo normativo “mujer” desde

una interpretacion de género.

B. Explicar el principio de seguridad juridica en la administracion de
justicia desde el enfoque de la inclusion de personas que se
identifican con el género femenino en la normativa del Codigo Penal

peruano

C. Explicar la incorporacién de personas que se identifican con el
género femenino en el delito de feminicidio para lograr la proteccion

del derecho a la identidad dinamica.

D. Analizar la inclusion de personas que se identifican con el género

femenino en la tipificacion del delito de feminicidio para la

optimizacién del derecho a la igualdad de género.

E. Proponer una norma de rango legal que modifique el articulo 108-B
del Cédigo Penal para incluir el elemento objetivo normativo “género

femenino” en el delito de feminicidio.
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1.4. DELIMITACION Y LIMITACIONES

1.4.1. Temporal

Sobre el ambito temporal de la investigacion, este se encontro
subordinado a la vigencia del texto legal analizado, es decir, el articulo

108-B del Cédigo Penal peruano.

1.4.2. Espacial

En relacién al ambito espacial, la investigacion fue aplicable para todo
el territorio peruano, puesto que el delito analizado ejerce efectos en

todo el pais como parte del ordenamiento juridico.

1.5. TIPOS Y NIVEL DE TESIS

1.5.1. De acuerdo al fin que persigue

A. Basica

La investigacion se enmarcé en una finalidad béasica, dado que su
propdsito principal fue contribuir al conocimiento juridico en lugar de
buscar aplicaciones practicas o resultados con un impacto material
inmediato. Este tipo de investigacibn se orienta hacia la
profundizacién y el desarrollo tedérico, en este caso del derecho
penal, en la temética del feminicidio y su interpretacion dogmatica

en el contexto peruano.

Por consiguiente, el trabajo se destind a explorar y analizar los
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fundamentos juridicos necesarios para incluir a las personas que se
identifican con el género femenino como sujetos pasivos y activos
del delito de feminicidio en el Codigo Penal peruano. Al tratarse de
una investigacion de corte basico, su objetivo fue profundizar en la
comprension de esta figura juridica, proporcionando una base para
futuras modificaciones normativas o en la interpretacion judicial,
pero sin buscar una implementacion directa en la realidad durante

el desarrollo del estudio.

1.5.2. De acuerdo al disefio de investigacion

A. Explicativa-causal o correlacional

Las investigaciones explicativas-causales o correlacionales se
centran en identificar y analizar las relaciones de causa y efecto
dentro de un fenbmeno de estudio. Este tipo de investigacion va
mas alla de la simple descripcién o exploracién de un fenébmeno,
buscando entender por qué ocurre y como se relacionan sus
componentes. La investigacion explicativa-causal se caracteriza por
establecer conexiones entre los diversos factores, permitiendo asi

un analisis mas profundo de sus implicancias.

Por ende, esta investigacion fue de tipo explicativo-causal, ya que
se orientd a determinar los fundamentos juridicos que justifican la
inclusion de personas que se identifican con el género femenino

como sujetos pasivos y activos del delito de feminicidio en el Cédigo
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Penal peruano. Para ello hizo falta no solo una descripcion del
problema planteado, sino que ademas se lo relacioné con los
principios juridicos que sustentan la hipotesis, verificandose una
relacion directa al no incorporar la modificacion a los sujetos pasivos

y activos para el tipo penal de feminicidios

Propositiva

Las investigaciones propositivas se caracterizan por ir mas alla del
analisis tedrico y la identificacion de problemas, ya que buscan
ofrecer soluciones o propuestas concretas para mejorar un aspecto
especifico del objeto de estudio. Este tipo de investigacion se
enfoca en desarrollar recomendaciones o modificaciones de tipo
normativas basadas en los resultados obtenidos, con el fin de

generar un impacto positivo en el fenémeno investigado.

De ahi que en este trabajo de investigacion se adopté un enfoque
propositivo mediante uno de los objetivos especificos que fue
precisamente formular una recomendaciébn normativa para
modificar el articulo 108-B del Cédigo Penal para incluir
explicitamente a las personas que se identifican con el género
femenino como sujetos pasivos y activos del delito de feminicidio en
el Codigo Penal peruano. Sin embargo, es de aclarar que el impacto
real de dicha propuesta dependera de la receptividad y voluntad del

legislador para la incorporacion de un nuevo elemento normativo al
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tipo penal de feminicidio.

1.5.3. De acuerdo alos métodos y procedimientos que se utilizan

A. Cualitativa

Una investigacion cualitativa se caracteriza por explorar y
comprender fendmenos complejos mediante el andlisis de datos no
cuantificables, como textos, discursos, y conceptos. Este tipo de
investigacion se enfoca en la interpretacion y el analisis de las
relaciones y estructuras subyacentes a los fendmenos estudiados,
priorizando la discusion tedrica y la argumentacion sobre la mediciéon
numeérica, propia de las investigaciones cuantitativas. Esta
metodologia es ideal para estudios donde la riqueza y amplitud del
contenido y su analisis son mas importantes que la cuantificacion de
datos estadisticos duros, como lo es para las investigaciones

dogmaticas y juridicas.

De alli que la investigacion adopt6é un enfoque cualitativo al
investigar los fundamentos juridicos para incluir a las personas que
se identifican con el género femenino como sujetos pasivos y activos
del delito de feminicidio en el Cbédigo Penal peruano. Ya que la
misma no requirio el uso de estadisticas ni de datos cuantitativos, ya
gue su objetivo principal fue analizar y discutir conceptos juridicos y

su interrelacion a través de un enfoque argumentativo y dogmatico.
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HIPOTESIS

Los fundamentos juridicos para incluir a las personas que se identifican con el

género femenino como sujetos pasivos y activos del delito de feminicidio en el

Caodigo Penal peruano, son:

A. Optimizacion del alcance del elemento objetivo normativo mujer desde una
interpretacion amplia de género.

B. Observancia del principio de seguridad juridica en la administracion de
justicia.

C. Proteccion del derecho a la identidad dinamica.

D. Optimizacion del derecho a la igualdad de género.

METODOS

1.7.1. Genéricos

A. Método deductivo

Segun Pérez Jacinto y Rodriguez Jimenez (2017) el método
deductivo, es un método de investigacion que consiste en plantear
o formular una hipétesis derivada de leyes, principios, o datos, que
una vez deducidos, terminaran siendo sometidos a un proceso de
corroboracion; de alli que también sea nombrado como método

cientifico general.

En el trabajo de investigacion, a través del uso de este método se

parti6 de una especulaciéon cientifica que dio como resultado la
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hipotesis segun la cual los fundamentos juridicos para incluir a las
personas que se identifican con el género femenino como sujetos
pasivos y activos del delito de feminicidio en el Cddigo Penal
peruano son la optimizaciéon del alcance del elemento objetivo
normativo mujer desde una interpretacion amplia de género,
observancia del principio de seguridad juridica en la administracion
de justicia, la proteccion del derecho a la identidad dinamica y la

optimizacién del derecho a la igualdad de género.

Método analitico

El método analitico consiste en un proceso intelectual, inverso a la
sintesis, que opera descomponiendo un todo en partes que son
estudiadas de manera unitaria; este método, de manera conjunta
con la sintesis permite el descubrimiento de nuevo conocimiento

(Pérez Jacinto y Rodriguez Jiménez, 2017).

En el caso en concreto, el uso del método analitico tomo relevancia,
por ejemplo, en el examen realizado sobre el tipo penal, que
deviene del texto legal y debera descomponerse en multiples partes
para facilitar su comprensién como bien lo son la accién, tipicidad,

antijuridicidad y culpabilidad del feminicidio.
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C. Método sintético

La sintesis puede ser definida como un método que permite al
investigador acoplar los elementos o partes en un todo en estudio,
mismo que contiene las propiedades sustanciales del concepto o
fendmeno del que se busca respuestas (Pérez Jacinto y Rodriguez

Jiménez, 2017).

En el trabajo desplegado, el uso de este método sera acompafnado
del analisis, y por si solo, coadyuvara a la obtencion de la médula
argumentativa de los esbozado por diferentes autores en relaciéon a

la temética manejada.

En el trabajo desplegado, este método fue acompafiado del andlisis
como dos métodos que son las caras de una moneda, pero ademas
de ello, por si solo contribuyé a la comprension general de la
realidad probleméatica estudiada, esto es la determinacién de los
sujetos activo y pasivo del delito de feminicidio en el Cadigo Penal

peruano.

1.7.2. Propios del Derecho

A. Método Dogmético

Segun Bernasconi Ramirez (2007), la dogmatica es una ciencia que
estudia el derecho nacional, y no posee materias, descubrimiento y

metodologias universales, sino que es diferente a todas las demas



20

ramas del conocimiento, de suerte que se constituye en una ciencia
sui generis, dedicada al estudio del derecho en sentido estricto y
lato, nunca mas alla de sus fronteras establecidas por el legislador.
Esta misma es llevada a cabo por los dogmaticos del derecho, que

bien puede ser de las diversas ramas del mismo.

Para el trabajo de investigacion, la dogmatica fue usada sobre todo
para sustentar el andlisis del delito de feminicidio en los elementos
de la teoria del delito, que fungira como un conocimiento previo y
sistematizado para descomponer el texto legal del articulo 108 - B
del Cdodigo penal. Y posteriormente colegir, a la luz de otros
componentes hipotéticos como la teoria del género, concepciones
diferentes a la literalidad del origen, esto se manifest6 en el objetivo
general que buscé determinar los fundamentos juridicos para incluir
a las personas que se identifican con el género femenino como
sujetos pasivos y activos del delito de feminicidio en el Codigo Penal

peruano.

Método Hermenéutico

En términos de metodologia, la hermenéutica, es la blusqueda de
una verdad, su origen griego hacia referencia a la interpretacion
como un arte, es decir, la manera en como se entiende aquello que,

a primera vista, no es evidente, sino que por el contrario requiere de
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un sesudo esfuerzo para la determinacion de sus propiedades

esenciales (Ruedas Marrero; Rios Cabrera y Nieves, 2009).

De tal manera, la hermenéutica no es sino un camino para que un
significado sea obtenido con la mayor fidelidad posible respecto de
la fuente originaria. Por ejemplo, los conceptos como el principio de
seguridad juridica, el derecho a la identidad dinamica, el derecho a
la igualdad de género y el elemento normativo “por su condicién de
tal” precisan del agotamiento de sus propiedades definitorias, las
cuales no son evidentes por su sola interpretacion prima facie, de
alli que tenga que recurrirse a doctrinarios a la jurisprudencia de los
tribunales nacionales y desde luego a las propias disposiciones

normativas que lo respaldan.

1.8. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

1.8.1. Técnicas

A. Recopilacion documental

La técnica de recopilacion documental se utilizé para organizar
bibliografia relevante y especializada en el tema de investigacion.
Entre ellos documentos, articulos, libros, leyes y jurisprudencia,
aplicando criterios especificos de inclusion y exclusién que
aseguraron la pertinencia y calidad de las fuentes. De esta manera,
se garantizO que el marco tedrico estuviera solidamente

fundamentado en la doctrina y normatividad existente, lo que fue
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importante para sustentar la contrastacion de la hipdtesis

planteada.

. Andlisis doctrinal

La técnica del andlisis doctrinal consistio en una profundizaciéon
tedrica sobre los conceptos y elementos tedricos abordados por
diversos autores en medios documentales, como revistas, libros,
asi como en la jurisprudencia. Esta técnica fue esencial para el
desarrollo de la investigacion, ya que permitié estudiar y examinar
criticamente la doctrina juridica existente sobre temas clave como
el principio de legalidad y la interpretacion de género en el derecho

penal.

Tal técnica posibilité la comprension y evaluacion de las teorias y
enfoques presentados en la literatura juridica, lo que fue
indispensable para determinar los fundamentos juridicos
necesarios para proponer la inclusion de personas que se
identifican con el género femenino como sujetos pasivos y activos

del delito de feminicidio en el Cadigo Penal peruano.

. Argumentacién juridica

La técnica de la argumentacion juridica fue fundamental para el
desarrollo del capitulo dedicado a la comprobacion de la hipétesis.

En la investigacion, el discurso juridico tuvo un caracter de
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operacion racional de caracter argumentativo, que permitié al
investigador desplegar los fundamentos juridicos a través de un
lenguaje técnico y preciso. Esta técnica involucrd el uso de un
modelo estructural complejo de justificacion, en el cual se

articularon teorias y conceptos dogmaticos previamente analizados.

La técnica de argumentacion juridica resulté fundamental para el
desarrollo del capitulo destinado a la comprobacién de la hipoétesis.
A lo largo del estudio, el discurso juridico se estructur6 como una
operacion racional y argumentativa, que permiti6 exponer los
fundamentos juridicos mediante un lenguaje técnico, preciso y

coherente con los principios del derecho.

1.8.2. Instrumentos

A. Hojas guia de recopilaciéon y analisis documental

Las hojas guia de recopilacion documental constituyen herramientas
vinculadas a la técnica de recopilacién de documentos. Al investigar,
la utilizacion de este instrumento posibilité organizar de manera
sistematica la informacion recabada, facilitando el proceso de

seleccién o exclusion de documentos para su estudio y analisis.

1.9. UNIDAD DE ANALISIS O UNIDADES DE OBSERVACION

No tuvo unidad de analisis dada la naturaleza dogmatica de la investigacion,

en cuanto a su unidad de observacion versd sobre el articulo 108 — B del
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Caodigo Penal.

POBLACION Y MUESTRA

No tuvo poblacion ni muestra por la naturaleza dogmatica de la investigacion.

ESTADO DE LA CUESTION

Para fijar el estado de la cuestion se realizé la busqueda de antecedentes en
el Registro Nacional de Trabajos de Investigacion — RENATI, y en los
principales repositorios de tesis a nivel nacional, de lo cual se obtuvo que, solo

un trabajo ha abordado el tema del género en el delito de feminicidio.

La autora de nombre Soto de la Cruz (2020) realizé una investigacion titulada
“Alcances tipicos del delito de feminicidio segun el Acuerdo Plenario N.° 001-
2016/CJ-116", la distincion con esta investigacion puede establecerse en
cuanto al abordaje del Acuerdo Plenario ya que tuvo el objetivo de: Analizar el
Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116: Alcances Tipicos del delito de
Feminicidio. Ademas, la citada investigacion no propone una modificatoria en
la legislacion penal nacional, como si se hace en la presente. La investigacion
llega a la conclusion de que la postura de la Corte Suprema expresada en el
Acuerdo Plenario presenta algunos puntos criticables desde el enfoque de
género y que, por lo tanto, son sujetos de reinterpretacion. La mencionada
conclusion aporto en este trabajo de investigacion con los alcances de género,
dado que para esta tesis de investigacion se tomé como referencia las teorias

expuestas por la citada tesis, punto que también se tratara en la presente tesis.
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Asimismo, en Registro Nacional de Trabajos de Investigacion (RENATI), se
dio con la investigacion de Marin Paricahua (2022), en su trabajo de tesis de
investigacion para obtener el grado de maestria presentado en la Universidad
César Vallejo titulado “Propuesta de incorporacién a las personas transgénero
como sujeto pasivo en el delito de feminicidio. Arequipa 2019 — 2021”. Aquella
investigacion concluye en que, existe una necesidad de aplicacién de la ley
pena en delitos de feminicidio en personas transgenero, ello por cuanto es
necesario incluirlas como sujetos pasivos dentro de tal delito, ello conforme a
las entrevistas realizadas para corroboracion su hipétesis. La presente
investigacion se diferencia desde diversas aristas con la citada. Ello debido a
que, en tal investigacion no se realiza el analisis de los componentes
hipotéticos expresados en la hipétesis de esta investigacion, por cuanto su
corroboracién versa Unicamente en entrevistas realizadas. Desde el aspecto
metodoldgico se basaron en la tesis presentada en la UCV con técnicas como
entrevistas, las cuales no fueron empleadas para esta investigacion, por
cuanto se empled el método dogmatico para poder contrastar la hipétesis dada

la naturaleza cualitativa.



26

CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. MARCO IUSFILOSOFICO

El modelo de Estado Legal de Derecho ha sufrido un relevo en los ultimos
afios, esta concepcion del positivismo que siempre fue funcional en el
legalismo de la época, si bien sigue existiendo, ha variado en cuanto ha tenido
gue acomodarse a un nuevo fendmeno filoséfico y juridico como lo es el

cambio de modelo de Estado hacia un Estado Constitucional de Derecho.

Asimismo, en esa mutacion desde el Estado Legal hacia el Estado
Constitucional de Derecho, surge el fenbmeno de la constitucionalizacién.
Para Ortega (2013), la constitucionalizacion del ordenamiento juridico,
concebida como la impregnacion del ordenamiento juridico de la Constitucion,
posee ciertas caracteristicas descritas por Guastini (2001): La existencia
rigidez constitucional, es decir, una Constitucion que es dificil de derogar o
modificar; el control constitucional de la ley, referido como la garantia
jurisdiccional de la norma suprema; la fuerza vinculante de la Constitucién, que
pasa a generar efectos juridicos por su naturaleza obligatoria y vinculante; la
sobre interpretacion de la Constitucion, en donde se busca una trascendencia
de la simple literalidad; la aplicaciéon directa de las normas constitucionales; y,

también, la interpretacion conforme de la ley.

Como sefiala Comanducci (2016), la constitucion para el constitucionalismo se
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configura como un documento normativo dotado de caracteristicas especificas
que lo diferencias otros documentos normativos, ello dado que. En primer
lugar, la constitucion se sitia en el vértice de la jerarquia de las fuentes y
también modifica de manera cualitativa esta jerarquia. El legicentrismo que
caracterizaba el modelo estatal decimonodnico con la nueva vertiente del

constitucionalismo se lo sustituye por la omnipresencia de la Constitucion.

El constitucionalismo, busca ademas de legitimizacidon normativa, métodos
hermenéuticos concretos que favorecen la tesis de la interpretacion teleoldgica
y la regla pro persona, interpretando las normas en cuanto constituyan una
Optima proteccion de derechos fundamentales. Tales métodos del
constitucionalismo fundamentan aiin mas la ampliacion del sujeto pasivo en el
feminicidio, y ain mas cuando la finalidad que tiene mencionado tipo es

combatir la violencia por razones de género.

De igual forma, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Exp.

N° 4053-2007-PHC/TC ha sefialado que:

El Estado Constitucional de Derecho supone, entre otras cosas,
abandonar la tesis segun la cual la Constitucion no era mas que una mera
norma politica, esto es, una norma carente de contenido juridico vinculante
y compuesta Unicamente por una serie de disposiciones orientadoras de
la labor de los poderes publicos, para consolidar la doctrina conforme a la
cual la Constitucion es también una Norma Juridica, es decir, una norma
con contenido dispositivo capaz de vincular a todo poder (publico o
privado) y a la sociedad en su conjunto. (fundamento 12)

Esto da cuenta del viraje en la concepcion de la naturaleza de la Constitucion,
gue en un primer momento era la de una simple norma politica que reconocia

derechos a modo de expectativas; para pasar a ser una norma juridica, con
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todo lo que eso implica, como su fuerza normativa que puede vincular a la

sociedad en conjunto, es decir, tanto publicos como privados.

De igual manera, Guastini (2001) seflala que el proceso de
constitucionalizacion consiste en un proceso de transformacion en el cual un
sistema juridico termina completamente permeado por las normas
constitucionales; dando como resultado una Constitucion altamente intrusiva,
con la capacidad de influir significativamente no solo en la legislacion y
jurisprudencia, sino también en el enfoque doctrinal. Esta descripcion sugiere
que la Constitucion ejerce una influencia omnipresente y significativa en
diversos aspectos del sistema juridico, planteando condicionantes entre la

normativa fundamental y el resto del sistema social, econdmico y juridico.

Por otro lado, Ferrajoli (2004) sostiene que, en un Estado Constitucional de
Derecho, los poderes, incluso aquellos respaldados por la mayoria, deben
ejercerse conforme a las disposiciones establecidas por las normas, con el
objetivo de salvaguardar los derechos de todos los individuos, ya que estos

significan el nucleo de todo Estado Constitucional de Derecho.

Por tanto, el modelo de Estado Constitucional adquiere una relevancia
particular, en especial por el reconocimiento y la proteccion de los derechos
fundamentales que son requisitos esenciales para afirmar que un Estado
efectivamente es un Estado Constitucional de Derecho. Por ello, a efectos de
la investigacion, el problema a analizar gira en torno a ciertos principios

juridicos que se trataran desde el aspecto constitucional.
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Asimismo, siguiendo la opinion de Comanducci (2016), el constitucionalismo
ha sido estructurado bajo la idea de defender las libertades naturales o
derechos fundamentales. En tal modelo iusfilosofico se caracteriza por una
Constitucion invasora para la positivizacion de un catalogo de derechos

fundamentales, la presencia de principios y no unicamente por reglas.

El Constitucionalismo, como marco filoséfico y juridico, proporciona la base
para entender como los principios constitucionales influyen en la proteccion de
los derechos fundamentales. De ahi que, de acuerdo con la hipétesis
planteada, la inclusion de las personas que se identifican con el género
femenino tanto como sujetos pasivos y activos del delito de feminicidio estaria
amparada por principios juridicos de rango constitucional como lo son el

principio de seguridad, el derecho a la identidad y el derecho a la igualdad.

Otro motivo para centrarse en el marco iusifiloséfico que ofrece el
Constitucionalismo es la dimensién internacional en la que se ven vulnerados
ciertos derechos y principios al no incluir al tipo penal el término mujer desde
teoria de género, siendo que en tales instrumentos internacionales existen
estdndares de derechos humanos los cuales exigen al Estado medidas

positivas de proteccion y de adaptacién normativa para su proteccion efectiva.

Por ello, el marco iusfilosofico que se adoptd en esta investigacion fue el del
Constitucionalismo, por cuanto constituye la base fundamental del modelo de
Estado Constitucional de Derecho, al cual se adscribe el Estado Peruano. De

ahi que se analizaron los principios de igualdad, derecho a la identidad y
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derecho a la igualdad, mismos que se encuentran consagrados en la
Constitucion y su optimizacion y proteccion frente a posibles vulneraciones

resulta crucial en todo Estado Constitucional de Derecho.

Ademas de ello, y con respecto al positivismo, como sefiala Schmill Ordofiez
(1994), el positivismo juridico se concibe como la corriente filoséfica que
acepta como unico y exclusivo objeto de estudio al derecho positivo, siendo
estas las normas positivas que pueden referirse a la ciencia del derecho.
Asimismo, el positivismo en su vertiente tedrica, propugna que mediante el
derecho positivo se puede dar solucién a todas las anomias, antinomias y
lagunas de todo tipo existentes en el ordenamiento juridico, ademas, que

propugna una certeza juridica en lo extremo posible (Rojas Coronel, 2017).

Conviene reconocer su aporte a lo largo de la historia, en el que se encuentra
la certeza, la predictibilidad y la separacion de funciones, sin embargo también
es necesario reconocer sus limites cuando se trata de proteger derechos
humanos que requieran la adaptacion normativa a cambios y realidades
sociales, es a lo que Alexy (1993), denomina como la validez material de las

normas.

El positivismo entendido aqui en su dimension de validez y existencia
normativa, aporta elementos que justifican una reforma legislativa, por cuanto
se propone claridad terminolégica y ampliacion positiva del término “mujer”
desde la teoria de género, por tal motivo es que justifica una evolucion del tipo

que delimite de manera practica qué es lo que protege, de quienes protege
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aguello y a quiénes los protege, incluyendo las condiciones bajo las cuales se
protege, evitando de tal manera que el constitucionalismo se desborde y

desemboca en incertidumbre juridica.

Siendo asi, lejos de concebirlos como corrientes opuestas totalmente, pueden
articularse en una especie de post positivismo, en donde el constitucionalismo
fija sus limites axiolégicos en base a la proteccion de la dignidad humana y la
igualdad; mientras que, el positivismo ofrece la técnica para plasmarlos en
normas comprensibles y taxativas. El objetivo de investigacién de reforma
legislativa garantiza que se respete la taxatividad, los cuales son requisitos
formales del Derecho Penal, y a su vez, se logra materializar un mandato
constitucional respaldado por convenios y tratados internacionales que

incentivan una proteccion ampliada.

Para cerrar el marco iusfiloséfico de la investigacion, cabe resumir que el
Constitucionalismo ofrece los parametros normativos y valorativos que son de
suma importancia para poder legitimar de manera adecuada el derecho penal
si es que se busca proteger la dignidad, la identidad dinamica y la igualdad de
género frente a sus ataques que en la realidad son recurrentes; pero ademas,
la intervencion de las técnicas que ofrece el positivismo, que garantizan
taxatividad mediante el subprincipio de lex stricta, ello conjunto en una
propuesta de reforma legislativa. Por lo tanto, la tesis adopta la postura tanto
del constitucionalismo como justificacion axiolégica en base a los derechos
fundamentales, y también el positivismo, como corriente que demanda un tipo

penal de feminicidio claro y delimitado.
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2.2. Lateoria del Delito

La teoria del delito es usada para estudiar al delito mismo bajo una
diferenciacion de diversos componentes. Bajo la definicion actual de delito,

como tal solo sera un acto tipico, antijuridico y culpable.

El uso de la teoria del delito para estudiar a los tipos penales regulados en el
codigo penal solo es parte de una funcion dogmatica; los operadores juridicos,
por otra parte, se encuentran obligados a utilizar la teoria del delito como una
especie de teoria de la imputacion, entendiendo que su uso podra facilitar la
atribucion de responsabilidad en cuanto gracias a sus categorias se puede

determinar la concurrencia del delito.

Dichas categorias son:

2.2.1. Accioén

Se debe decir que un acto, en un inicio, se nombra como posiblemente
imputable en el cimiento del comportamiento del ser humano, por lo que
todo delito es siempre en su origen, ya sea por accion u omision, una

conducta humana (Goldstein, 1993).

La accion, asi, es el primer filtro para determinar la existencia de un
delito; establece los requisitos minimos y no debe confundirse con el
aspecto positivo del término, es decir, el literal despliegue de un
comportamiento, sino que también contiene a la vertiente negativa u

omisiva. Se trata de un comportamiento de naturaleza humana, en el
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gue convergen algunos elementos segun la teoria de la accién que se

defienda.

En conexidad, segun Hurtado Pozo (1987), la accion posee tres
diferentes teorias: La teoria causal, muy criticada en la actualidad, que
describe a la voluntad como casi implicita en el movimiento humano; la
teoria finalista de la accion, que parece tener mayor acogimiento en la
dogmatica contemporanea; y, la teoria social de la accién, que
considera la relevancia sujeta a la repercusion social misma. En cuanto
a la teoria causal, esta encuentra relacion con los postulados de Beling
o Von Lizst, como lo sostiene Hurtado Pozo (1987) quienes
consideraban a la accibn como un suceso caracterizado por un
despliegue o ejercicio de naturaleza fisica, idéneo para modificar el

plano factico de la realidad.

Los postulados denominados como causalistas, en consecuencia, se
caracterizan por la poca o nula diferenciacién entre la voluntad y la
enervacion o exteriorizacion fisica (psicomotriz), partiendo desde tesis
mucho mas espirituales para explicar el plano interno y dando prioridad
al mero comportamiento fisico. Su mayor critica, en tanto se aclara que
incluso sus defensores no manifiestan concordancia con un rechazo
pleno de lo voluntario, es que nunca pudo explicar los comportamientos

omisivos.

El finalismo, por supuesto, bebe de varias teorias y tesis para construir
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su concepto de voluntad final; a diferencia de las posturas causalistas,
este término no se condice con una voluntariedad, que en Ultima
instancia simplemente requiere que la accion pueda ser producto de

una voluntad, sin que haya una determinacién por el contenido de esta.

La carga del reproche, segun autores como Pefia y Almanza (2010),
deviene en la capacidad de motivacion que tiene el sujeto para obrar de
una manera distinta, lo que implica la existencia y distincion entre una

fase subjetiva y una fase objetiva en la teoria finalista.

Tal conceptualizacion, cabe precisar, sirve para distinguir lo que puede
0 no ser estudiado dentro de la categoria del delito; si la accién hace
referencia a las conductas que pueden ser elegidas libremente por el
agente, es ldgico establecer que no sera de interés para el Derecho
Penal aquella conducta que no encuentre conexidad con la voluntad

dirigida hacia un fin (Mir Puig, 2008).

De esa manera, ocurre con el caso de los movimientos reflejo, que
pueden ocasionar un dafio facticamente comprobable, pero sin cumplir
con el requisito de la categoria de accion al ser un comportamiento

exteriorizado dirigido hacia una finalidad.

En cuanto a la teoria de la accion social, esta tltima intenta encontrar
un punto de convergencia entre consideraciones de caracter
ontolégicas y normativas, que, a su vez, resultan en la determinacion

del concepto en base a la sociedad en la que convive el sujeto.
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Tal como Hurtado Pozo (1987) consigna, la teoria social puede rellenar
los vacios causados por las demas teorias, sobre todo en cuanto a la
omisién, que no habia terminado de ser solventada con la accion
finalista, y que, al ser parte de una respuesta relevante para una
comunidad bajo la dltima perspectiva, pasa a completar el concepto ya

trabajado.

La accién, pese a tener una predominancia de la tesis finalista en el
siglo actual, no puede descartar concepciones de las otra tesis, en
cuanto, por ejemplo, a la produccion de resultados por hechos
controlados en un inicio, siendo que incluso la teoria causalista es
analizada para construir la teoria en la doctrina contemporanea

desarrollada por autores como Pefia y Almanza (2010).

Tipicidad

Un comportamiento es considerado como tipico, siempre y cuando se
examine que el hecho es posible de subsumir en la hipétesis tipica
descrita por el legislador, considerando los diversos elementos que el
delito posee para su configuracion. No se trata, pues, de un vistazo
deliberado a las compuertas de la teoria, sino de un examen exhaustivo

para descartar la ausencia de algun elemento tipico.

La teoria de la tipicidad, segun Plascencia Villanueva (2009), es
instaurada por primera vez por la escuela alemana de Beling; en un

principio este autor buscd realizar una descripcion formal de los
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elementos tipicos del delito, pero el planteamiento inicial ha ido
modificandose gracias a los aportes dados por juristas como Mayer o
Mezger; el tipo penal deviene de lo legislado en el Cddigo sustantivo,

en donde se describe tanto la conducta como la consecuencia.

El tipo penal de la actualidad es considerado como predominantemente,
pero no totalmente, descriptivo, ya que, los elementos mencionados en
la dogmatica poseen la siguiente tipologia: Elementos obijetivos,
elementos subjetivos, elementos descriptivos, y, por ultimo, elementos

normativos del tipo.

En un mismo sentido, autores como Donna (1996), problematizan sobre
la antijuricidad y la tipicidad, en tanto, de cierta manera, un hecho puede
ser considerado como infractor de la norma penal y, por ende, contrario
al ordenamiento juridico, lo que conlleva a que ambas categorias sean

confundidas al menos tedricamente.

La diferencia, cabe sefialar, es que la tipicidad conlleva una evaluacion
del comportamiento frente a los elementos tipicos de un delito, mientras
gue la antijuricidad no se circunscribe al tipo penal, sino que se sefala
como tal lo contrario a todo lo juridico. De alli que en aquel titulo se

desarrolle lo correspondiente a las causas de justificacion.

En otras palabras, bajo la apreciacion de Pefia y Almanza (2010),
mientras que la antijuricidad conlleva una valoracion, la tipicidad posee

un caracter eminentemente descriptivo; como se vera mas adelante, es
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importante especificar, que, el contenido de la voluntad no es valorado
en la antijuricidad, sino solo el comportamiento desplegado por el sujeto

en si.

El tipo penal, por su parte, puede ser establecido como aquel
instrumento descriptivo (aunque también con otras caracteristicas) que
explica y describe a la conducta en el plano del deber ser, para analizar
a un hecho y puntualizar si este puede o no ser de interés para el campo

del Derecho Penal.

Autores como Hurtado Pozo (1987) hacen hincapié en la naturaleza
descriptiva del tipo al separar, fundamentalmente, a este en dos partes:
el precepto, que vendria a ser la norma dirigida hacia el ciudadano, y la
consecuencia o0 sancion, que individualiza un marco punitivo a efectos

de satisfacer las teorias de la pena.

Sobre lo dltimo, el principio de legalidad se encuentra estrechamente
relacionado con el tipo penal, siendo este la consecuencia directa de su
vertiente como garantia, en cuanto permite que el ciudadano conozca
los hechos prohibidos y sus consecuencias en el Derecho Penal; la
finalidad informadora o comunicativa, permite también, que el sujeto

pueda motivarse por la norma penal.

A. Elementos del tipo

Los elementos del tipo, tradicionalmente, pueden ser separados en
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elementos de la tipicidad objetiva, elementos de la tipicidad subjetiva,

elementos descriptivos y elementos normativos.

Sobre los primeros, Roxin (1997), identifica entre ellos a los
siguientes: Sujeto activo, quien realiza la conducta; sujeto pasivo o
afectado; bien juridico, que es una finalidad o similar, que goza de
importancia para el libre desarrollo del individuo; conducta tipica,

como comportamiento explicito; y resultado y relacion de causalidad.

En cuanto a la tipicidad subjetiva, se pueden identificar
sustancialmente dos elementos: El dolo y la culpa. Ademas de ello el
dolo posee una clasificacion, como dolo directo, de segundo grado o
eventual, al igual que la culpa, que puede ser vencible o invencible

segun las circunstancias del caso.

Para la culpa, el Cddigo peruano establece que se necesita de un
establecimiento expreso para que el hecho sea punible; si no se
consigna en el tipo este elemento, se asume que este solo puede ser

configurado mediante dolo de cualquier tipo.

En lo referido a los elementos descriptivos y normativos, se puede
entender por los primeros a aquellos que son capaces de ser
corroborados por el juez de un modo cognoscitivo, mientras que los
segundos siempre implican una valoracion del operador juridico

(Roxin, 1997).
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Una vez conocidos estos elementos, se puede definir, como punto
final, al error de tipo; este, pues, no seria mMas que un
desconocimiento o error sobre uno de los elementos descriptivos o
normativos del tipo; cualquiera de ellos termina con el andlisis de la

configuracion delictiva, en tanto el hecho no habria sido tipico.

2.2.3. Antijuridicidad

En la antijuricidad se realiza un examen sobre los hechos para
categorizar si es que estos se corresponden con la transgresion hacia
una prohibicion, o, por el contrario, encuentran alguna causal de
justificacion en el ordenamiento juridico, como lo es el estado de

necesidad justificante o la legitima defensa.

Para Mir Puig (2016), el simple hecho de que la conducta se adecue al
tipo penal no lo convierte automéaticamente en un incumplimiento de la
prohibiciébn aludida. Muy por el contrario, se debera realizar una
constatacion de que dicha conducta no haya encontrado permiso en

alguna otra norma que forme parte del ordenamiento juridico.

Desde un inicio, cuando fue concebida en el plano del Derecho Civil y
posteriormente traspasada al Derecho Penal en la teoria del delito, la
antijuricidad signific6 una especie de colision con el ordenamiento
juridico en su totalidad, aunque desde un punto de vista particularmente

objetivo.

Para Hurtado Pozo (1987), es relevante diferencia entre la antijuricidad
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y tipicidad; un acto puede encajar en el razonamiento de subsuncién
que se hace en el primer filtro, empero, puede encontrar una
justificacion que haga imposible admitir a la conducta como ilicita, tal
como ocurre en el caso de la comisién de actos controvertidos para

salvaguardar o proteger bienes juridicos.

La concepcion contemporanea de antijuricidad, ostenta bases en el
movimiento neoclasicista, en el que se instaurd la definicién de proceso
o juicio de desvalor en los actos, obteniendo una diferencia tangencial
con otras caracteristicas o elementos del plano subjetivo, siendo que,
en la primacia del finalismo, es que se percibiria la sustitucion de un

juicio sobre el resultado por el de un juicio sobre la accion en si.

Hurtado (1987), en una época mas cercana, considera que la tipicidad
puede ser razoén esencial de la antijuricidad, empero se necesita mas
gue eso para dilucidar sobre el hecho justificado o injustificado en

alguna causa.

La definicibn que parece ser mas aceptable acerca de la antijuricidad
es dada por Mufioz y Garcia (2010), quienes afirman que la
contrariedad o colisién con el ordenamiento juridico, en tanto se logre
determinar que no hay causa de justificacion, se interrelaciona con una

premisa valida para el ordenamiento juridico en su totalidad.

Culpabilidad

La culpabilidad, en un inicio, era una categoria en la que se estudiaba
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todo lo subjetivo del delito; en la actualidad, el examen se centra en el
sujeto activo que, como se ha corroborado, cometié un acto tipico y
antijuridico, pero que podria ser considerado como no imputable por

circunstancias relacionadas a su capacidad de orientacion.

Mufioz y Garcia (2010), describen que un sujeto inimputable es aquel
con ciertas peculiaridades tanto psiquicas como fisicas que entorpecen
la atribucién de responsabilidad al sujeto. Es decir, la falta de edad
suficiente, las alteraciones de la conciencia y percepcion, o la existencia
de enfermedades como la esquizofrenia pudiese hacer que la justicia

se encuentre imposibilitada de la imposicién de una sancién penal.

Aquellas circunstancias pueden ser permanentes o corresponderse con
una naturaleza transitoria, pero siempre marcan una diferencia entre lo

gue se le exige al ciudadano comun y al procesado.

Ahora, la construccion de la categoria de la culpabilidad no ha sido una
tarea pacifica, sino que su contenido ha ido modificAndose conforme se
formaba la teoria del delito. En un primer momento se puede concebir
a la culpabilidad desde el modelo causalista bipartito, que solo
distinguia entre la parte externa e interna del delito, siendo la

culpabilidad el equivalente de una relacion psicoldgica subjetiva.

En esta primera etapa el dolo y la culpa eran los elementos medulares
de la concepcidn, algo que, inevitablemente, cambiaria llegadas sobre

la ausencia de causas de exculpacion, evolucionando en una teoria
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normativa en la que, los elementos subjetivos aludidos al inicio seguian
encontrandose en la categoria, pero convivian con otros como las

mismas causas de exculpacion (Mir, 2008).

Sin embargo, tras la creacion y la evolucion de las demas categorias
del delito, tal como la teoria de la tipicidad, resultdé que fue menester
sustraer el dolo y la culpa, elementos que permanecieron en las
concepciones normativistas y psicoldgicas, pero que no tenian relacion

en el nuevo paradigma.

Es asi que el finalismo, una vertiente de la culpabilidad ciertamente
aceptada hoy en dia, decide prescindir de los enfoques centrales de las
teorias antes desarrolladas, optando por describir a las circunstancias
gue se relacionan con el reproche del hecho tipico y antijuridico, siendo
que la imputabilidad, la ausencia de causas de exculpacion y la
posibilidad cognoscitiva de la antijuridicidad del hecho, son elementos
gue se usan para evaluar e identificar si es que el hecho puede o no ser

atribuido al autor (Mir, 2008).

2.3. El delito de feminicidio

El delito de feminicidio del ordenamiento penal peruano encuentra descanso
en el articulo 108-B del Codigo Penal de 1991, mismo que sanciona la
conducta de aquel que mata a una mujer por su condicion de tal, bajo los
contextos de violencia familiar, coaccion; hostigamiento o acoso sexual; abuso

de poder, confianza o cualquier otra posicion que le confiera autoridad al sujeto
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activo y cualquier otra forma de discriminacion en contra de la mujer, la pena
para tales circunstancias va desde los 20 hasta los 35 afios, en cuanto a su
segundo parrafo se agrava este tipo penal, indicando que sera no menor de
30 afios cuando concurran las circunstancias de, menoria de edad del sujeto
pasivo, se encontraba en estado de gestacion, o bajo el cuidado del agente, o

si es que la victima fue sometida a violacion sexual previamente entre otros.

Para Salinas (2013), el feminicidio puede ser definido como un crimen que es
desplegado contra el sujeto pasivo por razones de género, que no requiere de
alguna calidad especial en la mujer agraviada y se realiza en mudltiples
contextos como lo es el familiar. Anteriormente, el Cédigo acogia la figura en
el articulo 107, junto al delito de parricidio, y, con el transcurso del tiempo, fue

independizandose hasta conformar su propio articulo en la Parte Especial.

A decir de Prado Saldarriaga (2014) el delito de feminicidio:

Se trata de un tipo de homicidio calificado que responde al objetivo
politico criminal internacional de sobrecriminalizar todo acto de violencia
de género contra la mujer. El autor del delito proyecta en su actuar
homicida una actitud misogina de odio, desprecio y discriminacién que
se materializa en un conjunto de contextos negativos que comprenden
las situaciones de violencia familiar, acoso sexual, abuso de poder, entre
otras. (p. 34)

De esta forma, el delito de feminicidio debe su incorporacion al Cédigo Penal
a criterios politico criminales internacionales; que tienen su origen en
organismos internacionales que tienen consenso acerca de la posicion menos

favorable de la mujer en las distintas sociedades.

En cuanto al bien juridico protegido en el delito de feminicidio este se colige
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por su ubicacion, es decir dentro del Titulo | de Delitos Contra la Vida el Cuerpo
y la Salud, por lo que sera la vida humana independiente. Pues el el delito de
feminicidio, al igual que el homicidio, protege la vida humana, no obstante,
incorpora un elemento adicional relacionado con la discriminacion vy
subordinacion inherentes a la violencia que sufren las mujeres (Reategui y

Reategui, 2017).

Sin embargo, en el Acuerdo Plenario N° 1-2016/CJ-116, se define el
feminicidio como "un acto concreto realizado por un hombre suprimiendo la
vida de una mujer. Es ciertamente el reflejo de un conjunto de condiciones
estructurales, que van mas alla de la conducta homicida del sujeto activo y que
expresan una relacion asimétrica de poder entre el hombre y la mujer, en

desmedro de esta ultima" (fundamento juridico 52).

E igualmente en el Acuerdo Plenario N° 9-2019/ClJ-116 sefiala que el
feminicidio es "la agresion contra la mujer por su condicion de tal, es la
perpetrada por el agente contra la mujer a causa del incumplimiento o
imposicion de estereotipos de género, entendidos estos como el conjunto de
reglas culturales que prescriben determinados comportamientos y conductas

a las mujeres, que las discriminan y subordinan socialmente” (fundamento 20).

Por lo que, ademas del bien juridico vida, se protege también el derecho a la
igualdad frente a las desigualdades estructurales tipicas de la sociedad, es
decir es un delito pluriofensivo por cuanto protege la vida, pero también

resguarda la igualdad material entre los individuos de la sociedad, quienes por
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principio no deberian ser mas vulnerables por su condicion sexual, tal como lo

describe el tipo penal actualmente.

También es de recalcar, que el moévil de este delito es el propio de una actitud
machista bajo el cual el ser mujer, es visto como una razén para poner en
peligro o lesionar su vida. Asi, el elemento subjetivo del feminicidio sera la
motivacion que lleva al perpetrador a privar de la vida a una mujer debido a su

“condicion de tal”.

Al tratar acerca del elemento denominado “por su condicion de tal” contenido
en el delito de feminicidio, Villavicencio Terreros apunta que este es un
elemento subjetivo distinto al dolo ya que “A diferencia del dolo que esta
comprendido por aspectos volitivos y cognitivos, estos elementos se presentan
como propositos especiales, que van a caracterizar mas detalladamente el

elemento voluntad del dolo" (2006, p. 194).

Por otro lado, Diaz Castillo et al (2019) concuerdan en que el comportamiento
tipico es el matar a una mujer por su condicion de tal, en los contextos
descritos en el articulo 108-B, esto es, violencia familiar; coaccion,
hostigamiento 0 acoso sexual; abuso de poder, confianza o de cualquier otra
posicién o relacion que le confiera autoridad al agente o cualquier forma de
discriminacion contra la mujer, independientemente de que exista o haya

existido una relacion conyugal o de convivencia con el agente.

Sin embargo, hay una discusion vigente acerca de la interpretacion del

enunciado “por su condicién de tal”, respecto de la cual existen tres posturas:
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mientras para un sector se trata de una frase que poco ayuda en la
comprension de la conducta tipica de feminicidio; para otro, implica que
el delito sanciona matar a una mujer por el hecho de serlo —realidad
biolégica— siempre que la muerte ocurra en los contextos descritos en
el parrafo anterior. Asimismo, para una tercera perspectiva, este
elemento es homologable a la misoginia o al odio contra las mujeres.
(Diaz et al, 2019, p. 68)

De acuerdo con la primera de ellas, se postula que el elemento por su
condicion de tal identifica el bien juridico protegido, es decir la vida humana
independiente de las mujeres, seria una inconsistencia ya que el delito protege

también otros bienes juridicos como la igualdad material.

Por otro lado, entender al elemento por su condicién de tal como una referencia
al sexo de la victima, es decir a la identificacion con la realidad biologica o
somatica, no termina de calar si se tiene en cuenta las disposiciones
normativas contenidas en otras leyes del ordenamiento juridico, y que es
justamente uno de los puntos probleméticos que se abordaron en la

investigacion.

Citando la postura de Diaz et al (2019) han establecido que el elemento “por
su condicién de tal” no refiere sino a que “el delito sanciona la muerte de
mujeres en el marco de una situacion de quebrantamiento o imposicion de
estereotipos de género, los mismos que subordinan a las mujeres en la
sociedad” (p. 69). En el mismo sentido que los autores, ha sostenido su postura

la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 453-2019 donde menciona que

El delito de feminicidio se configura cuando una persona mata a una
mujer por su condicidn de tal, esto es, cuando se identifica la imposicion
o el quebrantamiento de un estereotipo de género, en contextos de
discriminacion contra esta, independientemente de que exista 0 haya
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existido una relacién sentimental, conyugal o de convivencia entre el
agente y la victima. (fundamento 8)

Acerca del sujeto activo del delito, y en contra de lo establecido en el Acuerdo
Plenario N° 1-2016/CJ-116, Reategui y Reéategui (2017) sostienen que este se
puede realizar por cualquier persona, bien un vardon, una mujer o incluso
cualquier otra persona con distinta inclinacion en su identidad sexual como los
homosexuales, transexuales y lesbianas. Lo relevante aqui es la identificacion

de la persona humana que ejecuto la conducta descrita.

De esta manera, el delito de feminicidio en el ordenamiento penal peruano,
regulado por el articulo 108-B del Cdodigo Penal de 1991, constituye una
respuesta legal enfocada en la proteccion de las mujeres frente a crimenes
motivados por razones de género. Ademas, la normativa aborda distintos
contextos, desde violencia familiar hasta discriminacion, imponiendo penas
proporcionales a la gravedad del delito y considerando circunstancias
agravantes como la edad de la victima, su estado de gestacion, y la presencia

de circunstancias especiales.

2.3.1. Tipicidad objetiva

En cuanto a la tipicidad objetiva del delito de feminicidio, y en lo que

respecta al analisis dogmatico de todos los tipos penales, se tiene a:

A. El sujeto activo

El Acuerdo Plenario 01-2016/CJ-116 indica en su fundamento 32,

gue el sujeto activo es aquel que:
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32. Sujeto activo. - El sujeto activo en los delitos comunes tiene
una misma presentacion en el Codigo Penal. En general, el
sujeto activo es identificable, por el uso de la locucion
pronominal "El que" y designa a la persona que puede realizar
el tipo penal. En los delitos de homicidio se sigue igualmente el
mismo estilo gramatical. Ahora bien, por la descripcion general
de las conductas homicidas, no existe duda alguna que con
esta locucién pronominal se alude, como sujeto activo, tanto al
hombre como a la mujer. Cuando en el Cadigo Penal se quiere
circunscribir la condicion de agente a sujetos cualificados o
especificos  (delitos especiales), se les menciona
expresamente. Es el caso del delito de auto aborto o de aborto
con abuso profesional, en donde los sujetos activos son "la
mujer" o "el médico" respectivamente.

Sin embargo, el mismo acuerdo plenario sefiala que tal regla no
aplica para el delito de feminicidio por cuanto tal consideracion podria
conducir a la conclusion errada de que no interesaria si el agente que
causa la muerte de la mujer sea hombre o mujer, y, la estructura que
posee el tipo conlleva a una lectura restringida. Siendo asi, es sujeto
activo del delito de feminicidio, Gnicamente un hombreen sentido
biolégico dado que la conducta de matar se realiza bajo un contexto
de violencia de género excluyendo implicitamente que la mujer sea

considerada como sujeto activo, siendo un delito especial.

En contraparte, Rivas La Madrid (2024), que una postura contraria,
destaca que este tipo penal se basa en la proteccion de género, lo
gue deviene en una necesaria inclusion como sujetos activos no solo
a hombres, sino también a mujeres, y que como sujetos pasivos no
se restrinja unicamente a las mujeres, recordando que todo ello tiene

en su ndcleo la cultura y las relaciones sociales.
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B. Sujeto pasivo

El Acuerdo Plenario N° 01-2016 sefiala en su fundamento 35y 36 lo
siguiente:
35. Sujeto pasivo. - A diferencia del caso anterior, la
identificacion del sujeto pasivo del feminicidio es mas clara. La
conducta homicida del vardn recae sobre una mujer. Ella es
igualmente la titular del bien juridico tutelado -vida humana- y
objeto material del delito, pues sobre ella recae la conducta

homicida. Tampoco es posible, por exigencia del principio de
legalidad, que se la identifique con la identidad sexual.

36. En el caso del sujeto pasivo puede ser una mujer adulta,
menor de edad o adulta mayor. En el primer caso, la muerte de
la victima configura un feminicidio simple. En los ultimos casos,
dicha circunstancias, califican la conducta feminicida.

De ello se puede colegir que, este Acuerdo Plenario resulta
indiferente para la identidad de género, excluyéndola tajantemente
de considerar a las mujeres que se identifiguen como mujeres como

sujetos pasivos del delito de feminicidio.

Bien juridico

El delito de feminicidio se ubica en los delitos contra la vida, el cuerpo
y la salud, siendo asi el bien juridico es la vida humana. Al darle
autonomia al tipo penal de feminicidio no significa que se reconozca
gue la vida de la mujer tenga un mayor valor juridico que la de un
hombre, dado que ello implicaria una vulneracién al principio de
igualdad ante la ley. Aunado a ello, se protege a la mujer de la accién

homicida que resulta mucho mas reprochable socialmente, porque
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constituyen una expresion de desigualdad y abuso de poder en una

situacion que discrimina a la mujer.

D. Medios

En el Acuerdo Plenario, precitado, no es necesario un medio
especifico para la configuracion del tipo penal, bastando cualquier
medio idoneo para poder causar la muerte de la mujer, pudiendo ser
directos o inmediatos, o indirectos o mediatos, entre estos ultimos se
encuentran medios que emplean, veneno o pastillas. Asimismo, es
relevante y a la vez complejo acreditar los medios psicologicos, dado
que la violencia sistematica puede desembocar en un desgaste

emocional que devenga en su muerte.

2.3.2. Tipicidad subjetiva

En cuanto al analisis del tipo subjetivo del delito del articulo 108-B. es
posible cometerlo tanto con dolo directo como con dolo eventual, siendo
Gnicamente necesario que el agente se represente como probable el

resultado muerte de la victima.

Al ser en esencia un homicidio, el legislador le ha otorgado autonomia
al delito de feminicidio por cuanto afiadié un elemento subjetivo que es
distinto al dolo, siendo que el agente debe causar el resultado muerte a
una mujer “por su condicion de tal”. De esa manera se lo convierte en

un delito de tendencia interna que trasciende el tipo penal de homicidio,
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necesitando ademas de los elementos objetivos de aquel, requiere de
un movil especifico basado en violencia de género (Acuerdo Plenario

01-2016, 2016).

Teoria del género

Para Lagarde (1996) el género no es solo una categoria atribuida a los
seres humanos, pues se erige también como una teoria que abarca
categorias, interpretaciones y conocimientos interrelacionados y que

giran en torno a las vivencias generadas a partir del sexo.

La teoria del género postula fundamentalmente que el género se refiere
al conjunto de atributos que una sociedad asigna como propios y
distintivos de los hombres, en contraste con las caracteristicas
atribuidas a las mujeres, asi como de manera contraria (Siles y Delgado,
2014). De esta manera, el género seria definido como una categoria
eminentemente cultural, que no tiene su origen en la naturaleza humana
ni en la biologia. Sin embargo, de esto no se puede colegir la invalidez
a la biologia como ciencia natural ya que esta es fundamental al

momento de definir el sexo como categoria puramente cientifica.

Por otro lado, también resalta que las mujeres son mas propensas a
sufrir de la violencia estructural originada en la sociedad. En ese
sentido, el Tribunal Constitucional en el Exp. 01272-2017-PA/TC sefala

que:

La situacion de desigualdad que afrontan las mujeres en las
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sociedades modernas es un problema estructural. En
consecuencia, se requiere que el derecho a la igualdad sea
ampliado. No basta entender igualdad como no discriminacion,
sino también como reconocimiento de grupos desventajados. Ello
permite incorporar datos historicos y sociales que den cuenta de
fendmenos de sometimiento y exclusion sistematica a la que se
encuentran amplios sectores de la sociedad, en este caso en
particular el de las mujeres. En esa linea, se trata de desmantelar
la estructura social que sostiene una serie de practicas que se
acumulan sobre las mujeres "desaventajadas”. (fundamento 8)

Pues tal y como sefala Frances Olsen (2009), en el contexto socio
histérico es esencial reconocer que el género femenino esta
directamente relacionado con caracteristicas con lo emocional, lo
sentimental, lo hogarefio, lo sensible y en general con rasgos de un

dualismo en el que la mujer es vista como inferior frente a lo masculino.

La teoria del género, desarrolla dentro de si varios conceptos elementos
conceptuales que seran relevantes para la investigacion, tales como los

tratados a continuacion:

2.3.3.1. Género y sexo

La distincion entre género y sexo es fundamental por cuanto la

teoria del género parte por la base de tal distincion.

Segun Heidari et al. (2019), género es un término que “se refiere
a los roles, comportamientos e identidades, socialmente
construidos, que son asignados a mujeres, hombres y personas
de género diverso” (p. 209). Por tanto, el género es una

categoria que corresponde a la cultura y a las sociedades, y por
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tanto estara influenciada por los individuos, sus relaciones e

incluso la politica y economia.

De ahi que sea incorrecto confundirlo con el sexo, que se refiere
fundamentalmente a la diferencia biolégica entre las personas
basad en su condicidén organica, esto es, masculina o femenina
(Bermudez, 2021). Por ello el concepto de género se relaciona
con la percepcion de uno mismo, y, por ende, con la dignidad

de la persona humana.

Lamas (2022) da claridad respecto a esta distinciéon cuando
indica que el concepto de género se circunscribe al conjunto de
nociones, representaciones, practicas y normas sociales que
una sociedad elabora a partir de las diferencias anatomicas
entre hombres y mujeres, con el fin de simbolizar y construir
socialmente lo que se considera caracteristico de cada género
(lo masculino y lo femenino). Asi, el término refiere
especificamente a aspectos culturales, separandolo asi de lo

puramente bioldgico.

Similar es el tratamiento que hace el Tribunal Constitucional en

el Exp. 06040-2015-PA/TC, donde recalca que:

Asi las cosas, la realidad biologica, a tenor de lo expuesto,
no debe ser el Unico elemento determinante para la
asignacion del sexo, pues éste, al ser también una
construccion, debe comprenderse dentro de las
realidades sociales, culturales e interpesonales que la
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propia persona experimenta durante su existencia. Por
ende, el sexo no debe siempre ser determinado en funcion
de la genitalidad, pues se estaria cayendo asi en un
determinismo biol6gico, que reduciria la naturaleza
humana a una mera existencia fisica, y ello obviaria que
el humano es un ser también psiquico y social.
(fundamento 13)

Una vez establecida dicha distincion se tiene consecuencia que
de las caracteristicas biol6gicas especificas que tiene cada
cuerpo, no se deriven de manera directa las conductas, roles,
funciones o jerarquias que deben cumplir o tener los individuos;
ya que, al ser miembros de la misma especie, las conductas no

estan determinadas por las condiciones fisicas (Mejia, 2015).

La separacion entre estos conceptos sera relevante para la
investigacion pues se postuld que al plasmar mujer como
elemento objetivo normativo, este no sea entendido en el

sentido de sexo sino de género.

Perspectiva de género

La perspectiva de género es otro elemento fundamental dentro
de la teoria del género, y parte de una mirada critica de las
relaciones entre hombres y mujeres que se originan en cada

sociedad.

Desde la perspectiva de género, se reconoce que el género es
una dimension fundamental de la identidad y la experiencia

humanas, que interactia con otras dimensiones como la clase



55

social, la etnia, la edad y la orientacion sexual, por lo tanto, la
perspectiva de género no se limita a considerar las diferencias
entre hombres y mujeres, sino que también analiza las formas
en que estas diferencias estan mediadas por otros factores
sociales y culturales (Salinas et al, 2023). Esto implica
reconocer y valorar la diversidad de experiencias y realidades
de las personas en funcion de su género, y trabajar hacia la
eliminacién de las barreras y los obstaculos que enfrentan las
mujeres, las personas transgénero y de género no binario, y

otros grupos marginados.

En el &mbito de las politicas publicas, la perspectiva de género
es fundamental para disefiar medidas efectivas de igualdad y
no discriminacién, asi como para evaluar el impacto de las
politicas existentes en la vida de las mujeres y otros grupos
vulnerables esto implica adoptar un enfoque integrado y
transversal que considere las diferentes necesidades vy
realidades de hombres y mujeres en todas las etapas del
proceso de formulacion, implementacién y evaluacion de
politicas (Benavente y Valdés, 2014). Asi, la perspectiva de
género también es relevante en contextos académicos y en la
sociedad en general, al fomentar la reflexion y la promocion de

la sensibilizacion social.
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De manera que el enfoque de género tiene como resultado el
aporte de determinados elementos que resultan significativos al
momento de formular medidas destinadas a superar la
desigualdad de género y modificar las relaciones asimétricas
entre hombres y mujeres (Politica Nacional de Igualdad de
Género, 2019). Ademas, es importante destacar que el enfoque
de género no conlleva automaticamente un resultado favorable
para las mujeres, sino que se dirige hacia el grupo al que se le

atribuyen los estereotipos de género.

Por otro lado, en la jurisprudencia nacional, son pocas las
sentencias en las que se resuelve con base a la perspectiva de
género, de entre ellas, la mas significativa es la recaida en el
Exp. 01479-2018-PA/TC donde se desarrolla su uso en la

administracion de justicia:

Ahora bien, la adopcion de la perspectiva de igualdad de
género en el ambito institucional supone un proceso de
cambio en la acostumbrada forma de ejercer la funcién y el
servicio publicos, que propicia, a su vez, ajustes en las
estructuras institucionales, asi como la flexibilizacién en los
procedimientos y practicas rigidas diseflados para el
funcionamiento estatal. De ahi que, por ejemplo, la
adopcion del enfoqgue de género en el ambito de la
administracion de justicia supondria la creacion de una
jurisdiccién y fiscalia especializadas, asi como exigiria de
un analisis con perspectiva de género presente en el
razonamiento que sustenta las decisiones de Jueces y
fiscales al momento de impartir justicia y perseguir e
investigar el delito. (fundamento 11)

Profundizar en la perspectiva de género como guia establecida
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por la teoria del género, es util para el futuro trabajo por cuanto
el propio problema de inclusion de los sujetos pasivos y activos
del delito de feminicidio en el Codigo Penal peruano requiere de

un analisis con perspectiva de género.

2.4. Principio de seguridad juridica

La seguridad juridica es un concepto que ahonda sobre la relacion del sujeto
con la situacion juridica; de raices etimologicas en la palabra securitas, este
principio tiene que ver, no solo con la norma de rango legal, sino con un
conocimiento certero de las consecuencias de sus acciones y su calidad

dentro de los limites establecido por los principios del Derecho (Lopez, 2011).

Para Vargas Morales (2023) la seguridad juridica es un principio esencial del
derecho moderno y se define como un "valor situacional". Esto se refiere a la
posicion del individuo como sujeto de relaciones sociales, tanto activas como
pasivas, en la medida en que, al conocer o tener la posibilidad de conocer las
normas juridicas vigentes, puede tener expectativas fundadas sobre su

cumplimiento.

Por consiguiente, la seguridad juridica incide sobre el ordenamiento juridico
para que este proporcione previsibilidad y estabilidad del derecho. Este
principio asegura que las normas y leyes sean claras, accesibles y estables,
permitiendo a los ciudadanos conocer con antelacion qué comportamientos
estan permitidos y cuales estan prohibidos. Ademas, fomenta un entorno de

confianza en el que las personas pueden planificar sus acciones y tomar
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decisiones con la certeza de que las leyes se aplicaran de manera consistente

y predecible.

Asimismo, las normas deben ser duraderas y no cambiar de manera arbitraria
o frecuente esto permite a los ciudadanos y a las empresas planificar sus
actividades y decisiones a largo plazo, sabiendo que las reglas del juego no
se modificaran inesperadamente y en caso sucediese los cambios legislativos
deben ser el resultado de un proceso en funcidon de necesidades reales y no
por razones politcas 0 momentadneas, esto es la manifestacion de la
continuidad y conservacion del ordenamiento juridico (Rodriguez-Arana,

2007).

Por otro lado, el principio de seguridad juridica también exige la proteccion de
los derechos adquiridos y la confianza legitima. Esto significa que los
ciudadanos deben poder confiar en que los actos y decisiones que toman, en
base a las leyes vigentes, seran respetados por el sistema juridico. La
proteccion de los derechos adquiridos impide que las personas sean

perjudicadas por cambios retroactivos en la legislacion.

Otro aspecto importante de la seguridad juridica también implica que las leyes
y normas sean accesibles para todos los ciudadanos. Esto incluye la
publicacion adecuada y oportuna de las leyes y la disponibilidad de recursos
para la comprension y el acceso a la normativa (Vargas Morales, 2023). La
accesibilidad asegura que todos los individuos puedan informarse sobre las

normas que les afectan, promoviendo que actien en base a las expectativas
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formas en base a las normas juridicas.

El Tribunal Constitucional ha sefialado en el Exp. N.° 016-2002-Al/TC que
dicho principio asegura que todos los individuos tengan una expectativa
razonablemente fundada acerca de la manera en que actuaran los poderes
publicos, asi como los individuos al desarrollarse e interactuar en la vida

comunitaria (fundamento 3).

De esta manera, se precisa que dicho principio implica que las normas
juridicas deben ser claras, previsibles y aplicables de manera coherente a fin
de que los ciudadanos puedan tener la certeza de que las actuaciones de los
organos jurisdiccionales se ajustaran a criterios juridicos coherentes y

consistentes.

Para el trabajo de investigacion, este principio fue de suma importancia para
sustentar la inclusién que se pretende realizar al Cédigo Penal peruano,
entendiéndose que, de un modo eminente, la alternativa que mas dota de

seguridad juridica es la regulacién expresa en el instrumento penal.

Derecho alaidentidad

El derecho a la identidad se encuentra reconocido en la Constitucion Politica
en su articulo 2° inciso 1 que reza “Toda persona tiene derecho: 1. [...] a su
identidad” (1993). Asi, se entiende por identidad como aquella categoria
personal que permite a un individuo diferenciarse e individualizarse frente al

resto de personas.
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Para Marcial Rubio (1999) el derecho a la identidad salvaguarda el
reconocimiento personal de cada individuo: su propia percepcion de quién es
y como se presenta al mundo. Este derecho abarca una amplia gama de
aspectos, desde los aspectos fisicos y biolégicos mas concretos, como la
herencia genética y las caracteristicas corporales, hasta los aspectos mas
abstractos y espirituales, como los talentos, la ideologia, la identidad cultural,

los valores, el honor y la reputacion.

En esa misma linea para Chanamé (2015) la identidad es una necesidad
fundamental en el ser humano que lo define tanto a nivel individual como en el
contexto de los grupos a los que el ser humano pertenece y abarca diversos
aspectos, como el género, la raza, el grupo étnico, la cultura, lalengua, la edad
y el sexo, entre otros elementos. Todos estos componentes se entrelazan para

conformar una entidad Unica y distintiva.

Alvarez y Rueda (2022) mencionan que la identidad posee dos esferas
sustanciales; la estatica y dinAmica; el derecho a la identidad, relacionado
también al libre desarrollo de la personalidad, la libertad, la salud y la dignidad,
€S una construccion joven, que apenas empez0 a ser analizada en la segunda
mitad del siglo anterior, y que debe ser garantizado por el Estado,

entendiéndose a la persona humana como un fin.

Ademas, para Diaz (2020) el derecho a la identidad personal puede ser
concebido como el derecho fundamental a ser auténticos y ver esa

autenticidad validada y resguardada legalmente, con el propésito de que la
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propia identidad refleje con precision al individuo en todos los aspectos, tanto
en lo estatico como en lo dinamico. Esta ultima dimension se relaciona con la
forma en que la persona se define, en consideracién a su libertad y condicion

como seres humanos dotados de dignidad.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional en el Exp. N.° 2273-2005-PHC/TC ha

sefalado que:

La identidad [...] no ofrece, pues, como a menudo se piensa, una
percepcién unidimensional sustentada en los elementos estrictamente
objetivos o formales que permiten individualizar a la persona. Se
encuentra, ademas, involucrada con una multiplicidad de supuestos,
gue pueden responder a elementos de caracter netamente subjetivos,
en muchos casos, tanto o mas relevantes que los primeros.
(fundamento 22)

En base a esto, el derecho a la identidad tiene una dimension objetiva o
estatica, asi como una identidad dindmica o subjetiva. Pudiendo darse el caso
de que los aspectos objetivos de la identidad sean ceder ante la percepcion
de una identidad subjetiva. En esos términos ha sido reconocido por la Corte
Suprema de Justicia en la Consulta N° 16901-2016 donde precis6 que el
derecho a la identidad debe ser entendido como el derecho que tiene todo ser
humano a ser uno mismo y a ser reconocido como tal, debiendo ser protegido
en sus aspectos estatico (identificacion) y dinamico (desarrollo de la

personalidad).

Por otro lado, en particular acerca de la proteccion de un derecho especifico a
la identidad de género, el Tribunal Constitucional en el Exp. 06040-2015-

PA/TC ha sefalado que:
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Existe una fuerte tendencia de reconocer que existe un derecho a la
identidad de género, el cual forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la identidad personal. [...]
La forma en que ella decide no seguir los patrones convencionales que,
dentro de las préacticas 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.
(fundamento 14)

De esta manera es que toda persona tiene el derecho a autodeterminar su
identidad en las distintas dimensiones de su vida, entre las cuales se
encuentra su identidad de género, y que, por ser parte de la persona, merece

proteccion.

La importancia de explorar y determinar a profundidad este derecho radic6 en
que es uno de los fundamentos juridicos para incluir a las personas que se
identifican con el género femenino como sujetos pasivos y activos del delito de

feminicidio.

Derecho alaigualdad

El derecho a la igualdad tiene rango constitucional y esta contemplado en el
articulo 2° inciso 2 de la Constitucion que establece “Toda persona tiene
derecho: 2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econémica o de

cualquiera otra indole” (1993).

De lo anterior se sigue que el derecho a la igualdad busca asegurar que todas
las personas gocen de los mismos derechos, sin importar sus caracteristicas

personales. Estas caracteristicas personales pueden ser, entre otras, el sexo.



63

Vasquez y Flores (2019), consideran que la igualdad se refiere a la destruccion
de todas aquellas barreras que pudiesen afectar de un modo injustificado a la
persona humana, valorandose que la dignidad y la vida de un individuo no
pesa mas que la de otro ciudadano; sobre la igualdad y género,

especificamente refieren que:

La igualdad entre hombres y mujeres, este derecho tiene la funcién de
reconocer y dignificar a todas las personas por igual sin importar su
sexo o0 género, por tal motivo el Estado debe garantizar e implementar
las acciones necesarias para que se cumpla este derecho, procurando
erradicar la violencia de género, mientras brinda las mismas
oportunidades y beneficios basado en los principios de los derechos
humanos. (Vasquez y Flores, 2019, p. 165)

Al respecto el Tribunal Constitucional en el Exp. N.° 045-2004-PI/TC sefialado
que el derecho a la igualdad tiene una dimension doble de principio y derecho,
siendo que como principio actia como componente axiol6gico del orden
constitucional, mientras que en cuanto a derecho fundamental actiia como
derecho subjetivo o sea el individuo es titular de este derecho y lo puede
oponer a los demas. Se trata asi de una garantia de no ser discriminado por

razones de raza, sexo, religion, entre otras.

Por otra parte, el derecho a la igualdad también se traduce en exigencias
especificas para las actuaciones estatales, estos han sido establecidos en el
Exp. 02510-2002-AA/TC y son, en primer lugar, que la identidad en el
otorgamiento de derechos antes supuestos de hecho semejantes mientras que
por otro lado también se exige paridad en el trato de las personas sujetas a

circunstancias similares.
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Por otro lado, también se ha pronunciado respecto a la discriminacién por
razones de sexo en el Exp. N.° 00374-2017-PA/TC donde menciona que “la
prohibicién de discriminacion por razon de sexo tiene su razon de ser en la
necesidad de terminar con la histérica situacion de inferioridad de la mujer en
la vida social, cultural, econémica y politica. Por ello, para asegurar la igualdad
real de la mujer en los diferentes entornos sociales, se ha previsto la
prohibicién de todo tipo discriminacion por razén de sexo.” (fundamento 16,

2021).

La vulneracion de dicho derecho en el caso especial de las mujeres, a decir
de Marcial Rubio (1999), se puede entender desde tres aspectos
fundamentales: en primer lugar, se trata de una diferencia en el tratamiento
entre hombres y mujeres; en segundo lugar, implica la exclusion de ciertos
derechos o privilegios para las mujeres que si se otorgan a los hombres; por
altimo, supone una limitacion en la plenitud de ciertas condiciones o derechos
gue las mujeres pueden compartir con los hombres. Es importante destacar
gue la discriminacion hacia las mujeres se caracteriza por estas diferencias de

trato basadas en su género en comparacién con los hombres.

Ademas, segun Huerta Guerrero (2015) el derecho a la igualdad no se limita a
un simple reconocimiento formal, pues es necesario tomar medidas para
alcanzar una igualdad material, donde todas las personas tengan las mismas
oportunidades para ejercer sus derechos fundamentales y aunque cualquier
trato diferenciado se considera discriminacion, las medidas de diferenciacion,

siempre que sean razonables y necesarias, son herramientas importantes para



65

lograr este objetivo. De manera que, estas medidas buscan compensar las
desigualdades preexistentes y garantizar la igualdad de oportunidades para

todos.

Acerca de la desigualdad por el sexo, el Tribunal Constitucional en el caso
Jessica Maritza Sialer Pérez contra la Gerencia Regional de Transporte y

Comunicaciones de Lambayeque ha resaltado que:

Las practicas discriminatorias basadas en el sexo, y que han tenido como
principales destinatarias a las mujeres, no son de reciente data. De
hecho, uno de los motivos mas persistentes para el otorgamiento de
tratos diferenciados ha sido, precisamente, el sexo de la persona. Asi,
aspectos tales como la restriccion para el acceso de empleo, el no
reconocimiento del derecho al voto, las "leyes de obediencia femenina”
o los conocidos estereotipos que se asignan al sexo femenino han
abarcado importantes espacios de nuestra historia. Sin embargo, aun en
la actualidad, se pueden advertir distintas practicas discriminatorias que
son avaladas, e incluso aprobadas, por el propio aparato estatal. (Exp.
00557-2020-PA/TC, fundamento 5)
De tal manera, la igualdad como derecho, se puede entender en dos sentidos,
primero como una igualdad formal y en segundo lugar como una igualdad
material (Eguiguren Praeli, 1997). En el primer sentido es un derecho a que a
todas las personas se les trate por igual y se les aplique la ley de manera
idéntica, mientras que, en el sentido material, significa que la ley debe tender

a crear mas condiciones de igualdad entre los individuos.

Para el trabajo de investigacion este derecho fue importante pues el género es
en muchas ocasiones una causa de trato desigual, como se evidencia en el
delito de feminicidio que limita su proteccidén solo a la mujer entendida en

sentido bioldgico. Por lo cual, el derecho a la igualdad en su contenido
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explorado servirh como uno de los fundamentos para incluir a las personas
que se identifican con el género femenino como sujetos pasivos y activos del

delito de feminicidio en el Cédigo Penal peruano
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

La presente investigacion tuvo como hipotesis “Los fundamentos juridicos para
incluir a las personas que se identifican con el género femenino como sujetos
pasivos y activos del delito de feminicidio en el Cdédigo Penal peruano, son:
Optimizacion del alcance del elemento objetivo normativo mujer desde una
interpretacion amplia de género, observancia del principio de seguridad juridica en
la administracion de justicia, Proteccion del derecho a la identidad dinamica y la
optimizacién del derecho a la igualdad de género”. Que responde al problema
planteado en los siguientes términos ¢ Cudles son los fundamentos juridicos para
incluir a las personas que se identifican con el género femenino como sujetos

pasivos y activos del delito de feminicidio en el Cédigo Penal peruano?

Para la contrastacién se aplicaron los métodos deductivo, analitico y sintético como
métodos generales, y el método dogmatico-juridico y hermenéutico como
especificos para el Derecho. Estos métodos fueron fundamentales para desarrollar

con éxito la investigacion en todas sus etapas.

El método deductivo, también conocido como método cientifico general, se utilizd
para partir desde conceptos generales para poder llegar a las especificaciones de
cada concepto referido a los fundamentos juridicos para incluir a las personas que
se identifican con el género femenino como sujetos pasivos y activos del delito de
feminicidio en el Codigo Penal peruano. Esta hipotesis se contrasté mediante el

analisis de principios legales y la optimizacion del alcance del elemento objetivo
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normativo "mujer”, bajo una interpretaciéon amplia de género.

El método analitico se aplic6 para examinar el tipo penal del feminicidio en el
contexto del Cédigo Penal peruano. Este analisis permitié descomponer y entender
los diferentes componentes del delito de feminicidio y su aplicacion en la normativa,
lo que facilité la identificacion y clarificacion de los fundamentos para la inclusion del

género femenino como sujeto activo y pasivo en dicho delito.

El método sintético fue esencial para integrar los elementos analizados en un todo
coherente, revelando las propiedades esenciales del concepto en estudio. Este
enfoque complementd el analisis, permitiendo la integracién de las conclusiones
derivadas del estudio de los fundamentos juridicos. Asi, se logré sintetizar los
argumentos de diversos autores y, mediante la técnica de la argumentacion juridica,
construir una contrastacion soélida sobre la inclusion del género femenino en el delito

de feminicidio.

El método dogmatico-juridico y el método hermenéutico se aplicaron para ofrecer
una comprension precisa y profunda del contenido de las normas juridicas, doctrina
y jurisprudencia tanto nacional como internacionales. A través de un andlisis
riguroso y contextualizado de las normas, se proporcioné una base tedrica sélida
para analizar y descomponer los textos legales de manera coherente. Estos
métodos fueron aplicados al momento de desarrollar los componentes de la
hipodtesis, como el elemento normativo "mujer” desde la interpretacion de género, el

principio de seguridad juridica, el derecho a la identidad y la igualdad de género.
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3.1. RESULTADOS

3.1.1. Analizar el alcance del elemento objetivo normativo “mujer” desde

una interpretacién de género para verificar su optimizacion

El delito de feminicidio, el cual se encuentra regulado en el articulo 108-
B del Cddigo Penal Peruano vigente, sanciona el acto de quitarle la vida
a una mujer segun tipifica, “por su condiciéon de tal”. Esta tipificacion se
diferencia de otros homicidios ya que responde a una perspectiva de
género que reconoce la violencia estructural, partiendo desde el punto
de que la mujer se encuentra en desventaja dentro de la estructura
social, por lo que el feminicidio no se explica por una motivacion
circunstancial, sino por un patrén que acecha a la sociedad, como lo es
la discriminacion sistematica en contra de lo femenino, fomentado por
estereotipos de género, relaciones de poder desiguales y préacticas

vigentes en la sociedad arraigadas en el patriarcado.

La interpretacion del elemento objetivo normativo de “mujer” en el tipo
penal de feminicidio necesita entenderse como resultado de un proceso
hermenéutico que se integra por la teoria de género y por principios
constitucionales que orientan la intervenciéon penal. Siendo este término
uno que trasciende lo biolégico, es ademas un elemento normativo que
requiere de una concepcion socialmente construida y juridicamente
relevante para el sujeto pasivo, dado que afiade a la lesion de la vida
humana, las agresiones de practicas culturalmente naturalizadas que

por tal motivo producen vulnerabilidad especifica por razones de
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género, permitiéndole al derecho penal identificar y a su vez sancionar

patrones o sesgos de violencia por razén de género.

Tal como mencionaba Villavicencio Terreros (2006), el elemento
normativo “por su condicion de tal’ tiene caracter de componente
subjetivo que ademas de identificar el dolo, involucra un propésito
especial, indicando una voluntad misogina por parte del sujeto activo
que al cometer el ilicito muestra una actitud de odio, desprecio y
discriminacion hacia la mujer o mejor dicho hacia la mujer desde el
concepto de género, tal precision por cuanto los estereotipos de género

no solo afectan a las mujeres en sentido biologico.

Ante ello, para analizar el alcance del elemento objetivo normativo de
mujer desde una interpretacion de género, es muy importante reconocer
gue tal concepto no debe entenderse Unicamente desde un punto de
vista bioldgico o fisico. Muy por el contrario, debe el analisis abarcar una
vision de género que considere los constructos sociales, culturales e
histéricos que son los que van a determinar lo que significa ser mujer
en un determinado contexto, esto es fundamental para reconocer el
concepto de mujer dentro del Derecho Penal, mas especificamente,

desde el feminicidio

Desde la perspectiva analizada, el elemento “mujer” debe ser
considerado como normativo y no como elemento descriptivo, por
cuanto es un concepto que debe ser analizado desde la perspectiva de

la teoria de género, definiéndose este término no solo por condiciones
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bioldgicas, sino también por la vivencia subjetiva e intersubjetiva de la
identidad femenina, que puede ser adoptada por personas transgénero
a lo largo de toda su vida, teniéndose a la identidad como un derecho,
pero que no es inmutable, sino dindmico y adaptado a los contextos

culturales y sociales.

Desde lo mencionado con anterioridad la interpretacion de género
permitird abordar las desigualdades estructurales y el trasfondo
diferencial de la ley sobre las mujeres en la sociedad, de esta manera
se puede ampliar el entendimiento de mujer, yendo mas alla de lo
bioldgico.

La jurisprudencia nacional también ha ampliado esta concepcién. Pues,
en el Recurso de Nulidad N° 453-2019, la Corte suprema establecié que
el feminicidio se configura no solo cuando se quita la vida a una mujer
sino cuando la motivacion se encuentra en la imposicion o en la ruptura
de estereotipos de género, reafirmando que este delito trasciende
relaciones afectivas o de convivencia entre el sujeto activo, es decir el
agresor y la victima. En suma, a ello, interpretar desde el enfoque de
género permite que el Derecho Penal pueda intervenir adecuadamente
con respecto a los contextos de violencia que afectan a las mujeres
desde el punto de vista género y no de sexo, desde una perspectiva de

género que considere las dimensiones socioculturales.

Asimismo, y en concordancia con la jurisprudencia citada con

anterioridad, el TC en su Exp. N.° 06040-2015-PA/TC, ha reconocido la
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necesidad para con los operadores juridicos para que estos puedan
interpretar las normas del ordenamiento juridico conforme al principio
de dignidad humana, eso incluye el respeto a la identidad de género y
a la autoidentificacion como forma de proteger derechos
fundamentales. En tal contexto y partiendo de la postura asumida en tal
jurisprudencia, restringir el elemento “mujer” y considerarlo como
elemento descriptivo que incluye a Unicamente a las mujeres cisgénero
contribuye a una omisiéon gque vulnera el derecho a la igualdad y niega
la tutela penal efectiva, cuando lo que se quiere proteger en esencia es
a la vida humana independiente y que esta sea extinta por razones de

violencia de género.

En ese contexto, interpretar el elemento objetivo normativo de “mujer”
conforme a una perspectiva de la teoria de género llega a fortalecer el
caracter constitucional del derecho penal y permite al Estado cumplir
con su deber de proteccion de bienes juridicos. Por lo que tal elemento

normativo debe ser interpretado de manera amplia

Explicar el principio de seguridad juridica en la administracion de
justicia desde el enfoque de la inclusion de personas que se
identifican con el género femenino en la normativa del Codigo

Penal peruano para verificar su observancia

El principio de seguridad juridica, tal como resalta Morales (2023) no
solo se basa en la estabilidad y la accesibilidad de las normas, sino

también en la proteccion de las expectativas razonables de los
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ciudadanos respecto a su cumplimiento. Este principio se relaciona con
el deber del Estado de ofrecer claridad en la normativa para que todas
las personas puedan conocer con cierta precision cuales son las
conductas prohibidas o permitidas y cuales son las consecuencias de

cometer o no, tales conductas.

En el ambito del Derecho penal el principio de seguridad juridica es
especialmente relevante, dado que esta en juego el ejercicio del Estado
en la elaboracién de normas al que en doctrina se la suele llamar lus
poenale, el cual consiste en el deber del Estado de emitir normas, pero
gue estas versen sobre las garantias del principio de legalidad para
conseguir seguridad juridica, ello por cuanto la precision en la definicion
de los tipos penales consolida la confianza de la ciudadana y les genera

la certeza de lo que estd o no permitido

Es, asi que, que en el contexto de inclusion de las personas que se
identifican con el género femenino, el referido principio de seguridad
juridica garantiza que tal grupo tenga certeza con respecto a la
proteccion que tienen frente a la violencia. Tal como menciona el
Tribunal Constitucional en el EXP. N° 016-2002-Al/TC, tal principio
implica que las acciones de los poderes publicos deben ser previsibles
y sobre todo coherentes. Por ello, desde un enfoque de género al
analizar el delito de feminicidio desde tal postura se debe ampliar la
proteccion legal de las personas que, aunque biolégicamente no sean

mujeres se identifiguen como tales. Lo mismo asegura una
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administracion de justicia inclusiva y equitativa que sea previsible para

la sociedad.

Por tal motivo, el reconocimiento y consideracion de esta identidad
propuesta por la teoria de género permite que con el delito de
feminicidio no solo se fortalezca la proteccion de derechos
fundamentales, sino que otorga claridad al sistema normativo evitando
de tal manera criterios arbitrarios o dispares desde la jurisprudencia.
Una reforma legislativa se justifica por lo tanto en fomentar la seguridad
juridica al proteger a les personas trans - femeninas, reforzando la
previsibilidad de la norma.

Por todo ello, el principio de seguridad juridica se convierte en un
respaldo para la reforma del Codigo Penal vigente que incluya
taxativamente a personas con identidad de género femenina, de esta
manera es que se garantizan derechos fundamentales como el de
igualdad, pero sobre todo la seguridad juridica para que la sociedad
sepa que una persona trans género puede incluirse dentro del delito de
feminicidio, ya sea como sujeto activo, 0 como sujeto pasivo.

Explicar la incorporacion de personas que se identifican con el
género femenino en el delito de feminicidio para lograr la

proteccion del derecho alaidentidad dinamica

El Derecho a la identidad, esta regulado en el articulo 2° inciso 2 de la
Constitucion del Peru, es un derecho trascendental que abarco tanto

una dimensidén estatica como una dinamica, referente al libre desarrollo
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de la personalidad. Asi, tal como mencionan Alvarez y Rueda (2022),
plantean que la identidad es un constructo de constante cambio y
evolucion. La identidad estatica se relaciona a elementos como el
nombre, la nacionalidad o el sexo registral, por su parte, la dinamicidad
de este derecho se refiere al libre desarrollo de la personalidad en tanto
cada individuo puede crear de su persona como mejor le parezca en

respeto de su dignidad.

La inclusion de personas que se identifican con el género femenino en
el delito de feminicidio protege esta identidad en la dimensién
mencionada, esto es, la dimensién dinamica, garantizando que su
identidad de género, aunque no coincida con su sexo, que es producto
bioldgico, sea respetada como parte de su integridad y parte de su

dignidad como persona

El derecho mencionado anteriormente ha sido reconocido en
jurisprudencia emitida por el Tribunal Constitucional, asimismo en el
Exp. N° 2273-2005-PHC/TC, el Tribunal Constitucional sostiene que la
identidad no es un concepto unidimensional; debido a que incluye
elementos tanto objetivos como subjetivos, siendo estos Ultimos a veces
mas relevantes que los primeros. Ademas, en el Exp. 06040-2015-
PA/TC se menciona la relevancia de reconocer el derecho a la identidad
de género como parte del derecho a la identidad, que permite a cada
persona autodeterminarse segun la percepcion que tenga de si misma.

En suma, se puede decir que el reconocimiento de las personas que se
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consideran como mujeres para tener en cuenta la configuracion del
delito de feminicidio permite que el Estado vele por el derecho de los
individuos a ser respetados y considerados conforme a su identidad de
género, otorgando de esta manera una proteccion legal frente a la

violencia y discriminacion estructural

A partir de todo ello, el reconocimiento legal de las personas las cuales
se identifican con el género femenino dentro del tipo penal de
feminicidio significa proteger de forma directa el derecho a la identidad
dindmica en su dimensiéon mas vulnerable que con los cambios sociales
son mas evidentes. De no ser asi, se genera una afectacion
constitucional grave en tanto se les niega su derecho al libre desarrollo
de su personalidad a la persona humana con caracteristica intrinseca

de digno,

En sumay en consideracion a todo lo expuesto, la incorporacion de las
personas con identidad femenina dinamica para el tipo penal de
feminicidio no es solo un reconocimiento simbdlico, sino, es reconocerle
derechos que pueden ser vulnerados por la violencia de género que
afecta ya de por si, su identidad. Por lo que el Cddigo Penal y su tipo
penal referido al feminicidio debe ampararlos ofreciéndoles proteccion

frente aquellos contextos de discriminacion y violencia de género.
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3.1.4. Analizar la inclusion de personas que se identifican con el género
femenino en la tipificacion del delito de feminicidio para la

optimizacion del derecho ala igualdad de género

El objetivo especifico se centré en determinar si la inclusion de personas
que se identifican con el género femenino en el delito de feminicidio
permitiria la optimizacion del ejercicio del derecho fundamental a la
igualdad de género. Como resultado a nivel dogmético y constitucional
que se ha desarrollado, se concluye que tal inclusion no solo es
juridicamente valida, sino necesaria para alcanzar un modelo de justicia
penal sustantivamente igualitario, dado que excluir de proteccion penal
a una persona transgénero que ha sido asesinada bajo la misma
violencia de género que puede afectar de la misma manera a una mujer
biolégicamente hablando, no ampara el derecho a la igualdad y

constituye por lo tanto una discriminacion.

El derecho a la igualdad es un derecho constitucional reconocido en el
articulo 2, inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru, en el cual
menciona que nadie debe ser discriminado por motivos de origen, raza,
sexo, idioma entre otros. Este derecho, pues, tiene una dimension
formal, que asegura que todas las personas deban ser tratadas de
manera idéntica ante la ley; y una dimension material, la cual busca

crear condiciones de equidad para los ciudadanos.

En el contexto de feminicidio, la protecciébn de aquellos que se

identifican con el género femenino, aunque no sean desde el sentido
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biolégico mujeres, promueve una igualdad material, al reconocer que
estas personas pueden ser sujetos pasivos en el delito de feminicidio

teniendo como fundamento su identidad de género.

En esa misma linea, en el Exp. N°00374-2017-PA/TC, donde el Tribunal
Constitucional menciona la prohibicion de discriminacion por razon de
sexo para eliminar tajantemente las practicas historicas arraigadas en
la sociedad de inferioridad de la mujer, se considera pues, en la
presente investigacion que este concepto es también aplicable a

quienes asumen identidades de género femenino.

Por ello, la inclusion de este derecho en la tipificacion del delito de
feminicidio busca que el sistema de justicia penal peruano sea inclusivo
y respetuoso de la igualdad de género, ofreciendo asi pues proteccién
contra la violencia de género independientemente de su sexo biologico,

a las personas que se identifican con el género femenino.

Como resultado del andlisis se concluye que la incorporacion expresa
de las personas que se identifican con el género femenino como sujetos
pasivos del delito de feminicidio contribuye directamente a la
optimizacién del derecho a la igualdad de género, al garantizar un
tratamiento penal equivalente frente a iguales contextos de violencia de
género que desembocan en la afeccion irreparable del bien juridica

vida.
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3.2. CONTRASTACION DE HIPOTESIS

3.2.1. Optimizacion del alcance del elemento objetivo normativo mujer

desde una interpretaciéon amplia de género

Puesto que la presente investigacion tiene un fundamento iusfiloséfico
basado en la creciente relevancia que viene tomando el fenémeno del
Constitucionalismo, pues es sobre esta postura la Unica en la que se
puede fundamentar la tesis de la presente investigacién, entendiéndose
a este fendbmeno como garante de Derechos Fundamentales que son la
base del ordenamiento juridico, asimismo, la prevalencia de la jerarquia
normativa que tiene la Constitucion sobre las demés normas que de ella

devienen.

La fundamentacion iusfilosofica del constitucionalismo no solo llega a
legitimar la intervencion penal, por cuanto impone, ademas, limites y
fines concretos siendo la Constitucién que encarga al Derecho Penal la
proteccion de bienes juridicos fundamentales sin los cuales no seria
posible la convivencia social. Bajo tal perspectiva, la optimizacion del
elemento “mujer” se justifica como medida proporcional y necesaria
para poder lograr tutelar la vida que se ve afectada por patrones
estructurales de violencia de geénero, reflejadas en jerarquias y
estereotipos sociales. Y, dado que el derecho penal es de ultima ratio,
es imprescindible su intervencidn en este supuesto para garantizar
tutela de sus bienes juridicos a las victimas que en la realidad son las

mas vulnerables por su condicién de mujeres en sentido de género.
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Pese a ello, el Acuerdo Plenario N.° 1 — 2016/CJ.116 redujo que este
elemento debe considerarse uUnicamente a un dato naturalistico
sosteniendo que solamente un hombre puede ser sujeto activo y a su
vez, solo una mujer en sentido biolégico puede ser sujeto pasivo. Esta
tesis, pese a que pretende basarse en el principio de legalidad incurre
en una falla en los elementos del derecho penal, convirtiendo un
elemento normativo en un elemento descriptivo que se entiende a prima
facie. Compartiendo la postura de Diaz et al. (2019), de que el término
mujer debe ser analizado y comprendido a partir de la violencia
estructural la cual busca perennizar los estereotipos de género, los
mismos que el delito de feminicidio busca combatir, no limitandose a la

condicion del soma.

El Derecho Penal se fundamenta en los principios propios Yy
caracteristicos de un Estado Constitucional de Derecho, tras el
detrimento del positivismo con el régimen Nazi, nace la necesidad de
articular fundamentos que tengan como prioridad y sustento la dignidad
humana. Es, asi que, el Derecho Penal interviene para la consecucion
de fines constitucionalmente reconocidos, en aras de proteger a la
sociedad respetando los Derechos Humanos de la persona por su

calidad de tal.

Desde una perspectiva sistematica, la interpretacion del término “mujer”
necesita articularse con principios interpretativos que son reconocidos

inclusive a nivel internacional, entre ellos, el principio pro hominem vy el
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principio de no discriminacion, dado que, al no incluir a las personas que
se consideran como mujeres como sujetos activos y pasivos del delito
de feminicidio se realiza una discriminacion. Obligando al legislador a
privilegiar una elaboracion del tipo que se adecue mejor a la proteccion
de los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y su

compromiso con estandares internacionales.

Teniendo ello en cuenta, la optimizacion del elemento normativo mujer
desde una interpretacion amplia de género implica interpretar mujer no
Unicamente desde la perspectiva biolégica, sino bajo los fundamentos
que sustentan los enfoques de género inclusivo que admite las
construcciones sociales y culturales y la diversidad existente en las
personalidades. Por ello, el enfoque mencionado propone que el
término de mujer en el feminicidio se extienda para proteger a las
personas que se identifiquen como tales en su género, sin importar que
biol6gicamente no lo sean. Ello, responde el reconocimiento de género
como una categoria mucho mas amplia que va mas alla del sexo que

se le asigna a una persona cuando nace.

En esa misma linea, en el ambito juridico, esta ampliacion de
concepcion de genero garantiza que el delito de feminicidio regulado en
el articulo 108 — B, no solo proteja a mujeres cisgénero, sino que de
igual manera incluya a las personas transgénero y a las personas que
se identifiguen como tales, generando asi que puedan ser objeto de

violencia que tiene como causa la misoginia, o el repudio a las mujeres
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por su condicion de tal. Esto debido a que, el feminicidio no solo protege
la vida sino el derecho de las personas a vivir libres de violencia basada

en género a ser reconocidas como tales desde su auto percepcion.

El tipo penal de feminicidio, como anteriormente se ha mencionado,
busca proteger contra las conductas delictivas de odio y violencia
miségina, debido a que, tales conductas son expresion de una violencia
estructural que perjudica a quienes representan o asumen roles
tradicionalmente femeninos. Por esta razoén, la optimizacion de tal
elemento normativo asegura que la ley tome en cuenta una proteccion
integra que considere a las victimas en su identidad y de cémo se
perciben a si mismos, en concordancia con doctrinas y jurisprudencia
que promueven el reconocimiento de identidades de género con la

finalidad de salvaguardar derechos humanos.

Si es que se mantiene una interpretacion biolégica del término “mujer”
genera un déficit de proteccion por parte del derecho penal, dado que
deja fuera de cobertura tipica en cuanto a los sujetos del delito, a las
mujeres trans y a personas que, identificandose como mujeres, sufren
violencia que se motivada por la misoginia y que tales conductas
pretenden perpetuarlas, que el Derecho Penal incluya a las mujeres en
sentido biolégico pero no en sentido de género constituye una omision
legislativa, es decir un tipo de laguna axiolégica, dado que si bien se
reconoce la violencia de género como problema estructural, excluye a

grupos colectivos minoritarios que se encuentran en las mismas
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condiciones de vulnerabilidad.

Esto es pues, que la interpretacion amplia de género para la
interpretacion del tipo de feminicidio enerva la funcion protectora de la
norma penal, la cual se adapta a la diversidad socio cultural,
disminuyendo las brechas en la aplicacion de justicia para todas las
personas que se identifican con el género femenino, asegurando asi
otros derechos conexos como el principio de seguridad juridica en la

administracion de justicia

La optimizacion del elemento normativo “mujer” en el feminicidio bajo
una interpretacion amplia de género asegura una proteccion integra
contra la violencia de género, considerando como iguales la identidad
auto percibida como la expresiéon de género de los sujetos pasivos. De
tal manera, la inclusibn de una interpretacion inclusiva de “mujer’
refuerza la funcion protectora del tipo penal de feminicidio regulado en
el articulo 108 — B del codigo penal, y sustenta al Derecho penal
peruano en una perspectiva de respeto de derechos humanos
adaptando de manera eficaz la norma a la evolucion de la comprension
de género como una realidad que va mas alla de lo biolégico y que tiene

fundamentos sociales y culturales.

Por ello, la optimizacion del término mujer desde una interpretacion
amplia no vulnera el principio de legalidad, y es que por lo contrario lo

refuerza y delimita con mayor claridad el ambito de proteccion para el
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tipo penal de feminicidio en concordancia con el bien juridico vida que
se ve en menoscabo por conductas que pretenden perpetuar
estereotipos de género. Tal consideracion del elemento precitado
permite que el estado pueda cumplir con sus fines conforme a un

Estado Constitucional de Derecho.

Observancia del principio de seguridad juridica en la

administracion de justicia

El principio de seguridad juridica es propio y caracteristico de un Estado
de Derecho, un valor fundamental de cualquier sistema juridico que
tiene como fundamento a la democracia, este principio consiste en que
el Estado a través de la promulgacion de leyes garantice la claridad, la
predictibilidad y la aplicaciébn coherente de las mismas para los
comportamientos de las personas en sociedad, para que estos puedan
prever las consecuencias juridicas de sus actos y confiar razonable y
claramente en que sus derechos quedaran protegidos y si es que
contravienen el ordenamiento juridico seran sancionados de una u otra

manera.

La exigencia de seguridad juridica en el Derecho penal impone
precision terminolégica bajo la garantia de la ley estricta, y ademas de
ello, también que las categorias permitan al legislador y al juez cumplir
la finalidad constitucional que tiene el tipo, la cual es de proteger la vida
cuando su menoscabo deriva de estereotipos sociales estructurales. Es

necesario por ello, que la norma penal, ademas de ser predecible, como
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lo argumenta el Acuerdo Plenario 01-2016, sino que ademas sea eficaz

a las realidades de violencia por razones de género.

En el ambito del Derecho Penal, este principio adquiere trascendental
relevancia, debido a que la naturaleza de los derechos en cuestion y las
consecuencias de la aplicacion de las normas punitivas pertinentes
significan una privacién de derechos cualquiera que sea el punto de
vista en el que se la vea y lo mas relevante es que se versa sobre el

bien juridico vida que se ve amenazado por la violencia de género.

Sin embargo, doctrina jurisprudencial fijada por el Acuerdo Plenario N.°
01-2016/CJ.116 produce el efecto contrario al de la seguridad juridica
que supuestamente deberia proteger. Porque, se reduce el término
“‘mujer” a una categoria bioldgica, sabiendo que el Derecho pocas veces
se ha relacionado directamente con lo biol6gico, y por su parte ha hecho
prevalecer la certeza normativa, por ello es que genera desigualdad de
aplicacion en la practica judicial, siendo que algunos jueces subsumen
el delito de feminicidio a victimas cisgénero, por otro lado, otros adoptan
una lectura mas amplia de teoria de género. Es evidente la disparidad
en jurisprudencia ocasionada por la falta de delimitacion del término
mujer del tipo penal, deviniendo en que ni los operadores del derecho y
tampoco la sociedad puede prever con certeza cuando es que un
homicidio a simple vista, interpretando su contexto puede reconducirse

al delito de feminicidio.

Por tales motivos, el principio de seguridad juridica exige que los tipos
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penales estén redactados con precision conforme al subprincipio de lex
stricta, con la finalidad de evitar interpretaciones arbitrarias o
discriminatorias. En tal sentido, el tipo penal de feminicidio que se regula
en el articulo 108 — B del Cddigo Penal vigente, necesita ser
interpretado con un alto grado de certeza normativa, particularmente en
lo que se refiere al sujeto pasivo y sujeto activo. La ambigiedad y la
necesidad de interpretar el término mujer dentro de los alcances de la
teoria de género es adaptar el derecho a los cambios sociales,
trascendiendo su significado frente a la simple interpretacion biologica
del término, ello por cuanto no resulta coherente con lo que se quiere

proteger, la violencia de género.

Una solucién que resulte congruente con el subprincipio de lex stricta
es incorporar en el tipo penal una definicibn normativa que es breve y a
la vez delimitadora. Una redaccion compatible con la taxatividad que
exige el derecho penal, para entenderse a mujer como toda persona
gue se identifique como de género femenino independientemente del
sexo que se le asigna al nacer. Este tipo de precision en el tipo penal
evita la indeterminacion y desproteccion al fijar el alcance del término
dentro del propio cuerpo normativo sin dejar su determinacion a criterios

jurisprudenciales que resultan discordantes.

Actualmente, la ambigiedad del problema se expresa en la tension
entre una interpretacion bioldgica del término mujer, considerando este

concepto como un elemento descriptivo del tipo, ello respaldado por el
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Acuerdo Plenario N.° 001 -. 2016/ CJ — 116. Frente a ello, existe una
interpretacion teleoldgica del término y considerarlo como un elemento
normativo el cual se debe interpretar de acuerdo a su finalidad, la cual
es proteger la vida humana por violencia de género, respaldado
indirectamente en jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Por lo que
esta contradiccibn no se encuadra Unicamente en un problema
semantico, por cuanto tiene efectos directos sobre la proteccion penal
de las personas trans o con identidades de género que no se relacionan
con su sexo bioldgico. La exclusién de tales personas vulnera el
principio de seguridad juridica al generar incertidumbre sobre quienes

si y quienes no pueden ser sujetos de proteccion por el derecho penal.

Es claro que, esta inclusion clarifica que el término “mujer” debe
entenderse en un sentido amplio desde un enfoque de género,
abarcando a todas aquellas personas que se reconocen como género

femenino, sin serlo bioldgicamente.

En la misma linea, la seguridad juridica demanda que los operadores
de justicia tengan claridad sobre los sujetos pasivos y activos del delito,
en otras palabras, aquellas personas que pueden ser victimas o
perpetradores del delito de feminicidio, por ello, en la administracion de
justicia una falta de interpretacion uniforme u objetiva del término
‘mujer” genera ambiguedades y dificulta la proteccion eficaz de los
derechos humanos. Por tales motivos es que, la dogmatica juridica

establece que el tipo penal debe cumplir con el principio de taxatividad
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el cual es derivado del principio de legalidad en su subprincipio lex
stricta, que exige precision en la definicion de los elementos objetivos

del tipo penal.

También, al dotar de claridad a este aspecto del tipo penal, se asegura
que el feminicidio sea comprendido de manera inequivoca, y en
consecuencia se proporcione a las personas protegidas la seguridad
juridica de que su identidad de género sera protegida por el Estado en
caso se vea vulnerada por la violencia de género. Por ello, la estabilidad
y la predictibilidad en la aplicacién de la ley es fundamental en un
Estado Constitucional de Derecho, en el cual los derechos individuales
gue tengan como fundamento la vida y la dignidad de la persona deben

ser protegidos sin ambigledades

Frente a tal situacion, el argumento segun el cual la ampliacién del
término mujer afectaria la certeza del tipo penal debe ser rechazado.
Ello dado que la falta de uniformidad interpretativa, en la sociedad
generaria mayor inseguridad juridica, pues produce una aplicacion no
predictible para la sociedad sobre cuando un delito constituye
feminicidio o no, ello por la creciente proteccion de personas que no se
identifican con su sexo biolégico, por lo cual, tal tendencia debe
armonizarse con principios constitucionales que permiten ampliar la
proteccion del tipo penal a las victimas que pierden la vida bajo un
contexto de violencia de género, sin importar que sean hombres o

mujeres biolégicamente.
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Para poder contrarrestar la objecién que emplea el Acuerdo Plenario y
diversa doctrina, de que la ampliacion generaria indeterminacion, la
técnica legislativa debe incorporar elementos que delimiten que el tipo
debe exigir el menoscabo de la vida “por su condicion de tal” siendo
entendida esta como motivacién por estereotipos, odio o rechazo a la
identidad de género. Constituyendo un filtro normativo que mantiene la
especificidad del delito y evitaria su aplicacion para homicidios que no

involucren violencia de género.

En el contexto del feminicidio, la interpretacidén restrictiva que solo
considere a las mujeres cisgénero como sujetos pasivos del delito
mencionado, contraviene de manera tajante la finalidad de la norma
penal la cual busca proteger a cualquier persona vulnerable ante actos
de violencia de género. Por ello, debe incluirse una interpretacion de
género de reconozca la identidad auto percibida, de esta manera se
protegeria derechos fundamentales que son propios de un Estado
Constitucional de Derecho y acorde a sus principios.

Por lo que se analiza que, la observancia del principio de seguridad
juridica en el contexto del delito de feminicidio en el Peru requiere de
una interpretacion amplia y clara del término “mujer” abarcando tanto a
mujeres cisgénero como a personas que se identifican con el género
femenino, tomando en cuenta este enfoque es que se puede cumplir
con las exigencias dogmaticas de precision y estabilidad de la norma

penal, garantizando una proteccién efectiva y real contra la violencia de
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género, que deviene en el principio de seguridad juridica, de tal manera
es que se preserva la confianza en la administracion de justicia y se
garantiza que el sistema penal cumpla con su funcién protectora de
bienes juridicos, como lo es en este caso la vida, frente a actos de
violencia de género.

En suma, una clarificacibn en la norma penal permitiia una
interpretacion conforme al principio de seguridad juridica,
estableciéndose que el término "mujer” encontrado en el tipo penal del
articulo 108 — B del Cddigo penal peruano se entienda en clave
constitucional, integrando a aquellas personas que se identifican con el
género femenino. Solo de esta manera es posible cumplir con los
principios de taxatividad, igualdad y previsibilidad que exige el Derecho
Penal dentro de un Estado constitucional, ello en consideracion a tal
elemento, como uno normativo y no descriptivo, para zanjar la
ambigiedad que perpetua la discriminacién y compromete la eficacia
del derecho penal en un contexto donde se supone, es garante de
derechos fundamentales.

En conclusion, la hipétesis de esta investigacion, de que se incluya el
término “mujer” en sentido de género optimiza la eficacia protectora del
tipo penal lograndose sustentar en un sistema penal compatible con la
legalidad y el subprincipio de lex stricta, logrando consolidar la
predictibilidad y también la tutela eficiente a quienes por su identidad o
expresion de género sufran de violencia cuyo origen sea violencia de

género.
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3.2.3. Proteccién del derecho alaidentidad dinamica

El derecho a la identidad dinamica es una manifestacion de la dignidad
humana y el derecho al libre desarrollo de la personalidad los cuales
constituyen fundamentos trascendentales para el Estado Constitucional
de Derecho. Ello por cuanto, este derecho reconoce que la identidad
personas no es estatica y no permanece asi durante todo el desarrollo
de la vida, ello en la medida que puede construirse, y reconstruirse a lo
largo de la vida de cada individuo. Ello respondiendo a factores
psicoldgicos, culturales, sociales y personales. En tal consecuencia, la
identidad de género auto percibida forma parte esencial de esta
dindmica propia del individuo, es reconocida por el ordenamiento
juridico y para el derecho penal no debe estar sometida a

condicionamientos biolégicos o prejuicios estructurales de la sociedad.

En lo recabado en el apartado del marco teorico, la identidad tiene una
doble dimension: una faceta estatica referida a los datos de
identificacion, por ejemplo; y otra dinamica, es decir, una autodefinicion
en el tiempo. Esta doble dimension se sustenta en el derecho a la

identidad, dignidad y libre desarrollo de la personalidad

La incorporacion de la identidad dinamica en la configuracion del sujeto
pasivo y activo del tipo penal de feminicidio necesita leerse a la luz de
las obligaciones internacionales en lo que respecta a materia de
derechos humanos que imponen al estado deberes de proteccion y no

discriminacion. Bajo tal supuesto, una definicibn normativa que



92

reconozca la autopercepcidn como criterio de pertenencia al grupo
protegido llega a responder a la necesidad de proteccion efectiva para
todas las victimas cuyo menoscabo de su vida sea por movil de
violencia de género y la prevalencia de estructuras sociales

discriminatorias en lo que a género se refiere.

La proteccion del derecho a la identidad dinamica como sustento para
el reconocimiento amplio del género femenino para la aplicacion del tipo
penal de feminicidio para las personas que se identifican como mujeres
tienen como fundamento que, cada persona tiene la libertad de definir
y vivir en la identidad que ha escogido, sin que ello implique que puedan
ser objeto de violencia o discriminacion, lo cual es de suma importancia

en el contexto de feminicidio.

Por ello, este derecho se enfoca en que la posibilidad de que el sistema
juridico valore la identidad de género auto percibida, con la finalidad de
brindar proteccién a aquellas personas que se identifican con el género
femenino, la misma proteccion que recibirian las mujeres cisgénero. De
tal manera, la identidad dinamica reconoce que esta pueda ser fluida y
que las personas, dotadas de dignidad, puedan tener una
autopercepcion que difiera de su sexo asignado al nacer lo cual debe

ser respetado y protegido juridicamente.

La inclusion de la identidad dinamica también debe disefarse en el tipo
conforme al principio de proporcionalidad, siendo que esta ampliacion

protege una clase de victimas definidas por su exposicion a
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determinados riesgos por razon de su género sin convertir al tipo en un
instrumento de sobre criminalizacion general, armonizando la amplitud

protectora con criterios normativos limitativos del ius puniendi.

En la misma linea, la identidad dinamica representa pues, un avance en
la concepcion de Derechos Humanos fundados en la nocién principal
de cualquier Estado Constitucional de Derecho la cual es, que todas las
personas tienen dignidad y tal dignidad es objeto de proteccién no solo
a nivel social sino a nivel Estatal, siendo un deber estatal y un fin
alcanzar la concrecién de tal dignidad. Todo ello pues, se condice con
el reconocimiento de que la violencia de género afecta a individuos por
su expresion (es el caso de las mujeres cisgénero) y auto — percepcion
de género (las personas que se auto perciben con el género de

mujeres), y no por su biologia.

Por ello, si se logra incluir explicitamente a personas con género
femenino auto — percibido se enerva y concretiza una proteccion integral
frente a crimenes de odio y misoginia. Garantizando el derecho a una
vida libre de violencia sin importar la identidad de género que se ha
atribuido. Al marco del contexto penal, este tipo de proteccion juridica
garantiza que el sistema de justicia deba responder a las realidades
sociales actuales y debe a la vez, considerar el impacto de la violencia

de género en una variedad de identidades

A diferencia de una interpretacion centrada en lo meramente biol6gico

del tipo penal, que reduce el significado de la palabra mujer a un dato
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corporal observable, el reconocimiento de la identidad dinamica parte
de un enfoque mas complejo, en donde la autopercepcion de la persona
es el criterio central para poder definir su pertenencia al género
femenino. Partiendo de la postura expresada por el Exp. N.° 06040-
2015-PA/TC, en donde se afirme que el sexo y el género no pueden
entenderse solo desde el ambito bioldgico, sino que por el contrario
debe considerar los factores sociales culturales e intersubjetivos que

conforman la vivencia del sujeto.

Asimismo, si hablamos de un proceso de constitucionalizacion del
ordenamiento juridico, siendo este invasor de todas las &reas del
derecho para la proteccion de derechos fundamentales, debemos arguir
que, tal interpretacion realizada por el maximo intérprete de la
Constitucion debe extender sus alcances al Derecho Penal, reforzando
aun mas la necesidad de incorporacion a sujetos activos y pasivos a

aguellas personas que no son cisgénero.

La legitimidad normativa de reconocer la identidad dinamica también se
sustenta en la funcion simbdlica que posee el Derecho Penal a travées
de la pena, definiendo claramente a quien protege el tipo, la ley emite
un pronunciamiento normativo sobre la igualdad y la inmunidad frente a
la violencia por razén de género facilitando que el Derecho penal pueda
cumplir una funcién normativa protectora sin invadir el ambito de

derechos fundamentales de manera lesiva

Por tal manera, es que este enfoque esta alineado con los desarrollos
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de los derechos humanos que postulan que la identidad de género es
parte del desarrollo de la personalidad, misma que tiene sustento en la
dignidad humana, por ello es que el Estado debe proporcionar el marco
adecuado para que cada persona pueda vivir su identidad sin temor a

ser violentada por eso mismo.

A manera de conclusién se infiere que, la proteccion del derecho a la
identidad dindmica en el feminicidio es trascendental para garantizar
una justicia inclusiva que abarque a todas las personas identificadas
con el género femenino, independientemente de su sexo biolégico o de
cualquier cambio de identidad que experimenten. Asi pues, el derecho
a la identidad dinamica se enmarca en la dignidad humana, el libre
desarrollo de la personalidad y los principios de igualdad y no
discriminacion. Por ello, al proteger este derecho el sistema penal no
solo sanciona la violencia estructural de género, sino también responde
a las necesidades modernas y garantistas que reconocen el caracter
dindmico de la identidad, brindandoles asi la proteccién integral que se

les merece.

Optimizacion del derecho alaigualdad de género

La optimizacién del derecho a la igualdad de género para considerar a
las personas auto percibidas con el género femeninos para garantizar
su protecciéon por el tipo penal de feminicidio se sustenta en que, el
derecho a la igualdad de género implica extender la proteccién contra

el feminicidio a todas las personas identificadas con el género femenino,
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de esta manera pues, se promueve una justicia igualitaria que abarcay
reconoce todas las identidades de género que se contraponen con la
violencia misogina. Por tal motivo, el derecho a la igualdad, reconocido
constitucionalmente exige que el sistema juridico concuerde de manera
inclusiva, eliminando las fronteras que histéricamente se han arraigado
en la sociedad y su cultura, y han ido dejando a ciertos grupos en

desventaja.

Bajo una perspectiva dogmética, la igualdad de género necesita
entenderse, por un lado, como la prohibicién de tratos discriminatorios,
pero también como un mandato convencional el cual requiere de una
intervencién proactiva del Estado para su cumplimiento, y por tal razén
el Derecho penal llega a legitimar su intervencién cuando la estructura
de los tipos penaliza las conductas discriminatorias que ponen en riesgo
bienes juridicos de suma importancia y valor, como lo es la vida. En
base a ello, integrar de manera explicita a las personas cuya identidad
de género femenino se autodetermina, responderia a una obligacién de

asegurar el derecho a la igualdad.

Desde la perspectiva constitucional, el derecho a la igualdad se
encuentra reconocido en el articulo 2, inciso 2 de la Constitucion Politica
del Peru, asi como en diversos instrumentos internacionales que
integran el bloque de constitucionalidad, tales como la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la CEDAW, y los principios

Yogyakarta. Sobre este marco normativo se exige que el estado pueda



97

adoptar medidas por parte de su funcion legislativa para asegurar el
acceso efectivo a este derecho, sin distincion injustificada por motivos

de identidad de género.

Teniendo en consideracion la sistematicidad y la coherencia normativa,
la optimizacion del derecho a la igualdad exige armonizar que el tipo
penal de feminicidio se armonice con otras normas, nacionales
(Constitucién), y también normas convencionales, como las citadas
anteriormente, la CEDAW, principios de Yogyakarta, entre otros.
Facilitando la lectura unitaria y respetuosa por derechos fundamentales
del sistema juridico, reduciendo el riesgo de lagunas o conflictos entre
las ramas del derecho al momento en el que se protege a los sujetos
pasivos cuya identidad no coincide con su sexo asignado al momento

de nacer.

A razén de lo expuesto, limitar la proteccion del tipo de feminicidio
exclusivamente a mujeres cisgénero implica perpetuar la discriminacién
normativa, al negar proteccion a victimas que pese a haberse
enfrentado a violencia motivada por razones de género son excluidas
por no encajar en un “elemento descriptivo” del término “mujer”. Siendo
esta exclusion contradictoria con el principio de igualdad sustantiva,
pues le niega la proteccion penal a un grupo vulnerable que también
sufre las consecuencias de la violencia de género afectando su bien

juridico de vida.

Por ello es que, tal enfoque de igualdad material no tiene como finalidad
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solo brindar una proteccion general sino también responde a
desigualdades estructurales y a las manifestaciones de violencia que se
han visto motivadas por el desprecio hacia lo femenino, caracteristica
gue reune el tipo penal de feminicidio, sin limitarse al concepto bioldgico

de mujer.

De tal manera es que, en la praxis, este principio que es a la vez un
derecho constitucionalmente reconocido, implica una interpretacion de
género que permita contemplar la diversidad y permita que el tipo penal
de feminicidio regulado en el articulo 108 — B actie como una
herramienta de proteccion eficaz. De la manera expuesta, el Codigo
Penal Peruano se transforma en una norma que no solo sanciona la
violencia por razones de género, sino que también actie como un
elemento que motive conductas y modifique las estructuras de la

sociedad que son discriminatorias.

Ello responde alarazén de que el derecho penal debe entenderse como
un instrumento de proteccion de bienes juridicos, dado que tal
aseveracion es la que le otorga legitimidad al Derecho Penal. En
relacion al problema, el bien juridico que se protege es el de la vida
humana que ha sido arrebatada por una persona que ha impulsado la
perpetuidad de estereotipos de género. Por lo tanto, si una persona,
independientemente de su sexo bilégico, es asesinada por su identidad
femenina debe recibir la misma tutela penal al igual que una mujer

asesinada bajo las mismas circunstancias. Esta consideracion para el
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tipo penal no viola el principio de legalidad, ello por cuanto se respeta
el nucleo esencial del tipo penal y, por el contrario, coadyuva a la
optimizacién de este principio, por cuanto en la actualidad, personas no
instruidas en derecho, tendrian dudas acerca de si la muerte de una
persona transexual o que no guarda correspondencia entre su identidad

de género y su sexo bioldgico constituiria el delito de feminicidio o no.

Por lo tanto, al adoptar una vision inclusiva del feminicidio para las
personas que se consideran como mujeres, se garantiza que el Derecho
Penal proteja a todos los individuos de manera igualitaria los cuales
enfrentan violencia misdgina, todo ello se alinea con los tratados
internacionales y los Derechos reconocidos por un Estado

Constitucional de Derecho.

Por tales motivos, la optimizacion del derecho a la igualdad de género
en la regulacion del feminicidio no es una mera recomendacion, sino un
mandato respaldado por normas Yy principios constitucionales,
imponiéndole el deber al legislador de aplicar el derecho de manera
igualitaria, a excepcion de aquellos supuestos donde la diferenciacion
no sea objetiva o razonable, lo que no se condice con la propuesta de
esta investigacion. De tal manera, se consideraria el articulo 108 — B no
como una norma que no considera los cambios sociales y culturales de
la nacion, sino una norma que verdaderamente lucha en contra de la

violencia de género que en la sociedad actual es imperante.

En conclusion, la justificacién constitucional y convencional robustece
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la necesidad de una reforma que sea acompafiada de un disefio
evaluativo del contenido del derecho a la igualdad y de tal manera
optimizarlo, ello llegaria a concluir que el disefio actual del tipo penal no
resulta protector de las victimas que se consideran como mujeres pese
a que se ven afectadas por el mismo tipo de agresiones, es decir, de
género. Esta realidad transforma la modificacion normativa en una
politica publica que se evidencie, permitiendo corregir desviaciones

normativas con el empleo de adecuadas técnicas legislativas.
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CAPITULO IV

PROPUESTA LEGISLATIVA

PROYECTO DE LEY
LEY QUE MODIFICA EL CODIGO PENAL PARA INCLUIR A LAS PERSONAS
QUE SE IDENTIFICAN CON EL GENERO FEMENINO COMO SUJETOS
PASIVOS Y ACTIVOS DEL DELITO DE FEMINICIDIO EN EL CODIGO PENAL
PERUANO
Articulo 1°. Objeto de la ley
La presente ley tiene por objeto modificar el articulo 108-B del Cédigo Penal a fin
de incluir a las personas que se identifican con el género femenino como sujetos
pasivos y activos del delito de feminicidio.
Articulo 2°. Inclusion del elemento normativo “género femenino” en el delito
de feminicidio
Modifiquese el articulo 108 - B del Cdodigo Penal, que queda redactado de la
siguiente manera:
“Articulo 108-B.- Feminicidio
Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios todo
aguel que mata a una persona del género femenino 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 relacién que le
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confiera autoridad al agente.

4. Cualquier forma de discriminacién contra la mujer, independientemente de
gue exista o haya existido una relacion 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.

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

9. Si el agente actua 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 serda de cadena perpetua cuando concurran dos 0 mas

circunstancias agravantes.
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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.”
Disposicion final Gnica
La presente norma entra en vigencia el dia posterior a su publicacién el Diario El
Peruano.
EXPOSICION DE MOTIVOS
Fundamentos de la propuesta
La propuesta parte de una interpretacion que trasciende la concepcion biolédgica del
término "mujer”, ampliandolo para incluir a todas aquellas personas que se
identifican con el género femenino. Este enfoque se fundamenta en principios
constitucionales, como la dignidad humana y la igualdad, y en el reconocimiento de
gue el género es una construccion social y cultural gue no se limita al sexo asignado
al nacer. Esta ampliacion responde a la realidad de la violencia de género, que
afecta no solo a mujeres cisgénero, sino también a personas transgénero y aquellas
gue se auto perciben como mujeres, quienes suelen ser victimas de actos de odio
y misoginia.
El feminicidio, en tanto figura penal, busca proteger a las victimas de violencia
basada en género. Limitar su alcance a mujeres cisgénero contradice la naturaleza
protectora del tipo penal, dejando desprotegidas a victimas cuya identidad de
género no coincide con su biologia. Esta interpretacion amplia no solo garantiza una
proteccion integral, sino que también adecua el Derecho Penal a los avances en el

reconocimiento de los derechos humanos, promoviendo una justicia inclusiva y
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efectiva frente a la violencia de género.

Ademas, el principio de seguridad juridica exige normas claras, predecibles y
coherentes, especialmente en el ambito penal, donde las consecuencias afectan
derechos fundamentales. En el caso del feminicidio, la ambigiiedad sobre el alcance
del término "mujer" genera incertidumbre tanto para las victimas como para los
operadores de justicia. Esto contraviene el principio de legalidad, en su vertiente de
lex stricta, que exige precision en la definicién de los elementos del tipo penal.
Incluir explicitamente a las personas identificadas con el género femenino como
posibles victimas de feminicidio asegura uniformidad en la interpretacion y
aplicacion de la norma. Ademas, proporciona claridad sobre los sujetos protegidos,
fortaleciendo la confianza en el sistema de justicia y garantizando que este cumpla
con su funcion de proteger bienes juridicos fundamentales como la vida. La
seguridad juridica también se ve reforzada al eliminar contradicciones y garantizar
una interpretacion inclusiva y consistente, alineada con los principios de un Estado
Constitucional de Derecho.

Igualmente, el derecho a la identidad dinamica reconoce que las personas tienen
libertad para definir y vivir su identidad, incluyendo la de género, sin ser objeto de
violencia o discriminacion. Este derecho, basado en la dignidad humana, exige que
el sistema juridico valore y proteja la identidad auto percibida de las personas, sin
importar su sexo biologico. En el contexto del feminicidio, esta proteccion asegura
que las personas que se identifican con el género femenino reciban la misma tutela
que las mujeres cisgénero.

El reconocimiento de la identidad dinamica implica un avance en la concepcion de

los derechos humanos, al garantizar que todas las personas puedan desarrollar su
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personalidad libremente y sin temor a ser violentadas por su identidad de género.
Lo que concreta una proteccion integral contra la violencia de género, adaptando el
sistema penal a las realidades sociales actuales.

La igualdad de género, como principio y derecho constitucional, exige que las
normas juridicas eliminen desigualdades estructurales y protejan a todas las
personas frente a la violencia misdgina. Limitar el feminicidio a mujeres en sentido
biolégico perpetia una exclusiobn que contraviene este principio, dejando
desprotegidos a grupos vulnerables que enfrentan violencia por su identidad de
género.

Por ello, adoptar una interpretacion inclusiva del feminicidio no solo amplia la
proteccion contra la violencia de género, sino que también contribuye a transformar
estructuras discriminatorias en la sociedad. Esto alinea el Codigo Penal peruano
con tratados internacionales y principios constitucionales que promueven la
igualdad y no discriminacion, fortaleciendo su funcibn como herramienta de
proteccion eficaz.

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA

La aprobacion de este proyecto de ley y su entrada en vigencia tendra como
consecuencia que las personas que se identifican con el género femenino sean
incluidas como sujetos pasivos y activos del delito de feminicidio en el Codigo Penal
peruano.

ANALISIS COSTO BENEFICIO

El proyecto de ley no generara ningun tipo de gasto al estado puesto que no necesita
del destino de caudal para su implementacién. Al contrario, su implementacion

garantizara una mejor interpretacion desde la perspectiva de género del elemento
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normativo “mujer”, ademas de la observancia del principio de seguridad juridica, del

derecho a la identidad dinamica y del derecho a la igualdad de género.
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CONCLUSIONES

1. Respecto al objetivo general, se determind que los fundamentos juridicos
para incluir expresamente a las personas que se identifican con el género
femenino como sujetos activos y pasivos del delito de feminicidio en el
Caodigo Penal peruano se sustentan en. I) la optimizacion del alcance del
elemento objetivo normativo “mujer” desde una interpretacion conforme al
enfoque de género, ii) la necesidad de asegurar seguridad juridica para los
operadores judiciales en la administracion de justicia, iii) garantia del derecho
a la identidad de género dinamica como proyeccion de la dignidad humana,

y iv) la optimizacién del derecho a la igualdad de género.

2. En relacién con el primer objetivo especifico se concluyé que el término
“‘mujer” en el tipo penal de feminicidio constituye un elemento normativo que
debe ser interpretado partiendo desde su finalidad, la cual es proteger a la
vida humana en contextos de violencia de género. Por lo que, una
interpretacion restrictiva de tal elemento normativo, considerandolo como un
elemento descriptivo basado en uUnicamente en la consideracion de mujer
Gnicamente aquel supuesto de sexo biolégico, entonces contradice el fin del
tipo penal en donde se excluye injustificadamente a personas cuya identidad

de género es femenina, vulnerando el principio de igualdad ante la ley.

3. En cumplimiento del segundo objetivo especifico se determiné que la actual
ambigiedad normativa respecto a los sujetos del delito de feminicidio genera
un déficit en el principio de seguridad juridica, afectando la uniformidad en la

administracion de justicia. Por lo cual, una reforma legal que afada de
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manera expresa la nocion de género permitira establecer parametros claros

y coherentes con este principio.

Respecto al tercer objetivo especifico, se concluye que, la inclusion de
personas las cuales se identifican con el género femenino en el tipo penal de
feminicidio es pues, una via para garantizar el derecho a la identidad
dinamica, Tal medida responde al deber del Estado de reconocer el derecho

a la identidad desde una doble faceta, una estatica y otra dindmica

En atencion al cuarto objetivo especifico, se establecié que ampliar el alcance
del tipo penal concluyendo a las personas que se identifican con el género
femenino optimiza el derecho a la igualdad de género en su faceta sustantiva,
dado que la regulacion actual del tipo penal considera una vision dualista y

excluyente de los derechos reconocidos internacional y nacionalmente.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda al Congreso de la Republica del Pera, impulsar una reforma al
articulo 108-B que tipifica el delito de feminicidio, e incorporar de manera
expresa a las personas que se identifican con el género femenino como sujetos
activos y pasivos del delito de feminicidio, ello en la incorporacién al tipo
“género”, por lo que de tal manera se contribuiria a una proteccion mas eficaz

en contra de la violencia de género.

Se exhorta a los operadores juridicos a aplicar una interpretacién conforme a la
Constitucion del tipo penal de feminicidio, integrando el enfoque de género en
la identificacion de los sujetos del delito mencionado, en tanto no se produzca

una reforma por parte del legislador

Se recomienda al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos asi como a la
Academia de Magistratura, desarrollar y fortalecer programas formativos sobre
seguridad juridica y diversidad de género, importante para el derecho penal, con
la finalidad de mejorar las aptitudes para entender y aplicar la teoria de genero

para solucionar este tipo de problemas juridicos.

Se insta a la Defensoria del Pueblo y a aquellos organismos de proteccion de
derechos humanos a difundir y fomentar informacion con la finalidad de incluir

el derecho a la identidad dinamica como parte de la agenda legislativa.

Se recomienda a las universidades y facultades de Derecho y programas de

posgrado fomentar las investigaciones acerca del impacto que tiene el enfoque
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de género en la sociedad y en la dogmatica penal.
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