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PROLOGO

La violencia de género es un fenémeno global del que las legislaciones penales mds
avanzadas vienen haciendo eco desde hace décadas. Los diferentes ordenamientos
juridicos van conformando un derecho penal de género dentro de cuyo marco tie-
ne cabida el problema del feminicidio, esto es, la muerte de una mujer por razones
de género. La obra que me complace prologar trata del delito de feminicidio y lo
sitta correctamente en dicho marco. Sus autores, Ingrid Diaz Castillo, Julio Rodri-
guez Vdsquez y Cristina Valega Chipoco, conscientes de la importancia que tiene
la correcta comprensién de las «razones de géneroy, realizan un estudio preliminar
acerca de lo que se entiende por sexo, género, estereotipos de género, violencia
basada en género y discriminacién estructural. Delimitan asi, de forma precisa, a la
luz de las ciencias sociales, el concepto de género, cuestién indispensable para abor-
dar el estudio del delito de feminicidio: «el género es una construccién social y cul-
tural que responde al conjunto de atributos y roles que se les asignan a las personas
a partir de una lectura de su sexo» (Diaz, Rodriguez, y Valega, 2019, p. 18). Violencia
contra las mujeres y violencia basada en género, nos dicen, no son equiparables.
No toda violencia contra las mujeres es violencia de género. Para que haya genuina
violencia de género esta ha de recaer sobre la mujer por ser mujer-que-no-respon-
de-a-los-estereotipos-de-género-asociados-a-lo-femenino.

La violencia de género lleva grabada en su seno la discriminacién estructural o
sistémica en la que se encuentra la mujer. También, es cierto, hay discriminacién
estructural hacia otros grupos sociales. Pero el libro trata del feminicidio y, en con-
secuencia, de la desigualdad real en que se encuentran todavia las mujeres debido a
la fuerza de estereotipos de género que se hace preciso erradicar.

La formacién de un derecho penal de género no siempre es aplaudida. No es infre-
cuente que se cuestione la procedencia de acudir al derecho penal e incluso que se
sostenga que los tipos penales de género o las circunstancias agravantes de género
contribuyen a la perpetuacién de la violencia sistémica. Esto puede ser efectiva-
mente asi cuando el recurso al derecho penal es mera coartada para mantener una
apariencia de que se hace algo, es decir, cuando el Estado se limita a hacer uso del
ius puniendi con fines simbdlicos y no adopta paralelamente politicas de género
orientadas a remover la desigualdad como, por ejemplo, las de implementar pro-
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gramas educativos orientados a formar a la poblacién en la igualdad. Es sabido que
con el endurecimiento de las penas y la introduccién de marcos penales desorbi-
tados no se logra controlar ni erradicar comportamientos lesivos. Pero, aceptando
que la lucha contra la violencia de género requiere desarrollar programas educativos
fuertes desde la temprana infancia, es legitimo acudir también al derecho penal,
siempre que se haga con penas proporcionadas, adecuadas a la gravedad del injusto
y a la culpabilidad del autor.

La investigacién que presentamos estd de acuerdo en lo fundamental con lo que
acabamos de mencionar. Por ello, se manifiesta conforme con la incorporacién al
Cédigo Penal peruano del delito de feminicidio. Ingrid Diaz Castillo, Julio Ro-
driguez Vésquez y Cristina Valega Chipoco lo justifican con solidez atendiendo al
derecho constitucional a la igualdad, a la importancia y significacién de los bienes
juridicos afectados por la accién —cuestién sobre la que volveremos después— y a
la nada despreciable realidad criminolégica.

Antes de que los autores se adentren en el estudio dogmatico del delito de feminici-
dio, hallamos en el libro cumplida informacién acerca de la evolucién del concepto
de feminicidio y de c6mo el delito se ha ido abriendo paso en los c6digos penales
latinoamericanos desde comienzos del presente siglo y, en particular, de cémo ha
ido evolucionando la regulacién en el cédigo penal peruano. El estudio de derecho
comparado es breve pero muy ilustrativo. Por él conocemos que en la actualidad
son dieciséis los paises latinoamericanos que regulan el delito de feminicidio, si
bien con marcadas diferencias entre ellos, y se puede clasificar la regulacién desde
distintos puntos de vista como, por ejemplo, seglin sea mds o menos restrictiva en
la delimitacién del presupuesto de hecho y, desde la perspectiva de la pena, segtin
que introduzca un marco penal abstracto diferente del previsto para el delito de
homicidio o se conforme con agravar este.

Son diferentes las criticas que se han formulado a la incorporacién a los c6digos
penales del delito de feminicidio. Tales criticas son expuestas y rebatidas con rigor
desde una perspectiva politico criminal en el libro que presentamos.

Sus autores se oponen a las tesis de quienes quieren ver un trato discriminatorio y
violacién de la igualdad respecto de los varones o de otros colectivos o grupos en
situacién de vulnerabilidad. En ese sentido, argumentan, a mi modo de ver con
razén, que el feminicidio contiene un plus de injusto respecto del simple homici-
dio, ya que al ataque a la vida anade el ataque a la igualdad. Se constata asi cémo la
inteleccién del feminicidio en el contexto de la desigualdad real y la discriminacién
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estructural es fundamental para la comprensién del delito. A la critica que senala
la posible discriminacién de otros grupos que no estdn igualmente protegidos opo-
nen con acierto que tal critica es, en rigor, una critica al sistema penal que acaso
deberia abrirse también a esos otros supuestos, y que la constatacién de un posible
desajuste valorativo en la regulacién legal en ningn caso justifica que se deba dar
marcha atrds en lo avanzado respecto de las mujeres.

El reconocimiento de un plus de injusto en el delito de feminicidio permite
explicar de modo convincente la irrupcién del feminicidio en el sistema penal y
hacer frente a la critica de quienes entienden que no es mds que un homicidio.
En la medida en que la accidn se enmarca en un contexto en que la victima «que-
branta o se le impone un estereotipo de género» (Diaz, Rodriguez, y Valega, 2019,
p. 54), el delito no solo atenta contra la vida, sino también contra el interés a una
igualdad real. El feminicidio es un delito pluriofensivo o plurilesivo y presenta,
en consecuencia, un mayor desvalor de resultado que el homicidio. Para que el
doble desvalor de resultado esté presente no se requiere que la mujer sea vulnera-
ble o que se halle desvalida, basta con la discriminacién estructural.

A los autores les parece insuficiente acudir a una circunstancia agravante general de
género para hacer frente a esta realidad criminoldgica. Frente a quienes consideran
preferible acudir a una agravante genérica, se muestran decididos partidarios del
tipo penal auténomo del feminicidio. Esta es una cuestién sin duda polémica y que
podria ser largamente discutida en la linea de la politica criminal. A mi modo de
ver, la agravante general de género, al igual que el tipo del feminicidio, encuentra
su fundamento en el ataque a la igualdad y, por tanto, agrava en atencién al ma-
yor desvalor de resultado. Desde la perspectiva material, atendiendo al contenido,
no cabria hallar diferencias entre una u otra opcién. Sin embargo, los efectos en
la pena pueden variar enormemente seglin se opte por el régimen general de las
circunstancias o se introduzca un tipo penal nuevo con un marco penal propio o
singularmente agravado respecto del homicidio simple. Si a ello se anade el valor
simbélico de la incorporacién de una nueva figura delictiva con su propio nomen
iuris, por el contundente mensaje que se envia con ello a la colectividad, se com-
prende el auge del reconocimiento legislativo de la figura del feminicidio en el
dmbito latinoamericano.

El estudio dogmitico del delito de feminicidio del c6digo penal peruano se lleva a
cabo con rigor en el libro que comentamos. Sus autores mantienen con firmeza sus
posturas y, aunque puntualmente podamos no compartirlas, la argumentacion es
siempre correcta y acorde con las premisas de las que se parte.
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En lo que respecta a los posibles sujetos activos del delito, se oponen a la Corte
Suprema de Justicia de la Republica del Pert, para la que el feminicidio es un
delito que solo puede ser cometido por varones (Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Pert, 2017b), y afirman con rotundidad que el delito de feminicidio
puede ser cometido por cualquiera, también por una mujer, debido a que «no es
cierto que los estereotipos de género solo pueden ser impuestos por varones» (Diaz,
Rodriguez, y Valega, 2019, p. 66), posicién que implica una ampliacién del marco
que ha venido delimitando al derecho penal de género.

Desde la perspectiva del sujeto pasivo del delito, Ingrid Diaz Castillo, Julio Rodri-
guez Visquez y Cristina Valega Chipoco entienden que el término «mujer» pre-
sente en la descripcién tipica («el que mata a una mujer por su condicién de tal»)
es un elemento normativo que debe ser llenado de contenido acudiendo a pautas
socioculturales, no puramente bioldgicas. Ello les permite sostener que el delito
de feminicidio se extiende a «los asesinatos de mujeres transgénero orientados a
reafirmar el estereotipo de que la condicién de mujer estd reservada para quienes
nacieron con vagina y dos cromosomas sexuales X» (Diaz, Rodriguez, y Valega,
2019, p. G8).

Especial interés tiene la interpretacion de la cldusula por su condicién de tal, asi como
de los contextos en que la accién puede tener lugar de acuerdo con la descripcion
tipica (violencia familiar; coaccién, hostigamiento o acoso sexual; abuso de poder,
conflanza o de cualquier otra posicién o relacién que le confiera autoridad al agente;
cualquier otra forma de discriminacién contra la mujer, independientemente de que
exista o haya existido una relacién conyugal o de convivencia con el agente). De
acuerdo con la consideracién del delito como un delito pluriofensivo, por el que se
protege no solo la vida sino también la igualdad, sostienen con acierto que la frase
«por su condicién de tal» ni es superflua, ni apunta a una realidad biol4gica enmarca-
da en los contextos tipicos, ni tampoco es equiparable a la misoginia o al odio hacia
las mujeres, sino que hace referencia a «la muerte de mujeres en el marco de una si-
tuacién de quebrantamiento o imposicién de estereotipos de género, los mismos que
subordinan a las mujeres en la sociedad» (Diaz, Rodriguez, y Valega, 2019, p. 69). De
esta forma, el campo se ilumina a la luz de la consideracién del feminicidio como un
delito pluriofensivo. Los diferentes contextos contemplados en la descripcién tipica
corroboran dicha interpretacién toda vez que los mismos «evidencian situaciones
generales en las que los estereotipos de género delinean el comportamiento que las
mujeres deben tener para actuar conforme al sistema de género sexista y subordinan-
te» (Diaz, Rodriguez, y Valega, 2019, p. 70).
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El examen del tipo subjetivo es igualmente esclarecedor, con independencia de que
se compartan las posiciones que en el libro se sostienen. Estamos ante un delito
tipicamente doloso. Los autores se apartan de la concepcidn psicolégica del dolo
y se muestran partidarios de una concepcién normativa que lleva, en el dmbito
del feminicidio, a atribuir o imputar el dolo a partir de la constatacién de las
circunstancias que hacen surgir el riesgo para la mujer en determinados contextos
relacionados con la imposicién de estereotipos de género. No es este el lugar para
analizar si las dificultades probatorias del elemento interno del dolo justifican el
abandono del elemento volitivo y el trinsito desde una concepcién psicoldgica a
una concepcién normativa, ni de senalar si la necesidad de que el juzgador se aden-
tre en la psique del sujeto a través de una rigurosa prueba de indicios es inevitable
en todo caso (no solo para establecer la voluntad, sino también para poder atribuir
al sujeto el conocimiento de la realidad y, en particular, el conocimiento del riesgo
de la accidn para el bien juridico). Lo que s cabe afirmar, en cualquier caso, es que
el dolo debe abarcar todos los elementos del tipo y, por tanto, en el dmbito del
delito de feminicidio, no solo las propiedades de la accién que puede conducir a la
muerte, sino también que se mata a una mujer por su condicién de tal, asi como la
base objetiva de los diferentes contextos de género expresados en el tipo.

Que el tipo del feminicidio no requiere un elemento subjetivo adicional distinto
del dolo es defendido por los autores con acierto. Ni la regulacién del delito, ni el
concepto de violencia de género, requieren una actitud de desprecio ni un senti-
miento de odio hacia la mujer. Ningtin mévil, motivo o actitud interna del autor
tiene base en la regulacién del feminicidio del Cédigo Penal peruano. Determina-
dos contextos de género aparecen delimitados por un elemento subjetivo, como el
abuso de poder, de confianza o de cualquier otra posicién o relacién que confiera
autoridad al agente; no obstante, el abuso en tales supuestos informa sobre el par-
ticular desvalor de accién.

La investigacién se cierra con el tratamiento de algunos problemas concursales.
Especialmente interesante es el debate sobre la relacién entre el feminicidio y el ho-
micidio por emocién violenta, al que el Cédigo Penal peruano establece una pena
singularmente atenuada. Se trata de un tipo privilegiado en atencién a que el sujeto
mata a otro «bajo el imperio de una emocién violenta que las circunstancias hacen
excusable» y que la Corte Suprema de Justicia ha apreciado en casos de crimen pa-
sional y en particular en el crimen por celos. Los autores entienden, sin embargo,
que tales casos son, en rigor, de feminicidio, que detrds del crimen pasional contra
mujeres estdn los estereotipos de género, que los celos deben ponerse a la luz del
contexto de dominacién. A mi modo de ver, los celos pueden desencadenar una
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emoci6n violenta que afecte seriamente a la culpabilidad del autor, lo que justifica-
rfa la aplicacién del tipo atenuado obstruyendo la apreciacién del feminicidio. Sin
embargo, la expresion «que las circunstancias hacen excusable» restringe la aplica-
cién del tipo atenuado: en contextos de violencia de género, la emocién violenta
producida por los celos (mera celotipia o reaccidon vivencial desproporcionada a
distinguir de la celopatia que puede dar lugar a un trastorno mental transitorio)
no serfa excusable y, en consecuencia, no serfa procedente la atenuacién. Es por
ello que la expresién contenida en el Cédigo Penal peruano «que las circunstancias
hacen excusable» cobra especial significacién y relevancia en contextos de violencia
de género. Posibilita la aplicacién restrictiva del tipo atenuado y que este retroceda
en supuestos de feminicidio. Como restrictiva y acertada es también la férmula de
la circunstancia atenuante general del Cédigo Penal peruano de «obrar en estado
de emocién o de temor excusables», que, digdmoslo de paso, contrasta con la fér-
mula mds amplia de la circunstancia atenuante general del Cédigo Penal espanol
de «obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arrebato,
obcecacién u otro estado pasional de entidad semejante», atenuante que el Tribu-
nal Supremo espafiol declara inaplicable en casos de violencia de género por celos,
traspasando, en mi opinién, los limites de la ley que no requiere que la emocién
sea excusable.

Estas y otras muchas cuestiones que aqui no hemos podido siquiera mencionar
encontrard el lector en la obra que presentamos. El libro suscita, plantea y discute
numerosas cuestiones dogmdticas y de politica criminal en relacién con el delito de
feminicidio. Tiene una estructura clara y es, desde un punto de vista metodoldgico,
inobjetable. El lenguaje es muy preciso, lo que hace que se lea con gusto y facilidad.
El libro evidencia, en suma, la sélida formacién juridica de sus autores, a quienes
agradezco la amable invitacidn a redactar este prélogo, y tengo la confianza de que
seguirdn escribiendo obras como esta que me complace prologar.

Mercedes Alonso Alamo
Catedritica de Derecho Penal
Universidad de Valladolid, Espana



INTRODUCCION

El delito de feminicidio, tipificado en el articulo 108°-B del Cddigo Penal peruano,
sanciona los actos que ponen en riesgo la vida de una mujer por su condicién de
tal, en contextos como la violencia familiar; la coaccién, hostigamiento o acoso
sexual; el abuso de poder, confianza o autoridad sobre la victima; o, en general,
cualquier contexto de discriminacién contra la mujer.

La interpretacién de los elementos del tipo penal, especificamente de la frase «por
su condicién de tal», ha generado especial complicacién en la doctrina y jurispru-
dencia peruana. Mientras que para un sector se trata de una frase que poco ayuda a
la comprensién 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 pdrrafo anterior. Asimismo,
para una tercera perspectiva, este elemento es homologable a la misoginia o al odio
contra las mujeres.

No obstante, la comprensidn integral del tipo penal requiere entender que el delito
de feminicidio constituye una modalidad de violencia basada en género, moti-
vo por el cual su interpretacién no puede soslayar este enfoque. De acuerdo con
ese entendido, el presente libro incorpora al andlisis penal el enfoque de género y
determina, a partir de la propia descripcién tipica del delito, que su fundamento
radica en la sancién de la muerte de mujeres en situaciones de quebrantamiento o
imposicién de un estereotipo de género.

En ese marco, este libro aborda diversos aspectos problemdticos del delito, entre
ellos, su necesidad politico criminal, el bien juridico protegido, los sujetos activo y
pasivo del delito, el comportamiento tipico, el elemento subjetivo y las cuestiones
concursales que plantea con otros tipos penales.

De esta manera, se ha tratado de hacer una investigacién integral del delito de
feminicidio con la finalidad de que pueda aportar en el trabajo de los operadores
de justicia y permita la reflexién en torno a la importancia de la incorporacién del
enfoque de género en el derecho penal.
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Antes de iniciar con el desarrollo del texto, las autoras y el autor del presente libro
queremos agradecer a las personas e instituciones que han hecho posible la reali-
zacién del mismo. En primera instancia, agradecemos a Mercedes Alonso Alamo,
catedrdtica en Derecho Penal por la Universidad de Valladolid, por haber leido y
prologado este texto, asi como por inspirarnos y motivarnos con sus reflexiones
académicas y personales. Asimismo, agradecemos al Grupo de Investigacién en
Derecho, Género y Sexualidad de la Pontificia Universidad Catélica del Pert (De-
gese-PUCP), al cual las autoras y el autor del libro pertenecemos, por los debates
realizados en torno a los temas aqui tratados. También agradecemos a Anggélica
Motta Ochoa, doctora en Salud Colectiva por la Universidad de Rio de Janeiro,
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*  Idea inspirada sobre la base del argumento desarrollado en el texto Convencidn sobre los derechos de

las personas con discapacidad: abordajes para la plena inclusién (Copidis, 2018, p. 5).



CAPITULO 1: EL FEMINICIDIO COMO UNA FORMA DE
VIOLENCIA BASADA EN GENERO

En el presente capitulo, se examina el surgimiento del concepto de feminicidio y su
comprension, fundamentalmente desde las ciencias sociales y los estudios de género.
Para realizar ello, primero se esbozard un marco conceptual breve sobre lo que se en-
tiende por sexo, género, estereotipos de género, violencia basada en género, igualdad
de género y discriminacion estructural. Luego, se conceptualizard el término «femini-
cidio». Todo esto se hace con el objeto de poder efectuar posteriormente, de manera
adecuada, el andlisis del tipo penal en nuestra legislacién y su aplicacion.

1. Marco conceptual en género

Como acdpite inicial, resulta importante plantear la definicién de determinados
conceptos claves en materia de género para el desarrollo de los planteamientos que
se argumentardn mds adelante. En ese sentido, se presenta un marco conceptual
al respecto.

1.1. Sexo y género.

esulta relevante realizar la distincion entre los conceptos de sexo y género, puesto
Resulta relevante realizar la dist tre | tos d yg t
que usualmente ambos son confundidos y empleados de manera indistinta, pese a
que responden a nociones completamente diferentes.

El sexo es la interpretacién social y cultural del conjunto de caracteristicas biolé-
gicas, anatémicas, fisioldgicas y cromosémicas que diferencian a las personas en
mujeres o varones'. Asi, se fundamenta en la interpretacién que se realiza de las

diferencias bioldgicas (Raguz, 2015, p. 3).

En cuanto al género, este engloba a las caracteristicas que social y culturalmente se
atribuyen a los varones, a las mujeres y a las personas en general (Ruiz Bravo, 2008,

1 Es necesario precisar que también hay personas, denominadas intersexuales, que nacen con carac-
teristicas atribuidas a ambos sexos en mayor o menor medida.
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p- 3). Es decir, el género es una construccién social que diferencia a las personas
en femenino y masculino (Benhabib, 1992, p. 52). De esta forma, por ejemplo, se
sefiala que el hecho de que las mujeres sean usualmente asociadas a la delicadeza, la
sensibilidad, la corporalidad, la cosificacién sexual o la maternidad; y los varones a
la fortaleza, la rudeza, la racionalidad, la vehemencia sexual o la autonomia, no se
debe a su condicion sexual natural, sino que se debe fundamentalmente a su género,
es decir, a cémo son educados y socializados desde su nacimiento y a lo largo de

toda su vida (Olsen, 1990, pp. 452-467).

Entonces, el género es una construccién social y cultural que responde al conjunto
de atributos y roles que se les asignan a las personas a partir de una lectura de su sexo.
Se trata de caracteristicas econdmicas, sociales, psicolégicas, juridicas, politicas y cul-
turales que no deben ser consideradas como naturales, sino que son propias de una
cultura y pueden cambiar con el tiempo (Lagarde, 1996, p. 12). Cabe sefialar que el
género no solamente implica una diferenciacién entre lo estimado como femenino
y lo considerado como masculino, ya que establece una jerarquia entre ambas iden-
tidades y categorias, dado que los valores y atributos asociados a lo masculino suelen
ser mds valorados que aquellos asociados a lo femenino (Ruiz Bravo, 2008, p. 10).

Ejemplos de sexo y género:

Cuando un bebé nace, la diferencia basada en el sexo es fundamentalmente
interpretada desde los genitales, cromosomas u hormonas. Luego, otras dife-
rencias en materia de sexo que se desarrollardn serdn la cantidad de vello en el
cuerpo, la cual es mayor si se trata de un hombre y menor si se trata de una
mujer; los hombros, usualmente mds anchos si es hombre y mds angostos si es
mujer; el tono de la voz, mayormente mds grave si es hombre y mds agudo si
es mujer, entre otras. [Nos estamos refiriendo a caracteristicas sexuales.

En cuanto al género, la sociedad asociard un conjunto de roles a los varones
y otro conjunto a las mujeres —las familias, las escuelas, los grupos de amigos,
los medios de comunicacidn, las iglesias—. En la actualidad, por ejemplo, a los
hombres se los considera mds racionales, menos sensibles, con una sexualidad
mds vehemente, mds productivos econémicamente, mds aptos para el dmbito
politico, entre otras atribuciones. De manera opuesta, a las mujeres la sociedad
las considera mds emocionales, mds sensibles, mds empdticas, mds débiles, mds
organizadas, mds afectivas, mds correspondientes con el dmbito doméstico,
entre otras. Estas percepciones en torno al género son propias de una cultura y
varian con el tiempo y momento histérico.
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Como se ve en el ejemplo, el género es una asignacion de roles, tareas y atributos
diferenciados a los varones y a las mujeres, respectivamente, que hace la sociedad
y el entorno. Las diferencias fisicas no generan en si mismas la atribucién de estas
cargas; estas Ultimas son creadas y Gnicamente dicen asentarse en las diferencias
biolégicas. Esto también ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional del
Perti (2016), cuando sefialé lo siguiente:

[...] la realidad bioldgica, a tenor de lo expuesto, no debe ser el tnico ele-
mento determinante para la asignacién del sexo, pues éste, al ser también una
construccién, debe comprenderse dentro de las realidades sociales, culturales
e interpersonales que la propia persona experimenta durante su existencia.

(parr. 13)

1.2. Estereotipos de género.

Los estereotipos de género son las visiones generalizadas o preconcepciones sobre los
atributos, caracteristicas y roles que deben cumplir las mujeres y los varones de forma
respectiva para ser considerados como apropiados en cada sociedad (Corte IDH,

2009, pérrafo 401; Cook y Cusack, 2010, p. 11; Inchdustegui, 2014, p. 379)2.

De esta manera, en Occidente, por ejemplo, los estereotipos masculinos exigen de
los varones que estos no expresen debilidad ni vulnerabilidad; que sean poderosos,
exitosos o admirados; que sean duros, impasibles y calmos; que demuestren su
vehemencia sexual y su heterosexualidad constantemente; que sostengan econémi-
camente el hogar; que sean valorados entre sus pares hombres, entre otros atributos
(Herrera, 2010, pp. 56-58). En contraposicion, los estereotipos femeninos les exi-
gen a las mujeres pasividad, cuidado de la apariencia fisica, sumision, delicadeza,
pureza sexual'y, a la vez, disponibilidad sexual frente al varén cuando este se lo exija,
entre otros (Rodriguez y Valega, 2015).

Siendo ello asi, resalta que los estereotipos en torno a la masculinidad les exigen a
los varones demostrar que no son femeninos, debido a que la asociacion a lo feme-
nino se estima como débil y menos valioso. En palabras de Herrera (2010) sobre
los estereotipos masculinos, estos se constituyen muchas veces como «una presion
social que obliga a los hombres a dar prueba sin cesar de una virilidad de la que

2 Cabe especificar que hoy en dia se emplea el término de estereotipos de género también para hacer
alusion a los estereotipos sobre la diversidad sexual y de género.
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nunca pueden estar seguros, toda vida de hombre estd colocada bajo el signo de la
puja permanente» (p. 69).

En esa linea, ademds, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
la Corte IDH) (2009) ha puntualizado que los estereotipos de género mayormente
se encuentran asociados a la subordinacién basada en género de las mujeres y de lo
femenino (pdrr. 401). Ello en tanto los estereotipos de género legitiman la valora-
cién de lo masculino por encima de lo femenino, generando asi relaciones de poder
entre ambas categorias e identidades y, finalmente, entre las personas (Fuller, 1997,
p- 20). En esa linea, la Corte IDH (2009) también ha enfatizado que los estereoti-
pos de género se constituyen como un obstdculo para la igualdad, pues contintan
asociando a las mujeres a roles y practicas subordinadas (p4rr. 401).

Estos estereotipos de género sobre las mujeres son utilizados en ocasiones no solo
para atribuirles un rol en funcién de su pertenencia a un grupo particular, sino
también para establecer obligaciones de comportamiento que deben asumir en la
sociedad. Por este motivo, se dice que estamos ante estereotipos prescriptivos en la
medida en que las preconcepciones sobre las mujeres sean utilizadas para escribir
un guion de identidades a las cuales ellas deben adaptarse (Cook y Cusack, 2010,
p- 22) o, de lo contrario, serdn juzgadas, rechazadas, discriminadas o violentadas.

Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la
CIDH) (2007) ha sefalado que los estereotipos de género suelen impactar nega-
tivamente a las mujeres en procesos judiciales, ya que descalifica automdticamente
su credibilidad y les otorga responsabilidades técitas por los hechos de los que en
realidad son victimas, lo cual afecta la valoracién de las pruebas y genera la inac-
cién por parte de los operadores juridicos, entre otros (pdrr. 155). Por lo mismo, la
Corte IDH (2009) ha establecido que existe un deber de los Estados de erradicar
los estereotipos en las investigaciones de los actos de violencia contra las mujeres
porque, de lo contrario, «la creacién y uso de estereotipos se convierte en una de
las causas y consecuencias de la violencia de género contra la mujer» (pdrr. 401).
También, ha reconocido que la cultura fuertemente arraigada en estereotipos en la
que nos encontramos no se cambia de un dia para otro, y parte de alli también la
importancia de la investigacién con enfoque de género.
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Ejemplos de estereotipos de género:

Una mujer denuncia en la comisaria ser hostigada sexualmente por su expareja
y el policia, al considerarla poco atractiva, cuestiona su credibilidad y no acttia
con la debida diligencia al procesar la denuncia. Estereotipo de género: «Las
mujeres tienen que ser consideradas atractivas para que se les crea que han sido
victimas de hostigamiento sexual».

Un hombre considera correcto forzar a su pareja a tener relaciones sexuales,
pese a la negativa de esta y a que expresa su incomodidad. Estereotipos de
género: «Las mujeres deben estar disponibles sexualmente para sus parejas»,
«las mujeres que estdn casadas o en una relacién de pareja no pueden ser vio-
lentadas sexualmente por sus parejas».

Una mujer joven acude a la comisarfa a denunciar haber sido victima de un
acto de violacién sexual por parte de un conocido, luego de que ambos se
encontrasen ebrios el dfa anterior en una fiesta. La policia femenina encargada
de recibir las denuncias considera que la forma de vestir de la mujer y los datos
sobre su vida social y nocturna ponen en cuestionamiento su credibilidad.
Estereotipo de género: «Las mujeres que tienen una vida social activa, con-
sumen alcohol o se visten de manera catalogada como provocativa, no pueden
ser victimas de actos de violencia o violacién sexual porque se las considera
disponibles para todo acto sexual».

1.3. Violencia basada en género hacia las mujeres.

La violencia basada en género hace alusién a aquella accién o conducta que tiene
una relacién estrecha con un orden social que discrimina a las mujeres y desvaloriza
lo femenino, a la vez que construye y perpetta las desigualdades de género (MIMD,
2016, p. 22; Valega, 2019, p. 46). En ese sentido, la gran mayorifa de situaciones
de violencia contra las mujeres se constituird como violencia basada en género, pero
ambos no son términos completamente equiparables, pues el segundo coloca el
énfasis en el reforzamiento e imposicién de los postulados del sistema de género,
es decir, de aquellos estereotipos sobre lo masculino y lo femenino anteriormente
examinados (MIMP, 2016, p. 22).

En ese sentido, cuando las mujeres cuestionan los estereotipos de género asociados
a lo femenino, puede ocurrir que algunas personas de su entorno cometan violen-
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cia contra ellas para reforzar nuevamente el sistema de género (MIMP, 2016, p.
22). Por colocar un ejemplo, algunos casos de violencia ocurren cuando las mujeres
empiezan a ganar mds dinero que sus parejas hombres y estos ejercen violencia para
reinstaurar su superioridad masculina, puesto que la conducta de las mujeres habria
cuestionado el estereotipo de género de la dependencia femenina frente al hombre
(Valega, 2019, p. 46). Otros ejemplos se presentan cuando las mujeres empiezan
a socializar con otros varones y sus parejas ejercen violencia hacia ellas porque es-
tdn cuestionando el estereotipo de género que las manda a ser buenas mujeres que
pertenecen a su pareja, o en contextos en los cuales las mujeres no quieren tener
relaciones sexuales y los varones lo imponen con violencia por el estereotipo de que
las mujeres son objetos sexuales para la satisfaccién sexual del varén (Valega, 2019,
p- 46). Evidentemente, en una sociedad igualitaria y libre de estereotipos de género
estas situaciones no tendrian por qué ocurrir, pues se reconoceria el derecho de las
mujeres a decidir libremente sobre s{ mismas y sus acciones.

Ahora bien, es importante precisar que no se estd senialando que las acciones de vio-
lencia basada en género cometidas busquen intencionalmente reforzar un estereoti-
po de género, pues no es que aquel objetivo esté necesariamente en la intencién de
las personas que cometen la violencia. Lo que se afirma es que, si se examinan es-
tructuralmente los actos de violencia contra las mujeres, encontraremos ese patrdn:
cuando una mujer no calza dentro de los estereotipos de lo que se espera de ella
en cuanto mujer, muchas veces es victima de una situacién de violencia y ello es lo
que se denomina violencia basada en género hacia las mujeres (ONU, 2012, p. 39).

Lo antes dicho no significa que el sistema de género —compuesto por los estereoti-
pos antes indicados— sea el tinico factor que provoca o causa este tipo de violencia
(Larrauri, 2018, p. 32) Por el contrario, existen un conjunto de variables —clase,
etnia, religion, situacién migratoria, pais de residencia, situacién econémica, edad,
entre otras— que permiten explicar que algunas mujeres se encuentren en mayor
riesgo de sufrir este tipo de violencia (Antén, 2014, p. 72; Herndndez, Raguz,
Morales y Burga, 2018, pp. 9-25).

Del mismo modo, existen un conjunto de factores individuales y de contexto que
explican por qué algunas personas presentan mayor probabilidad de desplegar actos
de violencia en situaciones en las que las mujeres quebrantan los estereotipos antes
descritos. Asi, algunas caracteristicas de la personalidad, el aprendizaje de creencias
que toleran o justifican la violencia (Antén, 2014, p. 71), las frustraciones origina-
das por experiencias como privaciones econémicas o experiencias de abuso (Agnew,
2006), la baja capacidad de autocontrol (Gottfredson y Hirschi, 1990) y la ausencia
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de lazos sociales (Hirschi, 1969) son algunos de las diversas causas que explican los
comportamientos delictivos y que se entretejen con los estereotipos de género.

En esta linea, el concepto de violencia basada en género no niega que existan diver-
sos factores explicativos de este tipo de violencia, sino que resalta que estas variables
cobran sentido o interactian en un contexto caracterizado por estereotipos que les
imponen a las mujeres determinadas conductas, comportamientos o atributos que
las subordinan frente a los varones. Esto explicaria por qué son las mujeres quienes
mayoritariamente experimentan diversas formas de violencia cuando incumplen o
transgreden los estereotipos de género.

Lo anterior es el motivo por el cual el derecho constitucional de las mujeres a una
vida libre de violencia —reconocido en la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres, Convencién Belém
do Pard (art. 3°)°, asi como en la Ley N° 30364, Ley para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra las Mujeres e Integrantes del Grupo Familiar (art.
9°)— incluye, en conformidad con el texto de ambas normas, el derecho de las
mujeres a vivir libres de toda forma de discriminacién, estigmatizacién y de patro-
nes estereotipados de comportamientos, précticas sociales y culturales basadas en
conceptos de inferioridad y subordinacién. Ello en tanto, como se ha examinado,
los estereotipos de género fundados en conceptos de inferioridad, y las relaciones
de poder del sistema de género sexista de las que estos se desprenden, se encuen-
tran en el origen de la violencia basada en género hacia las mujeres. En esa linea,
inclusive a nivel internacional, «los Estados han sefialado como su obstdculo mds
comun para lograr la equidad de género a los estereotipos de género» (Cook y
Cusack, 2010, p. 27).

Cabe sefalar, adicionalmente, que el Comité para la Eliminacién de la Discrimi-
nacién contra la Mujer (en adelante Comité Cedaw, por sus siglas en inglés) de la
Organizacién de las Naciones Unidas ha senalado en su Recomendacién General
N° 19 (1992) que la violencia basada en género contra las mujeres se constituye
como una forma de discriminacién hacia las mismas (p. 1). Ello en tanto impide el
goce de derechos y libertades de las mujeres en igualdad de condiciones y, ademis,
ocurre hacia ellas en cuanto son mujeres o las afectan de manera desproporcionada

3 ElTribunal Constitucional del Perti (2006) les ha otorgado rango constitucional a los tratados de
derechos humanos, y establece explicitamente que estos prevalecen sobre las normas de rango de
ley y demds normas juridicas de inferior jerarquifa (fundamentos 22 y 61). Esto en la linea de lo
sefialado por la Constitucién Politica en su articulo 55 y su cuarta disposicién final.
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(Comité Cedaw, 1992, p. 6). El mismo comité, ademds, ha reconocido que este
tipo de violencia ocurre en virtud de los estereotipos que se les asignan a las mujeres
y que les son impuestos socialmente (Comité Cedaw, 2010, p. 5).

Ejemplos de violencia basada en género hacia las mujeres:

Manuel le pega a su pareja porque ella se demora en llegar del trabajo, pues
no sabe lo que habrd estado haciendo o con quién habrd estado. Estereotipo de
género reconocible en la conducta de violencia: «La mujer es pertenencia

del hombre».

La suegra de Marfa la insulta diciéndole puta y gorda cuando ella se viste con
un vestido que le gusta. Estereotipo de género reconocible en la conducta
de violencia: «La mujer debe ser recatada, sobre todo cuando tiene parejar.

El jefe de Susana le suele hacer comentarios y bromas sobre la ropa que ella
lleva puesta y ella siente que, muchas veces, la mira fijamente. Estereotipo
de género reconocible en la conducta de violencia: «La mujer es un objeto
sexual de los hombres».

1.4. Igualdad de género.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional del Perti (2004), la igualdad es tan-
to un principio como un derecho constitucional (pdrr. 5). En ese sentido, como
«principio, vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento
juridico» y, como derecho, implica la titularidad de la persona a ser reconocida y
tratada en proscripcién de un trato arbitrario o discriminatorio en virtud de origen,
raza, sexo, idioma u otra condicién social que resulte juridicamente relevante (Tri-
bunal Constitucional del Pert, 2004, p. 5; Comité DESC, 2009, p. 1).

En esa linea, la igualdad debe entenderse como igualdad material y no formal, de
manera que se ponga en relieve que «la igualdad juridica presupone dar un trato
igual a lo que es igual y desigual a lo que no lo es» (Tribunal Constitucional del
Perti, 2004, pdrr. 6). Por tanto, para garantizar la igualdad hay que otorgar un
tratamiento diferenciado a situaciones desiguales; de lo contrario, se incurre en
una discriminacion por indiferenciacion (Tribunal Constitucional del Pertd, 2004,

parr. 6).
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De conformidad con el Plan Nacional de Igualdad de Género 2012-20174 desarro-
llado por el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (en adelante, MIMP)
(2012), la igualdad de género implica la «igual valoracién de los diferentes com-
portamientos, aspiraciones y necesidades de los hombres y las mujeres» (p. 17). En
esa linea, se sefiala que, en una realidad social con igualdad de género, los derechos,
responsabilidades y oportunidades de las personas no dependerian de su condicién
sexual, ya que tendrian las mismas condiciones, posibilidades, capacidades y oor-
tunidades para ejercer sus derechos, contribuir al desarrollo social y beneficiarse de
sus resultados (MIMP, 2012, p. 17).

Es asi que se reconoce que la igualdad de género no solamente implica igualdad de
oportunidades, sino también igualdad en el goce efectivo de los derechos humanos
(MIMP, 2012, p. 18). Por consiguiente, la igualdad de género implica, por un lado,
que se combatan los actos de discriminacién hacia las mujeres y, por el otro, que se
desmonten los estereotipos de género que legitiman situaciones de discriminacién
estructural de las mujeres (MIMP, 2012, p. 18).

No

discriminacién

Erradicacién
de estereotipos
de género

Igualdad

hacia las

de género

mujeres

Figura 1. Igualdad de género. Elaboracién propia.

Habiendo desarrollado anteriormente el concepto de estereotipos de género, se
procederd a examinar qué se entiende por discriminacion hacia las mujeres. Este
concepto abarca: (i) trato diferenciado; (ii) basado en la condicién de mujer; (iii)
con el objetivo o resultado de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio de un derecho; tal como lo define la Convencidn sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante, la Convencién
Cedaw por sus siglas en inglés) en su articulo 1° o el Comité de Derechos Huma-

4 El Plan Nacional de Igualdad de Género a partir del afio 2018 atin no ha sido aprobado y publicado.
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nos de la Organizacién de las Naciones Unidas en su Observacién General 18°.
A este respecto, es importante destacar que la discriminacién no requiere de la
intencionalidad de discriminar en tanto, como se menciond, el resultado del trato
diferenciado genere un menoscabo en el ejercicio de uno o més derechos de las
mujeres (Tribunal Constitucional del Pert, 2010, pérr. 31).

Cabe puntualizar que, tal como se ha sefalado anteriormente, la igualdad de
género también implica combatir los estereotipos de género que limitan a las
mujeres en el ejercicio de sus derechos y libertades (Corte IDH, 2015, prr. 180).
Unicamente de esa forma se podria sefialar que el género no juega un papel en
la desigualdad de posibilidades de eleccién en el transcurso de la vida (hooks,

2004, p. 37).

Ejemplo de actos discriminatorios que vulneran la igualdad de género:

Un ejemplo de un acto discriminatorio que no respete la igualdad de género
es aquella situacidn en la que, para un trabajo de oficina, se requiera que los
postulantes midan mds de un metro y setenta centimetros de estatura. Si bien
no se prohibe explicitamente a las mujeres postular al puesto, debido a que las
mujeres en nuestro pafs poseen una menor estatura que los varones, se podria
hablar de una discriminacién indirecta hacia ellas.

Lo mismo podria senalarse de acciones que en una institucién impidan que
personas con carga familiar puedan ocupar puestos de trabajo o ascender a
puestos mds altos, si se tiene en cuenta que, de conformidad con la Encuesta
Nacional de Uso del Tiempo del afio 2010, las mujeres trabajan nueve horas y
veintidés minutos mds que los hombres a la semana, considerando el trabajo
dentro del hogar —limpieza, cuidado de personas dependientes— y el trabajo

fuera del hogar.

1.5. Discriminacién estructural hacia las mujeres.

En el acdpite inmediatamente anterior, se ha sefialado que el acto discriminatorio
posee tres partes: (i) trato diferenciado, (ii) motivo prohibido y (iii) objeto o resul-
tado de anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de un derecho.
Asimismo, se ha desarrollado que también puede ocurrir un acto que constituya
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discriminacion por indiferenciacion cuando se trata de la misma forma a personas
que se encuentran en situaciones sociales distintas, de manera lesiva a sus derechos.

Adicionalmente a ello, resulta importante puntualizar que estos actos discriminato-
rios ocurren en un contexto de pricticas sociales mas amplias que «llevan a que deter-
minados grupos sociales no gocen de sus derechos de la misma forma en que lo hacen
otros grupos en la sociedad» (Salomé, 2017, p. 43). Como ha senalado el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de las Naciones
Unidas (en adelante, Comit¢ DESC) (2009), estas pricticas sociales «generan des-
ventajas comparativas para algunos grupos y privilegios para otros», y es a esta situa-
cién de subordinacién intergrupal que se la conoce como discriminacién estructural
o sistémica (pdrr. 12). Precisamente, es por este marco de discriminacién estructural
en el que se encuentran determinados grupos sociales —tales como las mujeres, las
personas con discapacidad, las personas adultas mayores, entre otros— que ocurren
diversos actos individuales de discriminacién a personas por su pertenencia al grupo
en cuestién (Andén Roig, 2013, p. 147; Salomé, 2017, p. 44).

En ese sentido, si bien muchas veces el acto discriminatorio se visibiliza en su mani-
festacion individual frente a una persona o personas determinadas, el concepto de
discriminacién estructural busca enfatizar que el fenémeno que genera la ocurren-
cia del acto discriminatorio tiene como base una cuestién colectiva de subordina-
cién (Salomé, 2017, p. 52). Ello debido a que, como se menciond, anteriormente
existen pricticas y estructuras sociales que ordenan a las personas segtin los grupos
a los cuales pertenecen, perpetuando de esta manera la posicién subordinada de
algunos de ellos —y la privilegiada, de algunos otros (Barrere y Morondo, 2011, p.
7; Valega, 2019, p. 43)—. Ademds, cada acto discriminatorio individual refuerza el
sistema subordinante de discriminacién estructural frente a determinados grupos
sociales (Barrere y Morondo, 2011, p. 43).

Por tanto, como ha sefialado la Corte IDH (2016), los Estados tienen la obliga-
cién de adoptar medidas especificas para combatir la vulnerabilidad de un grupo
determinado de personas que se encuentre en una situacién de discriminacién
estructural (p. 88). Esto también ha sido sefialado por la CIDH (2007), cuando
se ha referido al deber de los Estados de adoptar medidas de accién afirmativa
para compensar la situacién de discriminacién estructural a la que hacen frente
determinados grupos para garantizar efectivamente la igualdad material (pdrr. 99).

Especificamente en torno a la discriminacién estructural en la que se encuentran
las mujeres, la CIDH (2007) ha senalado lo siguiente:
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Una concepcién mds amplia del principio de no discriminacion se vincula con
la idea de terminar con la subordinacién de las mujeres como grupo. Esta con-
cepcién (que en esta luz algunos llaman principio de antisubordinacién) con-
dena las pricticas que tienen el efecto de crear o perpetuar en nuestra sociedad
una posicién subordinada para ciertos grupos desaventajados, como es el caso
de las mujeres. En esta concepcién la discriminacion de las mujeres no sélo debe
ser rechazada porque presupone un trato injusto para algunas personas individual-
mente consideradas, sino porque, ademds, tiene por funcién subordinar a las mujeres
como grupo para de este modo crear y perpetuar una jerarquia de género [énfasis
anadido]. La discriminacién es considerada uno de los tantos procesos sociales
responsables del orden jerdrquico de los sexos que coloca a las mujeres en la base

de dicha pirdmide. (pérr. 72)

Es por ello que, ademds, resulta necesario combatir los estereotipos de género persis-

tentes en torno a las mujeres y a lo femenino porque solo de esta manera se logrard

combatir la discriminacién desde sus origenes, en tanto los estereotipos de género

so
la

n un elemento clave en la manutencién de la desigualdad frente a las mujeres y
violencia basada en género (Corte IDH, 2015, pdrr. 180; Salomé, 2017, p. 129).

Ejemplo de discriminacién estructural hacia las mujeres:

De conformidad con la Encuesta Nacional de Uso del Tiempo realizada por
el Instituto Nacional de Estadistica e Informdtica (INEI) en nuestro pais en el
afio 2010, las mujeres trabajan nueve horas y veintidés minutos mds a la sem-
ana que los varones, si se toma en consideracién el trabajo dentro y fuera del
hogar. Esta realidad se enmarca en una situacién de discriminacién estructural
frente a las mujeres debido a su mayor dedicacién y asociacién con el trabajo
de cuidado, lo cual genera que tengan menos tiempo para el trabajo fuera del
hogar (preferencia por trabajo a tiempo parcial o por horas, por ejemplo) y
menos tiempo libre. Ello puede impactar en que ganen menos dinero que
sus parejas varones y, en consecuencia, que puedan tener cierta dependencia
econdémica respecto de ellos y ser mds vulnerables a situaciones de violencia
0 a evitar una separacién. Por otro lado, esa situacién genera que no puedan
acceder a sistemas de seguridad social o que sus pensiones sean menores.
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Discriminacién

Subordinacién

estructural

Figura 2. Discriminacion estructural. Elaboracién propia.

2. Conceptualizacion del feminicidio desde los estudios de género

Habiendo esbozado el marco conceptual anterior, a continuacién se analizard el
surgimiento del concepto de feminicidio desde las ciencias sociales. Posteriormen-
te, se precisard dicho término.

2.1. Surgimiento del concepto de feminicidio.

El concepto de femicide fue empleado por primera vez por Diana Russell en 1976,
durante la conmemoracién del Tribunal Internacional de Crimenes contra las Mu-
jeres (Laporta, 2012, p. 9). Posteriormente, el concepto fue desarrollado por ella
misma y por Jane Caputi en el libro Femicide: the politics of women killing, publica-
do en el ano 1992. Asimismo, la incorporacién del término «feminicidio» a la aca-
demia latinoamericana fue realizada por la antropéloga e investigadora mexicana

Marcela Lagarde en la década de los ochenta (Laporta, 2012, p. 15).

El objetivo de conceptualizar el término «feminicidio» por parte de Russell y las in-
vestigadoras posteriores fue el de levantar el velo de los términos neutrales y mostrar
que hay cuestiones vinculadas al género detrds de una gran cantidad de muertes oca-
sionadas a mujeres (Laporta, 2012, p. 13), las mismas que son importantes de com-
prender para determinar por qué ocurren esas muertes y poder prevenirlas a futuro.
Se ha tratado, también, de demostrar que aquellas muertes ocasionadas a mujeres no
son de indole meramente privada o producto de una patologfa, sino que deben ser
reconocidas como un asunto de politica sexual (Laporta, 2012, p. 14). Ello en la linea
de que la mayorfa de muertes ocasionadas a mujeres por parte de sus esposos, aman-
tes, padres, conocidos y extrafios no son consecuencia de una desviacién inexplicable
(Caputi y Russel, 1992, p. 15). Como sefiala el Modelo de protocolo latinoamericano

de investigacion de las muertes violentas de mujeres por razones de género (femicidio/
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feminicidio), a conceptualizacin del feminicidio busca «visibilizar la discriminacién,
la opresién, la desigualdad y la violencia sistemdtica contra la mujer que, en su forma
mds extrema, culmina en la muerte» (ONU, 2012, p. 13).

2.2. ;Cémo se ha conceptualizado el feminicidio desde las ciencias sociales?

El feminicidio es descrito como aquella accién por la que se mata a una mujer en
una situacién en la que se considera que esta incumple con los estereotipos de gé-
nero que se esperan de ella (Sdnchez, 2011, p. 3). En palabras de Laporta (2012),
los feminicidios deben ser comprendidos dentro del sistema de género sexista’, de
los estereotipos «impuestos a los géneros y de la distribucién injusta del poder entre
ellos» (p. 16). Al respecto, Inchdustegui (2014) sefala que los feminicidios tienen
lugar cuando ha habido comportamientos de las mujeres que son considerados
como quebrantamientos al orden sexista (p. 377).

De esta manera, los feminicidios mantienen y reproducen la discriminacion estructural
de las mujeres, perpetuando la desvalorizacién de lo femenino (Benavides, 2015, p.
78), pues envian a las mujeres el mensaje de que, si incumplen con el estereotipo de
género que se espera de ellas, podrian ser las siguientes victimas. Por esta razén, los
feminicidios expresan a las mujeres los limites que no deben cruzar y; a los varones, les
envian un mensaje de poder, dominio y posesién (Inchdustegui, 2014, pp. 376-377).

Por ejemplo, de acuerdo con Motta y Enciso (2018), el factor de mayor prevalencia
en las muertes ocasionadas a mujeres en el afo 2017 en el Pert, de conformidad
con estadisticas analizadas del Registro Nacional de Delitos en las Dependencias
Policiales, fueron los celos de la pareja. Ello concuerda con la literatura desde la
teorfa de género, que sefiala como uno de los factores principales asociados a los fe-
minicidios al varén que se considera cuestionado en su hombria masculina porque
presume que su pareja le estd siendo infiel —por mds que ello no sea asi e incluso
Unicamente piense ello sobre la base de que su pareja haya empezado a tener mds
vinculos sociales— o porque su pareja desea terminar con la relacién romdntica
(Sénchez, 2011, p. 12; ONU, 2012, p. 36). Ante esa situacién que le genera celos o

5  Entendemos por sexismo la definicién del MIMP (2010): «El sexismo es la discriminacién de un
género hacia otro por considerar inferior a este tltimo. Es una préctica prejuiciosa ejercida durante
muchos afos que impide, en mayor medida al género femenino, el goce y ejercicio de todos sus
derechos, limitando su acceso a todas las oportunidades que merece como ser humano, y lo estereo-
tipa en un determinado rol social» (p. 12).
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desconcierto, algunos varones reafirman su masculinidad cometiendo actos de vio-
lencia contra la mujer y otros llegan al punto de matarla, eliminando asi a quien le
ocasiond esa herida en su hombria (ONU, 2012, p. 36). Al respecto, el estereotipo
de género que habria incumplido la mujer materia de ejemplo con sus acciones
—reales o presuntas, pero imputadas por parte del varén— serfa el de mantenerse
como posesion iinica del vardn que es su pareja.

Ahora bien, usualmente el feminicidio ocurre cuando la persona que lo comete ha
empleado anteriormente la violencia para tratar de cambiar la accién o decisién
de la mujer y que esta encaje dentro de los estereotipos de género esperados, pero
no lo ha logrado (Sdnchez, 2011, p. 11). Sin embargo, en algunas ocasiones el
feminicidio también puede cometerse repentinamente e inclusive puede no ser
un resultado deliberadamente buscado por la persona agresora, quien puede haber
pretendido actuar con violencia para herir o hacer sufrir a la mujer (Segato, 20006,
p. 4). Claro estd que ello no tiene por qué ser relevante desde un andlisis de teoria
del delito, como se examinard en mayor detalle mds adelante, en la medida en que
se demuestre el conocimiento por parte del sujeto activo de que su accién podria
haber ocasionado la muerte de la mujer.

Entonces, cuando se trate de dilucidar si la muerte ocasionada a una mujer se cons-
tituye como un feminicidio, resulta importante examinar la situacién en la que se
enmarca la misma. En ese ejercicio, debe tratar de identificarse si existié un este-
reotipo de género femenino que podria haberse considerado como incumplido por
la mujer o que se le haya buscado imponer —en lugar de aceptar que las mujeres
tienen derecho a la libertad y a la igualdad—, y frente al cual la persona agresora
habria respondido con violencia.

2.3. Ejemplos de situaciones en las que ocurren los feminicidios.

Algunos ejemplos no taxativos de las situaciones descritas anteriormente en las que
se considera que las mujeres cuestionan estereotipos de género con sus conductas
y, frente a ello, debido al sistema de género sexista en el que nos encontramos,
algunas personas pueden reaccionar violentamente, incluso llegando al punto de
cometer feminicidio, son las siguientes®:

6 Es necesario precisar que un acto de feminicidio puede situarse dentro de mds de una de las situa-
ciones descritas en la presente tabla, asi como presentarse en un contexto no ejemplificado, pero en
el que se puede identificar el rol de estereotipos de género.
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Tabla 1

Ejemplos de situaciones en las que ocurren los feminicidios

A. Ejemplos no taxativos de situaciones en las que se considera el estereotipo de

género como incumyj

plido por la mujer

Estereotipo de género
femenino esperado/

Conducta de la mujer considerada transgresora del
estereotipo de género exigido

exigido
1.La mujer es posesién | La mujer termina la relacién romdntica
dfi /Va{on que esthafp, mujer no quiere iniciar una relacién romdntica nueva o no
SIAO/qUICIE SCI SU PAIC- | qyjere retomar la relacién romdntica anterior
ja romdntica - -
La mujer abandona el hogar coman
La mujer es presunta o efectivamente infiel
La mujer se interrelaciona con diversos hombres y/o tiene una
vida social activa
La mujer inicia una nueva relacién romdntica
La mujer emplea anticonceptivos (y el vardn piensa que ella
busca controlar su reproduccién para ejercer su sexualidad
con otros hombres)
La mujer no deja que el hombre controle sus redes sociales,
teléfono celular y otros mecanismos de interaccidon
2.La mujer se encarga | La mujer gana mds dinero que el varén
prioritariamente de las [, mujer no desea tener hijos
labores del hogar y de - oriza ol cuidado de los bifos. 1 —
cuidado de los hijos; se ga lmuJer .r(lio pili:)rlzze 7u1 la oh Z 0(51 l1]os, a grfpara/cxon
mantiene en el dmbito | d¢ 12 comida, el lavado y/o planchado de la ropa del varén, u
doméstico otras labores domésticas
La mujer ejercié un cargo o poder econémico, politico o social
La mujer es feminista, activista por los derechos de las mujeres
o cuestionadora del statu quo
3. La mujer funge como | La mujer no desea tener relaciones sexuales o contacto sexual
ObJet(l) dplam Fl placer [, mujer responde en rechazo a un acto de acoso u hostiga-
sexual del varon miento sexual
La mujer que es amante incumple con mantener la relacién
oculta
4. La mujer debe ser re- | La mujer ejerce labores en las que expresa su sexualidad, tales

catada respecto de su
sexualidad

como labores de estriper, prostitutas, bailarinas en locales
nocturnos, acompafiantes, entre otras

La mujer se viste de una forma considerada como 7o recarada
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5.La mujer debe ser fe-
menina

La mujer es considerada machona, es lesbiana, bisexual,
transgénero o expresa una orientacion sexual o identidad de
género alternativa

6. La mujer debe ser sumisa

La mujer cuestiona al varén

La mujer ha discutido con el varén o lo ha agredido

La mujer ha corregido o ridiculizado al varén frente a otras
personas

La mujer ha denunciado o demandado al varén o ha mencio-
nado que lo va a realizar

La mujer ha tratado de defender a otra mujer de una situacién
de acoso, abuso o violencia

La mujer ha decidido hacerse un aborto o tener un hijo, de
forma contraria a la opinién del varén

B. Ejemplos no taxativos de situaciones en las que se busca forzar el estereotipo de

género a la mujer

Estereotipo de género
que se impone a la
mujer

Accién o acciones adoptadas

7. La mujer funge como
objeto para el placer
del vardn, sexual o de
otro tipo

El hombre decide cometer violencia sexual contra la mujer o
violarla y, como consecuencia de ese acto, mata a la mujer o la
mujer muere por su responsabilidad

Se capta a mujeres para una trata sexual de personas u otra
situacién similar de cosificacién sexual forzada y mueren en
virtud de esa situacién

8. La mujer es posesién y
mantiene la honra del
grupo al que pertenece

Se mata a mujer de una comunidad o familia para atacar a los
hombres que pertenecen a ese grupo

Nota: Elaboracién propia.

Para identificar los feminicidios en los cuales se busca imponer un estereotipo de
género y no se identifica una conducta transgresora previa de la mujer, resulta

importante analizar si se estd despersonificando a la mujer y, en ese sentido, si se la
estd cosificando para la obtencién de satisfaccidn, placer o beneficio. En palabras
de Segato (2000), es ttil examinar si el cuerpo femenino o si la imposicién de una
superioridad masculina ha estado involucrado en esas acciones (p. 4). En ese sen-

tido, nuevamente el concepto de estereotipos de género resulta de gran ayuda para

comprender estos fenémenos.
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2.4. Los feminicidios mantienen la discriminacién estructural de las
mujeres y refrenan los cuestionamientos al sistema de género sexista.

Sobre la base de lo expuesto, el feminicidio es una forma dltima de reafirmacién
de poder en el sistema de genero sexista, aquel que se ha considerado cuestionado
o perdido (Sdnchez, 2011, p. 208). En ese sentido, Caputi y Russell (1992) han
sefialado que los feminicidios, examinados colectivamente, forman parte de una re-
accién social negativa mayoritariamente de los hombres frente al cuestionamiento
de su situacién de hegemonia (p. 17). Asi, los feminicidios, analizados socialmente,
fungen como un dispositivo de poder para, a nivel individual y colectivo: (i) man-
tener las posiciones de dominio varonil, entre hombres, en un mundo en el que les
resulta cada vez mds dificil definir su masculinidad; y (ii) contener el cambio y los
quebrantamientos de las mujeres al sistema de género sexista (Inchatstegui, 2014,
pp- 381-382). Es decir, puede senalarse que tienen una doble funcién: mantienen
el poder masculino y lo reproducen (Segato, 2000, p. 4).

Es asi que, por un lado, el feminicidio se constituiria como un acto discriminatorio
hacia la mujer victima. Ello en la medida en que cumple con los tres elementos
establecidos por la Corte IDH (2015, p. 153), por el Comité de Derechos Huma-
nos de la Organizacién de las Naciones Unidas (1989, pdrr. 7) y por la Conven-
cién Cedaw en su articulo 1; al constituirse como (i) un trato diferenciado —Ila
generacién de la muerte—, (ii) por motivo prohibido —hacia una mujer en una
situacién de quebrantamiento o imposicién de estereotipo de género—, (iii) que
genera un menoscabo en el ejercicio de sus derechos —afecta el derecho a la vida
de la victima—. Ademds de ser un acto discriminatorio en si mismo, a través del
feminicidio se refundan y perpettan los estereotipos «que culturalmente han sido
asignados a lo que significa ser mujer: subordinacidn, debilidad», sensibilidad, «de-
licadeza», femineidad, entre otros. Es decir, los feminicidios refuerzan el proceso de
discriminacién estructural de las mujeres (ONU, 2012, pp. 35-36).

En esta linea, resulta necesario enfatizar que los feminicidios no hacen referencia
principal ni se encuentran limitados a aquellas muertes que revelan un odio hacia
las mujeres. Ello en tanto, como hemos examinado, pueden inclusive ocurrir en
situaciones de amor o cercania respecto de la mujer, pero en la medida en que no
se comporte de determinada manera exigida.

Por un lado, Caputi y Russell (1992) senalan que los feminicidios son muertes
ocasionadas a mujeres en las que hay desprecio, placer o sentimiento de propie-
dad hacia ellas (p. 15) y muertes que buscan mantener la subordinacién femenina
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(Caputi y Russell, 1992, pp. 18-20). Ambos autores también mencionan que son
muertes basadas en un sentido de superioridad sobre las mujeres, por la idea de que
se tienen derechos sobre ellas, en el placer o deseos sddicos, o cuando existe la su-
posicién de poder de las mujeres (Caputi y Russell, 1992, p. 37). Asimismo, la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas (en adelante, ONU) (2012) ha examinado que
son muertes que denotan una situacién que se funda en una cultura de violencia y
discriminacién basada en el género (p. 35). También, Inchdustegui (2014) ubica a
los feminicidios dentro del «marco de la dominacién masculina orientada al deseo
sexual y de control sobre el cuerpo y la libertad de las mujeres» (p. 373). En sintesis,
los feminicidios son muertes que se ocasionan en una situacién de discriminacién
hacia las mujeres, en las que se puede identificar la imposicién o quebrantamiento
de un estereotipo de género de subordinacién hacia las mismas.

Cabe precisar que pueden existir homicidios de mujeres que no sean feminicidios,
siempre que no ocurran por cuestiones vinculadas al género (ONU, 2012, p. 35;
Sénchez, 2011, p. 3). Por ejemplo, ciertas muertes a mujeres ocasionadas en situa-
ciones de trdnsito en los que haya responsabilidad por parte de un conductor o
muertes ocasionadas como consecuencias de determinados robos. Lo importante
de senalar, en este punto, es que siempre resultard determinante examinar la situa-
cién en la que se presenten los hechos delictivos.

Es asi que se debe afirmar que, para entender el fendmeno de los feminicidios ple-
namente, resulta necesario comprender la situacién de discriminacién estructural
basada en género en la que vivimos (Segato, 2006, p. 4). Ello en tanto, como sefiala
la Organizacién de las Naciones Unidas (2012), en los feminicidios se observa una
interrelacion entre las normas culturales, la accién de una(s) persona(s) «y el uso de
la violencia en la subordinacién de las mujeres» (p. 36).

Ahora bien, pese a que deberia ser de sentido comtn tener conciencia sobre el
hecho de que en nuestro pais las mujeres se encuentran en una situacién de discri-
minacién y vulnerabilidad a la violencia generalizada, se presentard a continuacién
algunas estadisticas para dejar en claro que los feminicidios, en el Perd, son una
manifestacién especifica de la violencia que estd basada en género, es de cardcter
estructural, direccional y asimétrica y, por consiguiente, debe ser comprendida y
respondida por el derecho de manera particular (Carcedo en Laporta, 2012, p. 16).
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3. Estadisticas respecto de los feminicidios y la violencia basada en género
hacia las mujeres

Como se menciond en el acdpite anterior, presentaremos algunas estadisticas sobre
los feminicidios y la violencia basada en género para poder comprender mejor la
magnitud y relevancia de estos fenémenos en nuestra sociedad. Para ello, se exami-
nardn algunas cifras globales, regionales y nacionales.

3.1. Breveaproximacidn alas cifras globales y regionales sobre feminicidio.

A nivel mundial, casi la mitad de todas las mujeres (47 %) que fueron matadas
durante el 2012 lo fueron por parte de «sus compafieros intimos o familiares, en
comparacién con menos del 6 % de las victimas masculinas» (UNODC, 2013, p. 4).
En esa linea, cuando se examinan las muertes ocasionadas en el 4mbito interpersonal,
dos terceras partes de las victimas cuyas muertes fueron cometidas por compafieros
intimos o familiares son mujeres (UNODC, 2013, p. 4). Ello contrasta fuertemente,
ademds, con el hecho de que hay una tendencia regional hacia que los hombres sean
mayormente las victimas de homicidios —esta tasa se estima en cuatro veces mayor
que la de mujeres que son victimas de homicidios (UNODC, 2013, p. 3)—. Sin
embargo, como se ha examinado, al analizarse las muertes cometidas en contextos
interpersonales y por personas que se estiman cercanas a las victimas, destaca en gran
medida que las victimas son mayoritariamente las mujeres.

Ademds, es importante enfatizar que aproximadamente el 95 % de homicidas a
nivel mundial son varones, un porcentaje que se mantiene mds o menos constante
de pais en pais y entre regiones (UNODC, 2013, p. 3). En palabras de Segato
(2016), respecto de los varones, hay proporcionalidad entre el grado de violencia letal
que ejercen y la que reciben (p. 162, en Motta y Enciso, 2018), pero esa proporcio-
nalidad no ocurre en absoluto en el caso de las mujeres, que son matadas mucho
mds ampliamente de lo que matan (Motta y Enciso, 2018).

3.2. Breve aproximacion a las cifras de feminicidio en el Perua.

En el Pert, las estadisticas del Ministerio Pablico revelan una tendencia en cuanto
a los homicidios en funcién del género bastante similar a la examinada anterior-
mente. Del total de las mujeres que fueron victimas de un homicidio reportado
durante el afio 2010, el 46.8 % murié a manos de sus parejas, exparejas, familiares
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o conocidos varones, mientras que el 3.8 % de los varones estuvo en esa situacion
(Ministerio Puablico del Perd, 2011, p. 4). Ello contrasta marcadamente si se tiene
en cuenta que, del total de victimas de homicidios, el 79.4 % fueron varones y el
20.6 % fueron mujeres, y muestra una tendencia a que las mujeres mueren a ma-
nos de personas que pertenecen a su dmbito cercano (Ministerio Publico del Per,
2011, p. 3). Al respecto, Motta y Enciso (2018) corroboraron con base en cifras del
INEI que, durante el afio 2017, del total de personas que fueron muertas por parte
de sus parejas, el 78 % de las victimas fueron mujeres, mientras que el 22 % fueron
varones. Asimismo, del total de hombres que fueron muertos en ese ano, el 1.7 %
lo fue por parte de su pareja o expareja; mientras que en el caso de las mujeres esa
cifra fue del 22.2 % (Ministerio Pablico del Pera, 2011, p. 3).

Si bien la definicién de feminicidio no se limita a examinar la relacién que posee el
autor del acto respecto de la mujer, sino la situacién de discriminacién, debemos
sefialar que si es importante tomar en cuenta la informacién que proporcionan esas
estadisticas. Ello a raiz de que la mayoria de feminicidios reportados atin ocurre en
el dmbito privado de las mujeres y son cometidos por familiares, parejas o exparejas
que las consideran su posesion, las subestiman o las discriminan, tal como lo de-
muestran también las estadisticas registradas por el Observatorio de Criminalidad
del Ministerio Publico en nuestro pafs (Ministerio Publico del Perd, 2015a). Las
estadisticas del MIMP (2018a) también reflejan esto, en tanto muestran que el
53 % de los casos de feminicidio atendidos por los Centros de Emergencia Mujer
entre enero y septiembre del 2018 fueron cometidos por la pareja de la victima,
seguido por el 18% de los casos, que fueron cometidos por la expareja; y siendo el
6% de los mismos cometidos por otro familiar.

Respecto de las estadisticas de feminicidios sistematizadas por el MIMP, cabe se-
falar, también, que esta entidad ha registrado 2631 feminicidios atendidos por los
Centros de Emergencia Mujer, entre consumados y en tentativa, ocurridos entre
enero del 2009 y septiembre del 2018 en Perd (MIME, 2018c, p. 5). Tomando
en cuenta esa fuente y considerando el periodo del afio 2017, en el que hubo 368
feminicidios consumados y en tentativa, la tasa de feminicidios por cada 100 000
mujeres habitantes en el Pert serfa de 2.327.

Resulta relevante, también, analizar los factores asociados a las muertes de mujeres
ocasionadas por otras personas. Al respecto, tal como examinan Motta y Enciso

7 Ello tomando en cuenta la poblacién total de mujeres para el afio 2017, segtin las estimaciones y
proyecciones realizadas por el INEI, que asciende a 15 886 959 mujeres.
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(2018), el factor de mayor prevalencia asociado a las mismas —segtn estadisticas
analizadas del Registro Nacional de delitos en las Dependencias Policiales— seria el
vinculado a los celos de las parejas. En ese sentido, al ser este un elemento presente
en las muertes basadas en género, se podria concluir de manera exploratoria que el
feminicidio podria estar dentro de las principales causas de las muertes ocasionadas
a mujeres por parte de otras personas (Motta y Enciso, 2018).

No obstante, es preciso senalar que estas cifras expresarian un importante subre-
gistro o cifra oscura. Ello teniendo en cuenta que el tipo penal de feminicidio
recién se incorpord en nuestro ordenamiento juridico-penal en el afio 2011 —
estando limitado en ese entonces a determinados sujetos activos, dependiendo
de la relacién que tenian con la mujer que habia sido victima—, y considerando
también que la redaccién de este delito sufrié modificaciones en julio del 2013
y en mayo del 2015. Si bien el MIMP ha cuantificado los feminicidios incluso
mds alld de la normativa penal y su sistema, es indispensable tomar en cuenta esa
dificultad. También es importante resaltar como un factor que podria contribuir
a que las estadisticas presenten un subregistro de feminicidios la dificultad de
comprensién —o incluso resistencia— frente al tipo penal por parte de algunos
operadores juridicos.

El subregistro antes senalado ha sido evidenciado por Herndndez, ez al. (2018),
quienes al comparar los resultados de la Encuesta Nacional de Demografia y
Salud (en adelante, Endes) con los registros oficiales encontraron que de cada
mil mujeres agredidas fisicamente solo cinco acuden al MIMP y solo 260 al
sistema de justicia (p. 30). De ello se concluye que es altamente probable que
la cifra real de tentativas de feminicidio sea mucho mds amplia que la regis-
trada por las cifras oficiales, hecho que se agrava si se toma en cuenta que se
calcula que «[lJa mitad de mujeres sobrevivientes a intentos de feminicidio no
reconocen el riesgo de muerte al que estuvieron expuestas» (Herndndez, ez al.,
2018, p. 31).

Como respuesta a estos serios limites, el equipo de investigacién antes citado ha
construido una prox)® que permite calcular cientificamente el nimero de mujeres
que han sufrido experiencias de violencia con riesgo de feminicidio. Asi, se toma-
ron en cuenta factores como experiencias de estrangulamiento, intentos de ser que-
madas o amenazas con arma, informacién que fue recogida por la Endes (Herndn-
dez, ez al., 2018, p. 34). La aplicacién de este importante instrumento le permiti6

8 Indicio del cual se pueden obtener cifras de gran interés.
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concluir a Herndndez, e al. (2018) que, en el 2015, en el Perd, hubo alrededor de
154 000 mujeres entre 15 y 49 afios que sefialaron haber experimentado agresiones
con caracteristicas semejantes a las de una tentativa de feminicidio en los dltimos
doce meses, cifra mucho mayor a la identificada por los registros oficiales (p. 36).

Sin perjuicio de lo antes indicado, es importante aproximarse a la magnitud de la
violencia basada en género hacia las mujeres en sus diferentes manifestaciones. Ello
debido a que esta y el feminicidio comparten factores asociados a su ocurrencia, ca-
racterizaciones y consecuencias. Es decir, la violencia feminicida es una forma mds
de violencia hacia las mujeres (Laporta, 2012, p. 61). Por este motivo, es incorrecto
subestimar las tasas de feminicidio al analizarlas como realidades independientes y
no como manifestaciones estructurales de la violencia basada en género.

Al respecto, a nivel global se estima que el 35 % de las mujeres ha sufrido violen-
cia fisica y/o sexual por parte de su companero sentimental o violencia sexual por
parte de una persona diferente a su compafero sentimental (OMS, 2013, p. 2). A
nivel nacional, el INEI (2017) ha registrado que el 65.4 % de mujeres ha sufrido
algin tipo de violencia por parte de su esposo o companero (p. 279). Asimismo,
el MIMP ha registrado 81 009 atenciones por violencia familiar y/o sexual en
Centros de Emergencia Mujer hacia mujeres durante el ano 2017, frente a 14 308
atenciones hacia varones durante el mismo periodo (MIMP, 2017, p. 6). En total,
desde el afio 2012 al afio 2017, los Centros de Emergencia Mujer han atendido a
623 157 mujeres por este tipo de violencia (MIMP, 2017, p. 6). Asimismo, en el
periodo de enero a septiembre del 2018, los Centros de Emergencia Mujer vienen
atendiendo a 81 020 mujeres y a 14 551 varones (MIMP, 2018b). Por su parte,
Herndndez, et al. (2018) calculan, con base en la Endes, que 7 de cada 10 mujeres
han sido victimas de alguna forma de violencia por su pareja (p. 13).

Entonces, las estadisticas examinadas permiten graficar la magnitud del problema
de la violencia basada en género hacia las mujeres y del feminicidio en el Pert, y
situarlo estructuralmente en lugar de banalizarlo o considerarlo un problema indi-
vidual. Cabe sefialar que, aunque el feminicidio no se constituyera como un fené-
meno prevalente, este no serfa un criterio para cuestionar la decisién del legislador
de criminalizar la conducta. Ello porque, como se argumentard a continuacién,
existen conductas que, debido a su alta lesividad, son tipificadas por el derecho
penal aun cuando no ocurran cotidianamente. Esto se debe a que, como indica
Benavides (2017), en el derecho penal los bienes juridicos tienen un valor que no
atiende a la frecuencia estadistica de su vulneracidn, sino al mayor o menor interés
que suponen para la sociedad y el Estado (p. 234).






CAPITULO 2: TIPIFICACION Y FUNDAMENTOS POLITICO-
CRIMINALES DEL DELITO DE FEMINICIDIO

En el capitulo anterior, se ha estudiado al feminicidio como fenémeno social y ha
sido conceptualizado como una forma de violencia basada en género. En este capi-
tulo, se analizard el concepto de feminicidio en el derecho, especificamente como
delito sancionado por el Cédigo Penal. Asimismo, se expondrdn los argumentos
que sustentan su necesidad politico-criminal.

1. Aparicién y evolucién del concepto juridico de feminicidio

1.1. El derecho penal frente a los derechos de las mujeres.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, se produjo una etapa intensa de reco-
nocimiento de los derechos de las mujeres frente a las distintas formas de discri-
minacién y violencia (Toledo, 2014, p. 142). De esta manera, el derecho trans-
currié por diversas etapas de reformas legales orientadas a la prevencién y sancién
de la violencia en contra de las mujeres. En estas etapas el derecho penal sufri6
diversas transformaciones.

Toledo (2014) clasifica las reformas penales en materia de reconocimiento de los
derechos de las mujeres de la siguiente manera: (i) reformas legales orientadas a
hacer efectiva la neutralidad de tipos penales, a través de la eliminacién de delitos
como los que castigaban la infidelidad cuando era cometida por mujeres; (ii) refor-
mas legales dirigidas a sancionar ciertas conductas de violencia en la esfera privada
y planteadas como normas neutras, como es el caso del parricidio; (iii) y las refor-
mas legales que buscan sancionar ciertas formas de violencia contras las mujeres y
que abandonan la neutralidad formal de los tipos penales, al colocar como sujeto
pasivo a las mujeres (p. 142). La tercera etapa de reforma no ha sido pacifica en
el derecho, se mantiene vigente y se enfrenta a criticas que luego serdn analizadas.

Ahora bien, esta tltima clase de reforma legal es producto de las investigaciones
de las ciencias sociales y de los estudios de género que evidenciaron, como vimos
en el capitulo anterior, la existencia de algunas formas de violencia ejercidas contra
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las mujeres que se caracterizan por estar relacionadas con estructuras de subordina-
cién, dominacién y desigualdad (Laporta, 2015, p. 163). En Latinoamérica, este
proceso de tipificacién se ha constituido como la base para que se adopten estrate-
gias de prevencién y proteccién de las victimas (Ramos de Mello, 2016, p. 137).

En esta linea, Toledo (2014) identifica dos factores de la realidad latinoamericana
que le dieron fuerza al discurso en contra de la neutralidad del derecho penal: (i)
la situacién de violencia extrema en algunos paises de la regién; (ii) y la jurispru-
dencia del sistema interamericano de derechos, especialmente a partir de la Con-
vencién Belém do Pard y del caso conocido como Campo Algodonero (p. 274).

1.2. Tipificacién del delito de feminicidio en el derecho comparado.

El primer antecedente de la regulacién del delito de feminicidio sucedié en el Esta-
do de Chihuahua, en México, a través de la sancién diferenciada de los homicidios
de mujeres en 2003 y la inclusién de esta agravante en el Cédigo Penal del 2006.
Esta modificacién legal se produjo luego de las diversas denuncias y recomenda-
ciones de organismos internacionales por los graves casos de asesinatos de mujeres
ocurridos en Ciudad Judrez (Toledo, 2014, p. 204). Sin embargo, fueron Costa
Rica y Guatemala quienes en 2007 y 2008, respectivamente, se convirtieron en
los primeros paises en incluir el feminicidio como tipo penal de alcance nacional.

En la actualidad, son 17 los paises de la regién que mantienen legislaciones sobre
la materia. En este sentido, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecua-
dor, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panam4, Pert, Re-
publica Dominicana, Uruguay y Venezuela tipifican el feminicidio. Por su parte,
Argentina, a través de la reforma del Cédigo Penal realizada por la Ley 26.791 de
noviembre del 2012, incluye en el articulo 80, numeral 11, del Cédigo Penal una
agravante del homicidio cuando es perpetrado contra una mujer por un hombre y
mediare violencia de género.

En relacién con lo anterior, la literatura especializada diferencia entre figuras am-
plias y figuras restrictivas del feminicidio (Toledo, 2014; Laporta, 2015; Ramos
de Mello, 2016). Las legislaciones restrictivas obedecen al modelo trazado por la
normativa penal de Costa Rica. Asi, la Ley de Penalizacién de la Violencia contra
las mujeres costarricense del 2007 regulé en el articulo 21° al feminicidio, san-
cionando a quien dé muerte a una mujer con la que mantenga una relacién de
matrimonio en unién de hecho declarada o no. De manera semejante, en Chile, la
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Ley 20480 del 2010 modificé el articulo 390 del Cédigo Penal de manera que el
segundo pdrrafo del delito de homicidio indica que, si la victima del delito descrito
en el inciso precedente es o ha sido la cényuge o la conviviente del autor, el delito
tendrd el nombre de feminicidio. Como vemos, las figuras restrictivas se caracte-
rizan por que su dmbito de aplicacién se reduce a una relacién matrimonial o de
pareja estable (Toledo, 2014, p. 208).

Este tipo de legislaciones son insuficientes por los siguientes motivos: (i) dejan
fuera de su dmbito de proteccién a diversos actos contra la vida de las mujeres
que constituyen violencia basada en género, como es el caso de mujeres que son
matadas luego de haber sido acosadas o violentadas sexuales por desconocidos; (ii)
y parten de una comprensién descontextualizada de los factores estructurales que
explican ese tipo de muertes ocasionadas a mujeres y que no dependen del vinculo
de pareja preexistente (Bodeldn, 2008, p. 280).

Por su parte, las llamadas figuras amplias son las mds extendidas en la regién y se
caracterizan porque no restringen su campo de aplicacién al matrimonio o relacién
de pareja. La legislacion pionera de esta clase de regulaciones es la guatemalteca.
Asi, el articulo 6 de la Ley contra el Feminicidio y otras formas de Violencia contra
la Mujer del 2008 define al feminicidio como el dar muerte a una mujer por su
condicién de tal, en el marco de una relacién desigual de poder entre hombres y
mujeres. En contraposicién con las figuras restrictivas, este tipo de legislaciones
comprende el fendmeno estructural de violencia hacia las mujeres y permite res-
ponder de manera més idénea frente al mismo.

Otra diferencia que se puede encontrar entre los paises de la regién es la de utilizar
penas diferenciadas para el feminicidio y los que prescinden de esta diferencia pu-
nitiva. La mayoria de paises se encuentra en el primer grupo. Asi, por ejemplo, la
legislacién colombiana, a través la reforma del Cédigo Penal producida por la Ley
1761 del 2015, contiene circunstancias agravantes del feminicidio que provocan
que en estos supuestos el marco abstracto de la pena sea mayor que en los casos
de homicidio agravado. En cambio, legislaciones como la chilena mantienen la
misma pena.

Finalmente, es preciso sefialar que, para algunas legislaciones, el delito de femi-
nicidio puede producirse sin fundamentarse en la subordinacién de género —es
decir, en la condicién expresada en el uso de elementos del tipo como motivos de
género o por su condicidn de mujer—. Este tltimo es el caso de paises con legisla-
ciones restringidas, pero también de casos como el de Bolivia, cuya Ley integral
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para garantizar a las mujeres una vida libre de violencia del 2013 incluye una
serie de contextos tipicos en el feminicidio, pero no exige el elemento de subor-
dinacion de género. Este tipo de legislaciones es cuestionable, porque permite la
incorporacién de supuestos de muertes ocasionadas a mujeres que no constitu-
yen violencia basada en género.

- ™
Por su 4mbito * Restrictivas
de proteccién * Amplias
- J
- ™
Por el marco abstracto * Igual pena que el homicidio/parricidio
de la pena * Pena diferenciada
- /
/ N
Por su relacién con la * No incluye elemento de subordinacién de género
violencia basada en género  |* Incluye elemento de subordinacién de género
(p.e. por su condicion de tal)

- /

Figura 3. Tipos de legislacién sobre feminicidio. Elaboracién propia.

2. Evolucién del derecho penal peruano frente a la violencia basada en género
contra las mujeres

2.1. El derecho penal peruano y la proteccién a las mujeres.
El derecho penal peruano frente a las mujeres se caracterizé, en su primera eta-
pa, por establecer tipos penales que reproducian diversos estereotipos de género.

Como ejemplos de esta situacién podemos enumerar las siguientes regulaciones:

. El uxoricidio: Este delito se encontraba regulado en el Cédigo Penal de
1863 y permitia atenuar la pena del cényuge varén que encontrara iz
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9

fraganti a su cényuge mujer adtltera. La norma no permitia su aplicacion
inversa, es decir, no era posible atenuar la pena de la c6nyuge mujer que,
encontrando iz fraganti a su cdnyuge vardn infiel, le causara la muerte.

La referida regulacién del delito de uxoricidio se basaba en el estereotipo
de que las mujeres son posesion de sus parejas. Este estereotipo expresa lo
que se ha conocido como contrato sexual, es decir, por el reconocimiento
de un derecho de posesion de los varones sobre los cuerpos de sus esposas
(Pateman, 1995, p. 137). Lo antes dicho explica el motivo por el cual la
atenuante solo era aplicable a los varones. Bajo esta regulacién, la mujer
infiel violaba el derecho a la posesién de su cényuge y se hacfa en parte
responsable de su propia muerte, situacién que no sucedia con los varones
infieles, puesto que sus cényuges no tenfan tal derecho sobre sus esposos.

La exigencia de honestidad a las mujeres para sancionar la violacién sexual
practicada en su contra en los cédigos penales de 1863 y 1924. Los tipos
penales de violacién sexual contenidos en los cddigos citados exigian, para
la sancién del delito de violacién sexual practicado contra mujeres, que
estas tuvieran una conducta irreprochable o que se tratara de mujeres ho-
nestas. Esta clara imposicion de un estdndar de comportamiento para ser
considerada victima también era utilizada como elemento para establecer
la gravedad de la pena. Asi, por ejemplo, mientras el rapto de una mujer
casada, doncella o viuda honesta, ejecutado con violencia, se castigaba con
cércel en quinto grado, cuando el acto recaia en otra clase de mujer, 1a pena
de cércel se sancionaba en tercer grado.

Por el contrario, la conducta honesta o deshonesta de los hombres nunca ha
sido un elemento incorporado en nuestra legislacién penal para valorar su
acceso a la justicia ni para agravar o atenuar la pena del sujeto activo en
los delitos sexuales. Como resulta evidente, esta situacién respondia a los
estereotipos que asocian la virtud y valia de las mujeres con las formas en
las que hacen ejercicio de su libertad sexual.

La exencién de responsabilidad penal para el sujeto activo del delito de vio-
lacién sexual en los cddigos penales de 1863 y 1924°. En los dos primeros
codigos penales que ha tenido el Pert se contemplé una cldusula que permi-

Esta cldusula de exencion de responsabilidad penal fue contemplada por el Cédigo Penal de 1991,
pero fue derogada en 1998.
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tfa eximir de sancién penal a quien practicara el acto sexual no consentido
contra una mujer, siempre que aquel se casara con su victima. Esta cliusula
permitia la impunidad de la violencia sexual en contra de las mujeres, a
quienes la sociedad les imponia mantener su honor u honestidad sexual a
toda costa, producto de lo cual aceptaban el matrimonio con sus agresores
o eran obligadas a casarse. La eximente referida aval6 esta imposicion.

Paulatinamente, el legislador peruano ha modificado el Cédigo Penal de tal manera
que las normas mencionadas fueron derogadas por reproducir estereotipos de géne-
r0'® que limitaban el acceso a la justicia de las mujeres, al exigirles un determinado
comportamiento o actitud segin lo esperado e impuesto a ellas por la sociedad. A
este cambio en la legislacion penal peruana respecto del tratamiento de las muje-
res se le conoce como el establecimiento de la neutralidad —formal— normativa
(Toledo, 2014, p. 142); vale decir, la obligacién del ordenamiento juridico-penal
de regular delitos que pueden ser cometidos por cualquier persona —sea hombre
o mujer— sin establecer diferencias expresas basadas en estereotipos de género''.

Aunque esta evolucidn legislativa no ha ido necesariamente acompanada de la evo-
lucién en la interpretacién y aplicacién que de los tipos penales modificados reali-
zan los operadores de justicia'?, marca un primer momento en el tratamiento del
derecho penal peruano hacia las mujeres. Sin embargo, para responder de manera
integral a los actos de violencia cometidos contra este colectivo, el Cédigo Penal ha
incorporado la situacién de discriminacién estructural de las mujeres como funda-
mento de delitos como el feminicidio.

10 El Cédigo Penal vigente aun contempla la regulacion del delito de aborto a pesar de reproducir
estereotipos de género y no reconocer los derechos sexuales y reproductivos de las mujeres.

11 Expresién de esta neutralidad normativa en el derecho penal peruano es que se admite como
sujeto activo del delito de violacién sexual a las mujeres y que pueden ser sujetos pasivos del
mismo, los hombres.

12 En efecto, més alld de las modificaciones legislativas, en la préctica muchos operadores de justicia
interpretan los tipos penales a partir de estereotipos de género. Por ejemplo, si bien el delito de
uxoricidio ha sido reemplazado por el delito de homicidio por emocién violenta, suele ser utilizado
mayoritariamente para atenuar la pena del cényuge varén que causa la muerte de su cényuge o
pareja mujer addltera y no al revés. Al respecto, puede revisarse el punto 2.2. del capitulo 3 del
presente texto. En igual sentido, a pesar de que el delito de violacidn sexual no exige la conducta
honesta o irreprochable de la victima mujer, en la prictica siguen existiendo sentencias que desa-
creditan la ausencia de consentimiento a partir del comportamiento social o sexual de la mujer.
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2.2. Tipificacién del delito de feminicidio en el Per.

En el Pert, la primera norma que incorporé al feminicidio en la legislacién penal
fue la Ley N° 29819, publicada el 27 de diciembre del 2011, que modificé el
articulo 107° del Cédigo Penal, incluyendo en el tipo penal de parricidio al femi-
nicidio®. Si bien esta incorporacién implicé un reconocimiento de la existencia de
ciertas particularidades en los hechos delictivos de feminicidio, definié al hecho
con base en la relacién que tenia el sujeto activo con la mujer que habia sido victi-
ma; estableciendo que, si el que mataba era o habia sido el cényuge, el conviviente
o alguien vinculado en una relacién andloga con la victima, el tipo penal aplicable
era el de feminicidio.

No obstante, como sefiala Laporta (2012), esta clase de tipificacién penal es defi-
ciente, ya que no da una definicién completa del concepto de feminicidio que lo
comprenda como una forma de violencia basada en género. Por el contrario, se
limita a definirlo como la violencia practicada por la pareja o expareja de la victima
(p. 60). Esta comprensién, como se deriva de lo expuesto en el primer capitulo
de este libro, resulta insuficiente, pues la violencia hacia las mujeres constituye un
problema publico de causas estructurales que trascienden al 4mbito individual.

Adicionalmente, destaca que no existiera una normativa extrapenal que buscara
prevenir la violencia basada en género, asi como complementar su sancién y erra-
dicacién mediante otros mecanismos juridico-politicos. Si bien se encontraba vi-
gente la Ley de Proteccion Frente a la Violencia Familiar, Ley N° 26260, publicada
el 24 de diciembre de 1993, esta no abordaba el problema de la violencia basada
en género y también se limitaba a situaciones de violencia entre c6nyuges, convi-
vientes, ascendientes, descendientes, parientes hasta el cuarto grado de consangui-
neidad y quienes cohabitaban.

13 Articulo tnico de la Ley N° 29819:
Articulo 107. Parricidio / Feminicidio
El que, a sabiendas, mata a su ascendiente, descendiente, natural o adoptivo, o a quien es o ha sido
su conyuge, su conviviente, o con quien esté sosteniendo o haya sostenido una relacion andloga,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince anos.
La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco afios, cuando concurran cualquiera de
las circunstancias agravantes previstas en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 108.
Si la victima del delito descrito es o ha sido la c6nyuge o la conviviente del autor, o estuvo ligada a
¢l por una relacién andloga, el delito tendr4 el nombre de feminicidio.
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Por ello, la Ley N° 30068, publicada el 18 de julio del 2013, establecié la tipifica-
cién auténoma del tipo penal de feminicidio en el articulo 108°-B, de manera que
lo comprendiera como una manifestacién de violencia basada en género. En efecto,
la norma establecié la conducta prohibida de la siguiente forma:

Articulo 108°-B.- Feminicidio

Serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince anos el
que mata a una mujer por su condicién de tal, en cualquiera de los siguien-
tes contextos:

1. Violencia familiar;

2. Coaccién, hostigamiento o acoso sexual;

3. Abuso de poder, conflanza o de cualquier otra posicién o relacién que le
confiera autoridad al agente;

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

La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco anos, cuando concu-
rra cualquiera de las siguientes circunstancias agravantes:

Si la victima era menor de edad;

Si la victima se encontraba en estado de gestacion;

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

Si la victima fue sometida previamente a violacién sexual o actos de mutilacién;
Sial momento de cometerse el delito, la victima padeciera cualquier tipo de
discapacidad;

bAoA .

2

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

N

Cuando hubiera concurrido cualquiera de las circunstancias agravantes esta-
blecidas en el articulo 108°.

La pena serd de cadena perpetua cuando concurran dOS 0 mds circunstancias
agravantes.

Como se observa, la modificacién extendié el alcance del delito de feminicidio sin
limitarlo al vinculo entre el autor del hecho delictivo y la victima, sino definiendo
al hecho en funcién de la accién y el contexto. De esta forma, la lectura integral del
tipo penal, tanto del elemento por su condicién de tal como de los contextos de co-
misién, especialmente del cuarto, dejaron claro que el delito sancionaba la muerte
de mujeres en contextos de discriminacién estructural. De esta manera, se estable-
ci6é que el feminicidio constituye una modalidad de violencia basada en género.
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Posteriormente, el 7 de mayo del 2015, el articulo 1° de la Ley N° 30323 modificé
el tipo penal tinicamente incorporando al final del mismo que, en caso el agente
tuviera hijos con la victima, también serfa reprimido con la pena de inhabilitacién
prevista en el inciso 5 del articulo 36° del Cédigo Penal, referido a la incapacidad
para el ejercicio de la patria potestad, curatela o tutela.

Por su parte, el 6 de enero del 2017 se publicé el Decreto Legislativo N° 1323 que,
si bien mantuvo invariables los componentes esenciales del tipo penal, incluyé
como agravante el hecho de que la victima fuera adulta mayor y cambié el término
de padece discapacidad a tiene discapacidad, lo que respondié a la adaptacién al
modelo social de la discapacidad de conformidad con la Ley N° 29973, Ley Gene-
ral de la Persona con Discapacidad. Asimismo, afiadié como agravante, ademds del
sometimiento a trata de personas, el serlo a cualquier tipo de explotacién humana.
También, agregd el agravante del inciso 8) vinculado a la comisién del hecho delic-
tivo por parte del sujeto en conocimiento de la presencia de hijas o hijos de la vic-
tima o de nifios, nifias o adolescentes que se hubieran encontrado bajo su cuidado.
Adicionalmente, esta modificacién permitié la inhabilitacién conforme al articulo
36° del Cédigo Penal, sin que se limite su aplicacién al inciso 5) del mismo.

Sin perjuicio de la correspondiente discusién sobre los agravantes de la pena en
general, resulté positiva la incorporacién de un enfoque intergeneracional que in-
cluyera a las personas adultas mayores, de un enfoque de discapacidad que no pa-
tologizara a la discapacidad y del paradigma de la proteccién integral de los nifios,
nifias y adolescentes'.

Finalmente, la Ley N° 30819, publicada el 13 de julio del 2018, modificé el tipo
penal de feminicidio estableciendo el vigente de la siguiente manera:

14 Ello es asi en la medida en que la modificacién al tipo penal reconoce a las mujeres adultas mayores
como pertenecientes a un grupo en situacién de vulnerabilidad, al incorporarlas en el agravante
del inciso 1). Ademds, porque la modificacién reconoce que la discapacidad no se padece (como
senalaba el tipo penal anterior), sino que se tiene en tanto esta no es una enfermedad, segtn el
modelo social de la discapacidad reconocido normativamente en nuestro pais por la Ley N°29973.
También, porque se afiade el agravante del delito cuando se cometa en la presencia de los hijos(as)
de la victima o de cualquier nino, nifa o adolescente (NNA) que se encontrara bajo el cuidado de
la misma; de manera que modificacién reconoce que es relevante la proteccién integral a los NNA
y que el interés superior del nifio debe ser tomado en consideracién.
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Articulo 108°-B.- Feminicidio

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

una mujer por su condicién de tal, en cualquiera de los siguientes contextos:

1. Violencia familiar.

2. Coaccién, hostigamiento o acoso sexual.

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

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

La pena privativa de libertad serd no menor de treinta anos cuando concurra
cualquiera de las siguientes circunstancias agravantes:

1. Sila victima era menor de edad o adulta mayor.

2. Silavictima se encontraba en estado de gestacion.

3. Sila victima se encontraba bajo cuidado o responsabilidad del agente.

4. Silavictima 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. Silavictima fue sometida para fines de trata de personas o cualquier tipo de

explotacién humana.

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

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

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

La pena serd de cadena perpetua cuando concurran dos o mds circunstancias
agravantes.

En todas las circunstancias previstas en el presente articulo, se impondrd la
pena de inhabilitacién conforme a los numerales 5 y 11 del articulo 36° del
presente Cddigo y los articulos 75° y 77° del Cédigo de los Nifios y Adoles-
centes, segin corresponda.

Es decir, esta tltima modificacién afiadié dos agravantes: (i) la actuacién por par-

te del agente en estado de ebriedad, bajo efecto de drogas tdxicas, estupefacientes,

sustancias psicotrépicas o sintéticas; y (ii) la agravante de comisién del delito con la

presencia de cualquier nifa, nifio o adolescente, y no solo de los hijos de la victima o

nifios que hubieran estado bajo su cuidado, como se establecia anteriormente.
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Cabe senalar que la regulacién del delito de feminicidio y su interpretacién se ha
complementado con la Ley N° 30364, Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia Contra las Mujeres e Integrantes del Grupo Familiar, publicada el 23 de
noviembre del 2015, y su Reglamento, del 27 de julio del 2016. Estas normas no
solo reconocen el derecho de las mujeres a una vida libre de violencia —que incluye
el derecho a la no discriminacién, a la no estigmatizacién y a la no estereotipacién
sobre la base de conceptos de inferioridad y subordinacién>—, sino que, ademds,
desarrollan el concepto de violencia contra la mujer por su condicidn de tal, refe-
rida en el tipo penal.

Finalmente, es preciso anotar que la Ley N° 30364, su reglamento y el tipo penal
de feminicidio conforman la técnica legislativa mds pertinente para hacer frente a
la violencia basada en género hacia las mujeres en nuestro pais. Ello en tanto no
se limitan a una regulacién penal del feminicidio, sino que establecen politicas
estatales preventivas y de proteccién a las victimas de violencia basada en género
(Laporta, 2012, pp. 61-62).

3. Lalegitimidad del delito de feminicidio

La tipificacién del delito de feminicidio y la aprobacién de la Ley N° 30364 y
su Reglamento implicaron un cambio importante en torno a la concepcién de la
violencia basada en género, ya que entendié que responde a desigualdades estruc-
turales como a que ha significado la adecuacién de nuestra normativa a los estdn-
dares internacionales de derechos humanos (Valega, 2015). Sin embargo, el tipo
contenido en el articulo 108°-B del Cédigo Penal peruano ha sido cuestionado en
nuestro pafs. Por ello, en este apartado se presentardn las criticas en su contra y, en
un segundo momento, serdn analizadas con la finalidad de sostener su necesidad
politico criminal.

3.1. Las criticas contra el tipo de feminicidio.

Una primera critica planteada contra la tipificaciéon del delito de feminicidio se
refiere a su necesidad politico criminal. Al respecto, se ha sostenido que el tipo

15 Es necesario senalar que la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vi-
olencia Hacia las Mujeres, en vigencia para el Estado peruano desde 1996, ya definia a la violencia
contra las mujeres basada en género y contemplaba el derecho a una vida libre de violencia.
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penal no protege un bien juridico distinto al cautelado por el homicidio o el asesi-
nato, motivo por el cual la conducta sancionada en el articulo 108°-B del Cédigo
Penal peruano bien puede ser comprendido por los delitos mencionados. En otras
palabras, se ha dicho que el delito de feminicidio desvalora la misma conducta que
cualquier tipo de homicidio, es decir, matar a otro. Por ello, se ha argumentado que
no existe fundamento juridico que sustente la necesidad de crear un delito contra la
vida no neutral en términos de género (Ugaz, 2012, p. 154). M4s atn, se ha llegado
a afirmar que la tipificacién del delito de feminicidio solo responde a la finalidad
de satisfacer las expectativas de los movimientos feministas (Salinas, 2015, p. 95).

La segunda critica que se ha esbozado en contra del delito destaca que dicha figura
supone un supuesto trato discriminatorio y una violacién a la igualdad respecto
de dos colectivos: primero, los varones y, segundo, otros grupos en situacién de
vulnerabilidad. Sobre los primeros, se ha dicho que la creacién de un tipo penal au-
ténomo que protege la vida de las mujeres supone que el legislador valora menos la
vida de los varones, quienes no gozan de una proteccién penal especial. Ademds, se
ha senalado que el delito de feminicidio implica que solo los varones serdn agentes
activos del delito, con lo cual se vulnera el principio de culpabilidad.

Respecto a las personas homosexuales, bisexuales, pansexuales y asexuales, Redtegui
(2017) considera que se genera una situacién de discriminacién, toda vez que el
delito de feminicidio reduce su marco de aplicacion a las relaciones heterosexuales;
ademds, estima que mientras las mujeres poseen una herramienta de proteccién
penal diferenciada, otras personas que forman parte de grupos en situacién de
vulnerabilidad no tienen tal posibilidad (pp. 48-50).

Una tercera posicién considera que el derecho penal debe hacer frente a la violencia
de género, pero no a través de un tipo penal auténomo como el delito de feminici-
dio, sino a partir del establecimiento de una agravante genérica. Para estos autores
es preferible utilizar una agravante general por los siguientes motivos: (i) el delito
de feminicidio solo se puede aplicar al autor y no al participe; (ii) la circunstancia
agravante se puede aplicar a cualquier tipo de participacién; (iii) la circunstancia
agravante opera a través de elementos objetivables y, por tanto, més ficiles de ser
probados; (iv) los jueces estin acostumbrados a trabajar con circunstancias agra-
vantes; y (v) la circunstancia agravante evita cualquier cuestionamiento constitu-
cional (Meini, 2014a, p. 209). Por lo demds, se ha sefialado que una agravante
genérica basada en «motivos discriminatorios» permitirfa cubrir distintos delitos y,
por ende, tener un mayor radio de accién frente a la violencia de género (Ramirez,

2011, p. 337).
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Para otros autores, en cambio, el derecho penal no es la herramienta idénea para
hacerle frente a la violencia de género. De un lado, porque el delito de feminicidio
busca prevenir que los varones abusen de su posicién de dominio respecto de las
mujeres; sin embargo, sostienen que esta finalidad no es alcanzable a través del tipo

penal (Ugaz, 2012, p. 154).

A su vez, se ha sostenido que el delito de feminicidio busca constituirse en una
accidn positiva a través de la cual se cambien los patrones culturales enraizados en
nuestra sociedad que sostienen la situacién féctica de desventaja de las mujeres;
no obstante, esta funcién —llamada «pedagdgicar— resulta incompatible con el
derecho penal y sus fines (Redtegui, 2017, pp. 51-52).

Para este sector de la doctrina, no puede prevenirse un problema estructural a tra-
vés de una sancién individual; asimismo, de acuerdo con el principio de minima
intervencién y wltima ratio del derecho penal, consideran que se debe acudir a
mecanismos extrapenales, como es el caso de las medidas de proteccidn, cautelares,
socioeducativas, laborales, entre otras (Redtegui, 2017, pp. 52-56).

En sentido similar, algunas penalistas y crimindlogas indican que el derecho penal
transforma una cuestién de desigualdad sociocultural que oprime a las mujeres en
un acontecimiento puntual: un acto de violencia cuyo responsable es una persona
individual y cuyo sujeto pasivo es una victima en concreto (Pitch, 2009, p. 122;
Bodeldn, 2008, pp. 289-290, Laurenzo, 2015, p. 797). De esta forma, el Estado
se limitarfa a utilizar una medida de corte populista, sin tomar acciones reales para
trastocar la estructura sociocultural sexista.

Finalmente, hay quienes han senalado que el uso de figuras como el feminicidio
refuerzan el hecho de que las mujeres sean vistan como personas desvalidas (Lau-
renzo, 2015, p. 796) y como sujetos que siempre requieren la tutela de los hom-
bres (Bergalli y Bodel6n, 1993, p. 57). Por este motivo, cuando las mujeres que
denuncian casos de violencia basada en género no responden a ese perfil de victima
—mujer desvalida y necesitada de tutela—, los operadores de justicia cuestionarfan
su condicién de victima y las revictimizarian (Bodelén, 2008, p. 287).

3.2. La necesidad politico-criminal del delito de feminicidio: respuestas a
las criticas planteadas sobre su tipificacién.

Para responder a las criticas formuladas en el punto anterior, es necesario aproxi-
marse al contenido del injusto del delito de feminicidio, es decir, cudl es el compor-



54 FEMINICIDIO. INTERPRETACION DE UN DELITO DE VIOLENCIA BASADA EN GENERO

tamiento prohibido por este. Como se indicé en el primer capitulo de este libro, el
feminicidio hace alusién no solo al hecho de matar a una mujer, sino, sobre todo, a
que dicha accidn se encuadra en un contexto en el que la victima quebranta o se le
impone un estereotipo de género. En ese sentido, las muertes propias del feminici-
dio surgen como respuesta al hecho de que una mujer no acata un mandato cultu-
ral que le impone determinados comportamientos, atributos o roles subordinados.

El delito de feminicidio, por tanto, posee un plus de injusto que fundamenta su
independencia y autonomia respecto de las otras formas de homicidio. Por esta
razén, como se detallard mds adelante, el feminicidio es un delito pluriofensivo
que protege la vida y, al mismo tiempo, la igualdad (Alonso, 2008, p. 51). En esa
linea, no reprueba la mera produccién de una muerte, sino aquella que se produce
en el marco de una situacién de discriminacién estructural contra las mujeres, al
comunicar que el ataque contra una vida es altamente dafoso, pero, al mismo
tiempo, que los estereotipos de género subordinantes no deberian tener una natu-
raleza prescriptiva.

En este punto, es relevante preguntarnos ;qué sucede cuando las mujeres se en-
cuentran socialmente obligadas a cumplir con dichos estereotipos? Se produce un
orden estructural que las oprime y subordina, y las relega a una posicién social in-
ferior a la de los varones. En otras palabras, la imposicién de estereotipos de género
—sea a través de pricticas poco evidentes o de herramientas més visibles como la
violencia— provoca que se reduzca las posibilidades de las mujeres de elegir libre-
mente durante sus vidas (hooks, 2004, p. 37), siendo empujadas culturalmente a
cumplir con pautas que las ubican en una posicién jerdrquica inferior a la de los
hombres en sociedad. A esta afectacién al derecho a la igualdad se le conoce como
subordinacién o discriminacién estructural.

A partir de lo anterior, queda claro que el fenémeno criminal sancionado por el
delito no es abarcado por el homicidio, ni sus formas agravadas reconocidas en el
Cédigo Penal. Aunque se ha senalado que el delito de parricidio comprenderia al
feminicidio, esta afirmacién no es cierta, por cuanto el primer delito solo agrava
la pena del homicida cuando existe una relacién conyugal o de convivencia con la
victima, situacién que no contempla en toda su magnitud el espectro de la violen-
cia basada en género contra las mujeres.

Por estas razones, el legislador peruano ha optado por crear un delito auténomo
que responde a una situacién especial de comisién. El recurso a esta técnica legis-
lativa no es ajeno al derecho penal por cuanto existen distintos ejemplos de delitos
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auténomos con penas mds severas, que incluyen el desvalor del injusto de un tipo
penal base agravado por distintas situaciones. Esto sucede, por ejemplo, con el
robo y el hurto. Sobre estos tipos penales, si bien tienen una relacién criminoldgica
o fenomenoldgica, es claro que el robo tiene una sustantividad propia (Gémez,
2005, p. 4) porque lo que convierte a un tipo penal en auténomo o distinto es la
especialidad de su injusto (Gémez, 2005, p. 49).

De lo antes dicho, se desprende que la tipificacién del feminicidio no es una simple
respuesta a demandas feministas, sino que supone la incorporacién al derecho pe-
nal de las experiencias de vida de las mujeres (Laporta, 2012, p. 107), caracterizadas
por el temor causado por la violencia (Larrauri, 2009, p. 11) y por la imposicién
de estereotipos de género. Asi, la ruptura de la neutralidad formal planteada por el
delito de feminicidio significa la evolucién del derecho penal, toda vez que deja de
lado normas descontextualizadas y atiende a la realidad, al contexto sociocultural y
a la igualdad material (Bonet, 2010, pp. 33-38). En palabras de Katharine Bartlett
(2011), supone un derecho penal que se hace la pregunta por las mujeres y valora
criticamente la posicién que ocupan en la organizacién de la sociedad (p. 42).
De manera similar, Faraldo-Cabana (20006) resalta que la perspectiva de género
aplicada al dmbito penal rompe con la creencia —propiciada por un modelo social
androcéntrico de derecho penal— de que se ha alcanzado la igualdad entre varones
y mujeres, y pone el acento en que la violencia contra la mujer es estructural y
asociada a diferencias culturales que las subordinan (pp. 84-86).

A partir de la aproximacién al injusto del delito de feminicidio, puede responderse
a la critica hecha contra el tipo penal que considera que genera situaciones de dis-
criminacién. Como se ha explicado, el fundamento del delito de feminicidio no
descansa en el sexo de la victima —y muchos menos en el sexo del sujeto activo—,
sino en el contexto de subordinacién en el que es causada la muerte. Por ello, el
Tribunal Constitucional de Espana ha sido enfético al senalar que:

No es el sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo que el legislador toma en con-
sideracion [como fundamento de un delito género-especifico como el maltrato
ocasional regulado en el Cddigo Penal espafiol], sino el cardcter especialmente
lesivo de ciertos hechos a partir del dmbito relacional en el que se produce.

(STC N° 59/2008)

Del mismo modo, la Corte Constitucional de la Reptblica de Colombia (2016)
ha establecido que:
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[El feminicidio] se refiere al tipo penal que castiga los homicidios de muje-
res por el hecho de ser tales en un contexto social y cultural que las ubica en
posiciones, roles o funciones subordinadas, contexto que favorece y expone a
multiples formas de violencia. (fundamento 11)

En una linea argumentativa similar, Prieto del Pino (2017) sefiala —respecto del
delito de maltrato ocasional tipificado en el Cédigo Penal espafiol— que es razo-
nable entender que un acto lesivo supone un dafo mayor cuando el agresor acttia
conforme a una pauta cultural discriminatoria y, por esa razén, dota a su compor-
tamiento violento de un «efecto anadido» (p. 124). En esa medida, el delito de
feminicidio no sanciona al varén por ser varén ni protege a la mujer por ser mujer,
ni, mucho menos, expresa que la vida de las mujeres tenga mayor valor que la de
los varones. El tipo penal desvalora un hecho: la muerte de mujeres en un contexto
de subordinacidn social que no le es trasladable a los varones, por cuanto no se en-
cuentran en una situacién de discriminacién estructural. En realidad, solo quienes
se resisten a aceptar la existencia de la violencia basada en género como fenémeno
estructural que afecta la igualdad material pueden afirmar que el feminicidio dis-
crimina a los varones (Laporta, 2012, p. 112).

Es preciso indicar, ademds, que no existe fundamento para excluir del circulo de
autores del delito a las mujeres; por el contrario, es perfectamente posible que una
mujer cometa un delito de feminicidio pues la comisién de la violencia basada en
género no es restrictiva de los varones. En ese marco, debe reconocerse que el tipo
penal no se restringe, como algunos han argumentado (Redtegui, 2017, pp. 48-
50) a relaciones heterosexuales y mucho menos que, la frase «el que» que inicia la
descripcidn tipica, solo se refiere a los varones.

Por su parte, respecto al argumento de que el delito de feminicidio no abarca la
proteccién penal diferenciada de otros grupos de personas en situacién de vulne-
rabilidad, cabe sefialar que esta es en realidad una critica al sistema juridico-penal
y no al tipo penal. Si la critica es que el derecho penal no incluye los casos en
los que personas son violentadas en contextos distintos de la subordinacién de
género, la respuesta se debe expresar en términos de propuesta de cambio y no
de simple erradicacién de lo avanzado respecto de la violencia basada en género
contra las mujeres.

El plus del injusto del delito, y lo que con ello comunica, nos conduce a afirmar,
ademds, que no resulta suficiente el establecimiento de una agravante genérica para
sancionar la manifestacién mds grave de violencia basada en género contra las mu-



FEMINICIDIO. INTERPRETACION DE UN DELITO DE VIOLENCIA BASADA EN GENERO 57

jeres. El delito de feminicidio le comunica al delincuente que ha cometido un dano
severo contra la vida de la victima y que los estereotipos de género no tienen validez
en un sociedad democrdtica e igualitaria; asimismo, a las mujeres les confirma la
validez de su derecho a una vida libre de violencia. De esta manera, el reproche
del tipo penal auténomo es relevante porque se dirige al delincuente como ser
responsable capaz de tomar consciencia del dafio causado; a la victima, a quien se
le reconoce el sufrimiento padecido y se le comunica la vigencia de sus derechos; y
a la sociedad, a quien se le confirma la dafosidad del acto delictivo y se la disuade,
apelando al sentimiento de la gente sobre el cardcter lesivo de la conducta castigada

(Von Hirsch, 1998, pp. 36-40).

Debe recordarse que el fin caracteristico y principal de toda herramienta juridi-
co-penal es su capacidad para renovar la confianza de la ciudadania en el orden
constitucional a través de la imposicién de una sancién que comunica la vigencia
de los derechos fundamentales de la victima y que permite al delincuente tomar
conciencia de la seriedad de su conducta dafiina (Tribunal Constitucional del Peru,
2005b, fundamento 40)'°. Lo anterior, claro estd, no implica que el delito de femi-
nicidio constituye una respuesta penal que sea homologable a una discriminacién

16 El Tribunal Constitucional, siguiendo en parte lo dicho por Claus Roxin (1997), ha sefialado que
estos fines constitucionales se distribuyen de manera diferente en las distintas etapas en la que op-
era el sistema penal: en el plano abstracto, el fin primordial es la disuasién general; en el plano de
aplicacién concreta de la pena, la renovacién de la confianza ciudadana, la afirmacién de la vigencia
del derecho a la seguridad de la victima y disuasién del delincuente en concreto; y en el plano de
ejecucion, la rehabilitacién (Tribunal Constitucional, 2005b, fundamentos 37-40). Sin embargo,
esta afirmacién debe ser matizada en lo relacionado al fin disuasivo y al fin rehabilitador. Sobre el
fin preventivo general negativo o disuasivo general, se debe indicar que este no es posible en todos
los supuestos de criminalidad. As, si se toma en cuenta que los delitos sofisticados no pueden ser
efectivamente sancionados en la mayoria de los casos, y que en otros casos otros factores —falta
de oportunidades, carencias econdémicas, ausencia de autocontrol, entre otras— pesan mds que el
temor a la pena, es evidente que el fin disuasivo no es un fin principal del derecho penal. Por este
motivo, el fin preventivo general negativo cumple un rol secundario, ya que no se permite legiti-
mar al derecho penal en todos los supuestos. Del mismo modo, el fin preventivo especial positivo
tampoco permite justificar la intervencién del derecho penal en todos los casos. En primer lugar,
porque el derecho penal incluye penas que no pueden fécticamente rehabilitar al delincuente.
Ademds, ;como se puede rehabilitar un delincuente con una pena de inhabilitacién o con una pena
de multa? En este sentido, se debe tomar en cuenta que el articulo 139, inciso 22, de la Consti-
tucién no indica que este sea un fin de todo el derecho penal, sino de la ejecucién de una pena en
particular: la pena privativa de libertad. En segundo lugar, el modelo rehabilitador contempordneo
indica que el entorno carcelario no es el més idéneo para la rehabilitacién del delincuente (Cid,
2009). En este sentido, el modelo rehabilitador obligarfa a elegir la pena que favorezca mds al de-
sistimiento criminal del delincuente, sin importar la gravedad de los actos cometidos. No obstante,
esto tampoco sucede ni puede suceder en nuestro ordenamiento juridico. En esta linea, si bien el
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0 accién positiva, sino ante una intervencién del derecho penal frente a actos que
afectan, ademds de la vida, la igualdad como bien juridico conjunto (Alonso, 2008,

p. 24).

Por otro lado, conviene referirse a la critica, segtin la cual el delito de femini-
cidio no logra alcanzar fines preventivos y, por consiguiente, debe recurrirse a
herramientas distintas del derecho penal para hacerle frente a la violencia contra
las mujeres. El cuestionamiento senalado no es nuevo; de hecho, desde los anos
setenta la llamada criminologfa critica ha resaltado la gran dificultad que tiene el
derecho penal para prevenir el delito". La tipificacién del feminicidio no niega
los limites del derecho penal. Por el contrario, el modelo comunicativo antes
detallado reconoce los mismos y, por lo tanto, supone que el Estado prevenga
la violencia basada en género a través de medidas orientadas a transformar la
estructura socio-cultural sexista que origina este tipo de actos. Por lo anterior,
el cuestionamiento al uso del derecho penal como herramienta para derrotar la
violencia de género no encuentra asidero.

Cabe senalar que un sector de la doctrina penal solo utiliza este argumento para
criticar la intervencién del derecho penal frente a la violencia basada en género,
mientras que en otros casos —como el de los delitos econémicos, la criminalidad
organizada y la corrupcién— abogan por la modernizacién de los principios limi-
tadores y la consecuente ampliacion del derecho penal. Como bien indica Bodel6n
(2008), pareciera que detrds de esta argumentacion estd la diferenciacién entre bie-
nes juridicos considerados superiores en relacién a los que protegen a las mujeres de

modelo rehabilitador debe jugar un rol importante en el ordenamiento juridico-penal, esté siempre
serd secundario frente al fin comunicativo del derecho penal.

17 Asi, por ejemplo, Baratta (2004) criticé los fines rehabilitadores con base en el efecto estigmatiza-
dor y de etiquetamiento desencadenados por la actuacién del sistema penal (pp. 98-100) y negé,
a partir de lo esbozado por las teorfas de la anomia y de las subculturas criminales, que el derecho
penal tenga la posibilidad de afianzar valores éticos superiores (Baratta, 2004, pp. 73-74). En un
sentido similar, otros autores muestran como la intervencién penal, lejos de alcanzar la prevencién
especial, puede generar mayor reincidencia (Cid, 2007). Del mismo modo, los fines preventivos
generales negativos se enfrentan al hecho de que no todo acto delictivo es motivado por el puro cal-
culo costo-beneficio (Cid y Larrauri, 2001, p. 52) y, por tanto, muchas personas, en determinados
contextos, son «in-disuadibles» (Akers, Sellers, y Jennings, 2016, p. 20). Asimismo, otros autores
han sefialado que el control social formal implementado por el sistema penal se muestra més débil
y menos efectivo que las sanciones informales impuestas por el entorno social del delincuente
(Akers, et al., 2016, p. 23), lo que debilitarfa su justificacién como aparato de prevencién general.
A todo ello se suma el llamado ejercicio selectivo del poder punitivo, el cual afecta sobre todo a los
delincuentes con mayores carencias sociales y econémicas (Zaffaroni, Alagia, y Slokar, 2006, p. 22).
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la violencia de género estructural (p. 292). Sin embargo, esto tltimo es insostenible
juridicamente si se toma en cuenta el reconocimiento constitucional que tiene el
derecho a las mujeres a una vida libre de violencia.

Finamente, es necesario recalcar que la critica al tipo penal de feminicidio que
senala que este refuerza los estereotipos de las mujeres como personas desvalidas y
requeridas de proteccion de los hombres y que, por tanto, puede revictimizar a aque-
llas victimas que no cumplan con ese perfil, es en realidad una critica a la ausencia
de politicas que combatan dichos estereotipos y no al tipo penal en si mismo. Es
decir, la tipificacién del feminicidio, acompafiada de politicas integrales orientadas
a evitar la revictimizacién de las mujeres en el sistema de justicia, deberfa prevenir
estas conductas.






CAPITULO 3: EL DELITO DE FEMINICIDIO

Establecidos los fundamentos politico-criminales del delito de feminicidio, este ca-
pitulo abordard el desarrollo de su tipo objetivo y subjetivo; asi como las cuestiones
concursales que plantea con otros delitos contenidos en el Cédigo Penal peruano.
Al anilisis que se realice en este capitulo se integrardn, en la medida de lo aplicable,
los conceptos sociales y desde la teoria de género abordados en el primer capitulo
de este trabajo.

1. El tipo penal de feminicidio

A fin de realizar el estudio del tipo penal de feminicidio, conviene recordar la des-
cripcidn tipica de su supuesto base contenida en el Cédigo Penal actual:

Articulo 108°-B.- Feminicidio

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

1. Violencia familiar.

2. Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual.

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

4. Cualquier forma de discriminacién contra la mujer, independientemen-
te de que exista o haya existido una relacién conyugal o de convivencia
con el agente.

El andlisis que se presenta a continuacién parte del respeto al principio de legalidad
y, por tanto, interpreta el delito desde sus elementos tipicos, claro est4, sin descono-
cer que el feminicidio se trata de una forma de violencia basada en género.

1.1. Los bienes juridicamente protegidos.

El bien juridico es todo interés necesario para la realizacién de los derechos fun-
damentales del individuo y del funcionamiento de un Estado Constitucional que
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respeta, protege, garantiza y repara dichos derechos (Roxin, 2013, p. 5). La doc-
trina reconoce que el concepto de bien juridico cumple las siguientes funciones
(Abanto, 2006, p. 6):

(i)  Funcién critica: Solo serdn legitimos aquellos delitos que impliquen un
ataque a uno o mds bienes juridicos.

(ii) Funcién interpretativa: La identificacién de un tipo penal sirve para en-
tender los alcances y limites de la prohibicién. El juez tiene la facultad y
deber de interpretar el tipo penal de manera que se desvalore correcta-
mente el ataque contra el bien juridico protegido.

(iif) Funci6n sistemdtica: Sirve para agrupar delitos; por ejemplo, delitos con-
tra la vida, delitos contra el patrimonio, entre otros.

Entender cudl es el bien juridico protegido por el delito de feminicidio resulta clave
para comprender su legitimidad —funcién critica— pero, ademds, su radio de
accién frente a los homicidios de mujeres —funcién interpretativa—. En efecto,
solo a través de la correcta identificacion del bien juridico podrdn interpretarse los
elementos tipicos del delito y su alcance.

Una mirada sistemdtica permite identificar que el delito de feminicidio protege la
vida humana independiente, toda vez que se encuentra ubicado en el Titulo I del
Cédigo Penal peruano denominado «Delitos contra la vida, el cuerpo y la salud»,
especificamente, en el «Capitulo I Homicidios». Esta interpretacion es confirmada
por el andlisis literal de la conducta prohibida y de su resultado —matar a una
mujer por su condicién de tal—.

No obstante, el feminicidio es un delito auténomo caracterizado porque la muerte
o puesta en peligro de la vida de la mujer se produce como respuesta ante el que-
brantamiento o no cumplimiento de un estereotipo de género que les imponen a
las mujeres determinados comportamientos o actitudes que las subordinan (Toledo,
2016, p. 82). Por este motivo, el feminicidio protege un bien juridico adicional: la
«igualdad material».

Como se sefalé anteriormente, la igualdad material implica el goce efectivo de
los derechos humanos (MIMP, 2012, p. 18). Es decir, implica, por un lado, que
se combatan los actos de discriminacién individuales hacia las mujeres y, por otro
lado, que se desmonten los estereotipos de género que legitiman situaciones de
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discriminacién estructural de las mujeres (MIMP, 2012, p. 18). En otras palabras,
la proteccién de la igualdad material implica que se condenen las pricticas que tie-
nen el efecto inevitable de perpetuar en nuestra sociedad la posicién subordinada
de las mujeres como colectivo (Corte IDH, 2015, parr. 180; Comité DESC, 2009,
parr. 12).

Es asi que, como se menciond en el segundo capitulo, el plus del injusto del delito
de feminicidio permite afirmar que el reproche del tipo penal no descansa solamen-
te en la produccién de una muerte, sino, sobre todo, en que aquella se produzca
en el marco de una situacién de discriminacion estructural contra las mujeres. Por
ello, se ha sostenido que este crimen retroalimenta un conjunto de estereotipos
de género que subordinan a las mujeres y que, por lo tanto, afianzan y mantienen
vigente una estructura discriminatoria de la sociedad.

En ese sentido, como se senal6 anteriormente, la Corte Constitucional de la Re-
publica de Colombia (2016) ha especificado que el feminicidio es un delito plu-
riofensivo'® «ligado [...] a la proteccién de las mujeres frente a patrones de discri-
minacién» (fundamento 13). Dicho con otras palabras, los estereotipos de género,
como manifestacién de la violencia machista y fundamento del tipo penal, limitan
de manera diferenciada y discriminatoria la posibilidad de que las mujeres decidan
auténomamente sobre sus vidas y esta es una conducta también prohibida por el
tipo penal (Laporta, 2012, p. 107; Defensoria del Pueblo, 2015, p. 65; Alonso,
2008, p.29; Rodriguez y Valega, 2015) *°.

18 De este modo, el feminicidio es un delito pluriofensivo. Este tipo de delito prohibe comportamien-
tos que ponen en peligro o lesionan més de un bien juridico, por lo que la tipicidad de la conducta
solo se producird en los casos donde el ataque se dirija a todos los bienes juridicos tutelados por la
norma penal (Meini, 2014b, p. 86).

19 A diferencia de lo senalado por el Acuerdo Plenario 001-2016/CJ-116, consideramos que el delito
de feminicidio es pluriofensivo. Ciertamente, no existe problema alguno en que un tipo penal
proteja distintos bienes juridicos, no siendo la pluriofensividad un supuesto posible solo en las
agravantes de un delito. El Acuerdo Plenario 001-2016/CJ-116 sefiala lo siguiente: «Distinta es la
configuracién del bien juridico en este delito, cuando se revisan las circunstancias agravantes que
concurren en su comisién. En estos casos, se puede verificar que, por el modo de comisién, las con-
ductas previas a la muerte o la condicién misma de la victima, concurren otros intereses juridicos
adicionales o independientes que deben considerarse. En el caso de que la victima se haya encon-
trado gestando, se protege también la vida del feto que también es suprimida. En el caso que la vic-
tima haya sido violada o mutilada previamente, se vulnera también la libertad (indemnidad) sexual
y la integridad fisica, respectivamente. Si el sometimiento contextual a la conducta feminicida se
realizé con fines de trata de seres humanos o cualquier forma de explotacidn, se protege también la
libertad personal. Si la conducta feminicida se realiza a sabiendas de la presencia de los hijos de la
victima o de nifios que estén al cuidado del feminicida, se protege la integridad sicoldgica de dichas
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Figura 4. Pluriofensividad del feminicidio. Elaboracién propia.

Cabe sefalar que, en el Pert, el bien juridico antes planteado tiene base constitu-
cional. Ello en la medida que se desprende del derecho de las mujeres a la vida libre
de violencia (Laporta, 2012, p. 106), derecho que forma parte del ordenamien-
to juridico peruano porque estd contenido en la Convencién Belém do Pard; asi
como en la Ley N° 30364 y su reglamento. Ademds, como senala el articulo 9 de
la ley mencionada, el derecho a una vida libre de violencia incluye el derecho de
la mujer a «estar libre de toda forma de discriminacion, estigmatizacion y de patrones
estereotipados de comportamientos, prdcticas sociales y culturales basadas en conceptos
de inferioridad y subordinacién [énfasis anadido]».

Finalmente, es claro que el bien juridico antes descrito es mds preciso y permite
una mejor interpretacién del tipo penal que bienes juridicos como la dignidad
de la mujer o la estabilidad de la poblacién femenina, apuntados por el Acuerdo
Plenario 001-2016/CJ-116%. En efecto, en el caso del primero, podria tratarse de

personas. En resumen, en estos casos si se puede sostener que el delito de feminicidio agravado
es pluriofensivo» (Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, 2017b, fundamento 39).
20 Segun el Acuerdo Plenario 001-2016/CJ-116, «agregar otro interés juridico de proteccién al que
sustenta el feminicidio simple, como la dignidad de la mujer, o la estabilidad de la poblacién fe-
menina, no aporta mayores luces al esclarecimiento de lo que se quiere proteger. La dignidad es la
condicién implicita, incondicionada y permanente que tiene toda persona, por el hecho de serlo. El
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un concepto muy amplio que no permitiera delimitar el alcance del delito; en el
segundo caso, porque resulta dudoso que la estabilidad de la poblacién femenina
sea, en estricto, un bien juridico penalmente relevante.

1.2. Sujeto activo del delito.

De acuerdo con la descripcién del delito de feminicidio, la conducta prohibida por
el tipo penal puede ser cometida por e/ gue mata a una mujer por su condicién de
tal. En ese sentido, la redaccién del delito es similar a la del resto de tipos comunes
contenidos en el Cédigo Penal, es decir, aquellos que pueden ser cometidos por
cualquier persona.

A pesar de lo anterior, en el reciente Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116, la
Corte Suprema de Justicia peruana ha sefialado que el delito de feminicidio es un
delito especial y que, consecuentemente, solo podrin ser autores del mismo los va-
rones. Ademds, el Acuerdo Plenario ha manifestado que, por hombre, debe enten-
derse solo a las personas de sexo vardn, considerando que este elemento descriptivo
debe ser interpretado desde la identidad sexual y no de género (Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Perti, 2017b, fundamento 34)*.

Sin embargo, como en su momento sefial$ la Defensoria del Pueblo, una inter-
pretacién como la utilizada por la Corte Suprema supondria una vulneracién del
principio de culpabilidad, en especifico, de la garantia de prohibicién de derecho
penal de autor (Defensoria del Pueblo, 2015, p. 66; Villavicencio, 2014, 195). Asi,
afirmar que los hombres son los tnicos autores del delito significarfa una sancién
no solo por el hecho cometido, sino también en base a la condicién de vardn.

producirle la muerte, independientemente de que sea varén o mujer, es su negacion. La estabilidad
de la poblacién femenina se relaciona con otro delito de lesa humanidad como el genocidio pero no
puede confundirse con un delito de organizacién y comin como el feminicidio» (Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Pert, 2017b, fundamento 28).

21 Segun el Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116, «el delito de feminicidio es un delito especial.
Sélo los hombres pueden cometer este delito, entendiendo por hombre o varén a la persona adulta
de sexo masculino. Se trata de un elemento descriptivo que debe ser interpretado, por tanto, en su
sentido natural. No es un elemento de cardcter normativo que autorice a los jueces a asimilar dicho
término al de identidad sexual. Tal interpretacion serfa contraria al principio de legalidad» (Corte

Suprema de Justicia de la Republica del Perti, 2017b, fundamento 34).
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En realidad, en respeto al principio de legalidad, el articulo 108°-B del Cédigo
Penal no delimita el circulo de autores a los varones. Por el contrario, desde una
interpretacion teleolégica de la norma, la prohibicién que esta establece se dirige
a sancionar la muerte de mujeres en base al incumplimiento o imposicién de un
estereotipo de género, conducta que también puede ser cometida por mujeres (To-
ledo, 2014, p. 193). Es perfectamente posible —y asi sucede en la realidad— que
una mujer mate a otra como respuesta ante el quebrantamiento o imposicién de
un estereotipo de género y, con ello, que lesione la vida y la igualdad material*.
Por ejemplo: mujeres que matan a otras mujeres por ser lesbianas y no cumplir con
los estereotipos de femineidad; mujeres que matan a otras mujeres por transgredir
estereotipos sexuales al dedicarse al trabajo sexual o por ejercer libremente su sexua-
lidad; mujeres que matan a otras en un contexto en el que se cosifica sus cuerpos,
como en la trata o la explotacién sexual; entre muchas otras.

En esa medida, no es cierto que los estereotipos de género solo pueden ser impues-
tos por varones. Como se explicé en el Capitulo 1 de este libro, los estereotipos de
género son estereotipos prescriptivos, es decir, preconcepciones sobre el compor-
tamiento de las mujeres utilizadas para escribir un guion de identidades a las cuales
ellas deben adaptarse (Cook y Cusack, 2010, p. 22). En ese contexto, las propias
mujeres pueden juzgar, discriminar o violentar a aquellas que rechacen el guion de
identidades dispuesto para todas. Si bien los varones y lo masculino ocupan la posi-
cién privilegiada en el sistema sexista y son aquellos que en mayor medida cometen
violencia basada en género, la limitacién de la autoria del tipo penal de feminici-
dio a ellos desconoce el hecho de que las mujeres también pueden ser sujetos que
cometen este tipo de violencia, reforzando con sus conductas al sistema sexista. Y
es que las mujeres son parte activa de la estructura bdsica del patriarcado y no un
mero recurso pasivo sobre el que este acttia (Osborne, 2009, p. 19).

Por todo lo anterior, el delito de feminicidio se constituye en un tipo penal comtn
que puede ser cometido por cualquier persona. En esa medida, resulta importante
terminar este apartado haciendo dos anotaciones en razén de lo dispuesto por
el Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116: en la primera, se remarca que el sexo
ylo identidad de género del sujeto activo del delito no es relevante a efectos de

22 Sobre este punto, Elena Larrauri indica que el hecho de que un delito sea expresion de la domi-
nacién masculina no significa que una mujer no pueda ser la autora del mismo. Como ejemplo,
cita el caso de la trata de personas con fines de explotacién sexual de una mujer, crimen explicado
por «la estructura jerdrquica de género de nuestra sociedad» que perfectamente puede tener como
autora a una mujer (Larrauri, 2008, p. 6).
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determinar la autorfa por feminicidio; y en la segunda, que se explicard con mds
detalle en el punto 1.3, se refiere a que, si se pretende definir elementos como el
de hombre o mujer a efectos penales, no puede desconocerse la dimensién social,
cultural e interpersonal del ser humano (Tribunal Constitucional del Perd, 2016,
fundamento 13).

1.3. Sujeto pasivo del delito.

En cuanto al sujeto pasivo del delito, la propia descripcién del ilicito penal esta-
blece que se trata de una mujer. Al respecto, el Acuerdo Plenario N° 001-2016/
CJ-116 ha limitado la interpretacién de dicho elemento —que considera descrip-
tivo— sefalando que debe ser entendido desde la identidad sexual y no de género
(Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, 2017b, fundamento 35)%.

En ese contexto, conviene precisar que el término mujer no constituye un elemento
descriptivo del tipo —caracterizado por hacer referencia a una realidad natural que
puede ser comprendida a través de los sentidos— sino que se trata de un elemento
normativo del tipo penal que requiere de una valoracién socionormativa (Meini,
2014b, pp. 70-71). En esta linea, el término mujer no debe ni puede ser dotado de
contenido solamente en virtud de la genitalidad fisica.

El Tribunal Constitucional del Pert (2016), recogiendo lo establecido por la Corte
IDH y otros 6rganos de justicia internacional, ha senalado que el sexo no puede ser
entendido de manera estdtica y rigida, como si se tratase de un concepto inmutable
(fundamentos 10-11). Por el contrario, el Tribunal Constitucional ha sefalado que
la realidad biolégica no debe ser el elemento determinante para la configuracién
del sexo, pues este también debe ser comprendido tomando en cuenta la dimen-
sién social, cultural e interpersonal del ser humano. Con esta base, el Tribunal
Constitucional del Perti (2016) reconoce que la determinacién del sexo también
debe tomar en cuenta la identidad de género (fundamento 13).

23 Segun el Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116: «A diferencia del caso anterior, la identificacién
del sujeto pasivo del feminicidio es mds clara. La conducta homicida del varén recae sobre una
mujer. Ella es igualmente la titular del bien juridico tutelado —vida humana— y objeto material
del delito, pues sobre ella recae la conducta homicida. Tampoco es posible por exigencia del prin-
cipio de legalidad, que se la identifique con la identidad sexual» (Corte Suprema de Justicia de la
Republica del Perd, 2017b, fundamento 35).
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En esta linea, la valoracién del término mujer presente en el tipo penal de femini-
cidio debe considerar la identidad de género de la victima y no solo su genitalidad
o sus caracteristicas fisicas. Ello no significarfa una violacién al principio de legali-
dad, sino un proceso de interpretacién que permite dotar de contenido al elemento
normativo mujer a través de la hermenéutica y los estdndares establecidos por el
Tribunal Constitucional y otros drganos internacionales.

De esta forma, si el feminicidio busca proteger a las mujeres de ataques contra sus vidas
que reafirmen estereotipos que las subordinan socialmente, resulta ldgico afirmar que el
radio de accién de este delito cubre los asesinatos de mujeres transgénero orientados a
reafirmar el estereotipo de que la condicién de mujer estd reservada para quienes nacie-
ron con vagina y dos cromosomas sexuales X. En esa medida, las mujeres transgénero
cuya vida es puesta en riesgo o lesionada como resultado del quiebre o la imposicién de
estereotipos de género —como el incumplimiento de tareas domésticas o expectativas
sexuales— también deben ser consideradas victimas de feminicidio.

1.4. El comportamiento tipico y los contextos de comisién del delito.

El comportamiento tipico del delito de feminicidio consiste en matar a una mujer
por su condicion de ral, en contextos como la violencia familiar; la coaccién, hosti-
gamiento o acoso sexual; el abuso de poder, confianza o autoridad sobre la victima;
0, en general, cualquier contexto de discriminacién contra la mujer.

La interpretacién de los elementos del tipo penal, especificamente, de la frase por
su condicidn de tal, ha generado especial complicacién en la doctrina y jurispruden-
cia peruana. Como se mencioné en la introduccién de este texto, 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 pdrrafo anterior. Asimismo, para una tercera perspectiva,
este elemento es homologable a la misoginia o al odio contra las mujeres.

No obstante, la primera aproximacién al significado del elemento normativo del
tipo por su condicion de tal parte de la identificacion del bien juridico protegido. En
ese sentido, si como se ha defendido con anterioridad, el delito protege la vida hu-
mana independiente y, a su vez, la igualdad material, restringir meramente el dm-
bito de la frase por su condicién de tal a la condicién de mujer resulta equivocado.



FEMINICIDIO. INTERPRETACION DE UN DELITO DE VIOLENCIA BASADA EN GENERO 69

Como se ha explicado a lo largo de este trabajo, la dimensién material de igual-
dad a la que se refiere el feminicidio tanto como fenémeno social y juridico, estd
ligada al principio de antisubordinacién y, consecuentemente, a la erradicacién de
la discriminacién estructural contra las mujeres. En este esquema, el trato discri-
minatorio contra las mujeres basado en estereotipos de género y la consiguiente
afectacién a la igualdad no solo «supone un tratamiento injusto para ciertos indi-
viduos identificables en un caso concreto» (Fiss, 1992, p. 323), sino que implica la
creacién y perpetuacion de jerarquias de género en la sociedad (Fiss, 1992, p. 323;
Corte IDH, 2009, parr. 401; CIDH, 2007, pérr. 72).

En esa linea, por su condicion de tal significa que el delito sanciona la muerte de
mujeres en el marco de una situacion de quebrantamiento o imposicion de estereo-
tipos de género, los mismos que subordinan a las mujeres en la sociedad. De hecho,
en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Pert, incluido el Acuerdo
Plenario N° 001-2016/CJ-116, se ha reconocido que este elemento hace referencia
a un contexto de violencia basada en género (2017b, fundamentos 1-7; 2017a,
fundamento 5; 2014b, fundamento 7; 2014a, fundamento 4) y, por tanto, a la im-
posicién de un sistema segtin el cual lo femenino estd subordinado a lo masculino.

Lo antes dicho se encuentra respaldado por el articulo 4 numeral 3 del Reglamento
de la Ley N° 30364, pues este define la violencia contra la mujer «por su condicion
de tal como toda manifestacion de discriminacién que inhibe gravemente la capacidad
de las mugjeres de gozar de derechos y libertadas en pie de igualdad, a través de relaciones
de dominio, de sometimiento y subordinacion hacia las mujeres [énfasis anadido]». En
otras palabras, el reglamento menciona que se entiende violencia contra la mujer
por su condicion de tal, como aquella acontecida en el marco de la violencia basada
en género, es decir, una expresién de las «relaciones de dominio, sometimiento
y subordinacién hacia las mujeres» que afecta su derecho a la igualdad material.
En ese sentido Toledo (2016), recogiendo lo indicado por la antropéloga Délores
Juliano, senala que el feminicidio como violencia basada en género contra las mu-
jeres supone el castigo a aquellas que se aparten de lo que se considera normal en
términos de los roles socialmente asignados con base en el sexo (p. 86).

Bajo este razonamiento, por su condicion de tal hace referencia a la muerte cau-
sada en base al incumplimiento o imposicién del conjunto de reglas culturales
que prescriben determinados comportamientos y conductas a las mujeres, que las
discriminan y subordinan socialmente. De ello se desprende que el elemento por
su condicion de tal no debe ser interpretado en un sentido biolégico —no se mata a
una mujer por tener vagina o por tener, en el par 23, una estructura cromosomdtica
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XX—, sino que debe ser valorado como una expresién que hace referencia a un sis-
tema de género sexista caracterizado por exigirle a las mujeres el cumplimiento de
estereotipos de género que las colocan en una posicién de subordinacién (Alonso,
2008, p. 27; Toledo, 2016, pp. 88-89).

Por lo anterior, el feminicidio es, ademds de una afectacién de la vida de la victima,
una afirmacién de un sistema de género sexista. Ello puede ser visualizado en el
siguiente cuadro:

Sistema de
género
sexista

Actos de
violencia
(feminicidio)

Estereotipos
de género

Incumplimiento
o imposicién

Figura 5. Feminicidio como violencia basada en género. Elaboracién propia.

Ahora bien, la interpretacién propuesta del elemento por su condicion de tal se re-
troalimenta, ademds, con los contextos descritos por el propio tipo penal, los cuales
evidencian situaciones generales en las que los estereotipos de género delinean el
comportamiento que las mujeres deben tener para actuar conforme al sistema de
género sexista y subordinante. Como se verd a continuacidn, estos elementos no
son excluyentes, sino que en varios puntos se interrelacionan.

. «Violencia familiar»: En primera instancia, resulta preciso senalar que la
Ley N° 30364 —Ley para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra las Mujeres ¢ Integrantes del Grupo Familiar— derogé la Ley
N° 26260 —Ley de Proteccién Frente a la Violencia Familiar—, siendo
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esta tltima la norma de rango legal que establecia una definicién para
el concepto de violencia familiar. En ese sentido, la Ley N° 30364 y su
reglamento reconocen de manera auténoma los conceptos de (i) violencia
hacia la mujer por su condicién de tal y (ii) violencia hacia un o una inte-
grante del grupo familiar.

En virtud de esto, el elemento de contexto de violencia familiar tiene
que ser reinterpretado hacia la definicién de violencia hacia un o una
integrante del grupo familiar, la misma que se define como aquella accién
o conducta que causa muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicolé-
gico y que se produce en el contexto de una relacién de responsabilidad,
confianza o poder, de parte de un integrante a otro del grupo familiar;
de conformidad con el articulo 6 de la Ley N° 30364. Asimismo, el ar-
ticulo 7 literal (a) de la misma norma sefiala que son miembros del gru-
po familiar todos aquellos que sean cényuges, exconyuges, convivientes,
exconvivientes, padrastros, madrastras, ascendientes y descendientes; pa-
rientes colaterales de los cényuges y convivientes hasta el cuarto grado de
consanguineidad y segundo de afinidad; y a quienes, sin tener cualquiera
de las condiciones sefialadas anteriormente, habiten en el mismo hogar o
quienes hayan procreado hijos en comun.

En esta linea cabe sefalar que este elemento debe ser interpretado a la luz
de lo sefialado por el Tribunal Constitucional del Pert (2007) en torno a
que la familia es una institucién que se encuentra a merced de los cambios
sociales y juridicos (pdrr. 9). Ello implica que pueden generarse vinculos
familiares distintos a los contemplados estrictamente por la norma rese-
fiada, ademds de aquellos en los que se identifican caracteristicas de un
vinculo familiar auténomo, tal como el «compartir una vida de familia
con cierta estabilidad, publicidad y reconocimiento» (Tribunal Constitu-
cional del Pert, 2007, pdrr. 12).

*  «Coaccién»: La Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert
(2015) ha indicado que este elemento de contexto se produce cuando el
feminicidio ocurre luego o mientras que el sujeto activo obliga o intenta
obligar a la victima, a través de violencia o amenaza, a hacer algo contra
su voluntad, como puede suceder cuando se intenta forzarla a abortar
cuando esta desea continuar el embarazo (fundamento 4). Otros ejemplos
de este elemento de contexto se producen cuando se fuerza a la mujer
a realizar cualquier acto de contenido sexual —incluido actos como el
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desnudo forzado, tocamientos, besos, bailes, entre otros—, a abandonar
su oficio o actividad, a entregar parte de su patrimonio, a realizar labores
de cuidado, a actuar de forma femenina, a definirse como heterosexual, a
retomar o iniciar una relacién sentimental, entre otros.

«Hostigamiento o acoso sexual»: Segtin la Corte Suprema de Justicia de
la Republica del Perd (2017b), el hostigamiento en sede penal supone
el acto de molestar o burlarse insistentemente que afecta la autoestima
o dignidad de la victima (fundamento 60). Esta conducta calza con una
forma de violencia psicolégica segin la definicién del inciso (b) del ar-
ticulo 8 de la Ley N° 30364, que abarca las conductas que humillan o
avergiienzan a la victima.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica del Perti
(2017b) sefiala que el acoso sexual hace referencia a lo que la Ley N°
27492 y su reglamento llaman hostigamiento (fundamento 61). De esta
forma, de acuerdo con lo sefialado por el articulo 4 de esta ley y el arti-
culo 5 de su reglamento, el acoso sexual serd toda conducta de naturaleza
sexual o sexista no deseada o rechazada, cometida por una persona que
se aprovecha de una situacién ventajosa o que, sin tener esta posicidn,
provoca intimidacién, humillacién u hostilidad; comportamiento que no
requiere reiteracion. Esto incluye comentarios e insinuaciones de cardcter
sexual, gestos obscenos, tocamientos indebidos, roces corporales, exhibi-
cionismo, entre otros. Este supuesto hace referencia a cualquier acto de
violencia sexual contras las mujeres. En tal sentido, el feminicidio ocurrird
en este contexto cuando, por ejemplo, suceda luego de que el sujeto activo
realiz6 un tocamiento no deseado a la victima o le hizo insinuaciones de
cardcter sexual.

«Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicién o relacién que le
confiera autoridad al agente»: Este elemento incluye mds de un contexto.
En primer lugar, se puede identificar en los casos en los que el sujeto ac-
tivo ostenta una posicién de poder frente a la victima. Este poder puede
estar reconocido juridicamente —como el caso de un empleador, de un
funcionario publico, de un padre o de una madre de adolescentes meno-
res de edad, entre otros— o socialmente (Salinas, 2015, p. 99) —como el
caso de padrinos/madrinas, familiares, lideres religiosos, profesores, entre
otros—. Segtin la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Perti
(2017b), es necesario que la posicién de poder sea regular en el agente,
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que surja una autoridad de dicha posicion y que el sujeto activo use dicho
poder para someter, humillar o maltratar a la victima (fundamento 64).

En segundo lugar, es posible que no exista una asimetria de poder, sino
que la victima tenga una relacién de confianza con el agresor. Esto per-
mite extender este elemento a los casos en los que el sujeto activo es un
amigo, amigo de la familia, enamorado, novio, entre otros supuestos.

En cualquiera de los dos contextos, el feminicidio se produce en un esce-
nario en el que el sujeto activo ha utilizado de manera ilegitima su poder
o confianza (Salinas, 2015, p. 99). Por ejemplo, cuando el feminicidio se
produce luego de que un funcionario publico extorsiona a una mujer o
después de que un policia detiene a una sospechosa de cometer un delito
o mientras que una trabajadora cumple con actividades no consignadas
en el contrato laboral.

*  «Cualquier forma de discriminacién contra la mujer, independientemen-
te de que exista o haya existido una relacién conyugal o de convivencia
con el agente»: Este elemento de contexto se cumple cuando el femini-
cidio se vincula a cualquier forma de discriminacién. Esta vulneraciéon
a la igualdad puede estar basada en el origen étnico, en la nacionalidad,
en el sexo, en la edad, en la situacién de discapacidad, en la condicién
econdémica, en la raza, en la lengua y en muchas otras caracteristicas o
situaciones por las que determinados colectivos son socialmente margi-
nados (Villavicencio, 2014, p. 195). Mds adn, este elemento de contexto
incluye la discriminacién por motivos de género, por lo que se configura
como una cldusula que permite extender el feminicidio a todos los homi-
cidios de mujeres por su condicién de ral que no han sido incluidos en los
escenarios antes descritos.

Ahora bien, los elementos antes senalados no deben ser interpretados de forma
independiente ni aplicados automdticamente. Por el contrario, deben ser analiza-
dos a la luz del elemento central del delito de feminicidio: el matar a una mujer en
tanto incumple o se le imponen los estereotipos de género, es decir, el matar a una
mujer por su condicién de tal (Villavicencio, 2014, pp. 194-195). A continuacién,
se presentan algunos ejemplos:
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Tabla 2

Ejemplos de feminicidios de acuerdo con los elementos de contexro

Elemento Estereotipo de género quebrado o impuesto

contexto (por su condicidén de tal)
Violencia Mujer cuestiona el estereotipo de que debe ser posesién de su cényuge
familiar o conviviente a través de actos como los siguientes:

- No retoma relacién de conyugalidad o convivencia con victimario.

- Inicia una nueva relacién con alguien distinto al excényuge o
exconviviente.

- Es presunta o efectivamente infiel al victimario.

- Abandona el hogar comun.

Mujer rompe con el estereotipo de que debe encargarse prioritariamente
de labores del hogar y cuidado a través de actos como los siguientes:

- No prioriza el cuidado de los hijos.

- No prepara la comida.

- No cumple con el lavado y/o planchado de la ropa del integrante
del grupo familiar.

- Mujer gana més dinero que su cédnyuge o conviviente.

Mujer cuestiona el estereotipo de ser sumisa frente a su cényuge,
conviviente o algin miembro de su familia a través de actos como los
siguientes:

- Cuestiona la masculinidad del agresor, por ejemplo, a través de la
burla de su desempefio sexual o de su valentia.

- Defiende a otra persona —hija, hijo, hermana, madre, entre
otras— de una situacién de abuso o violencia desplegada por el
victimario.

- Ejerce su libertad sexual a pesar de la prohibicién de algin
miembro de la familia —padre, abuelo, hermano, entre otros—.

- Decide abortar o decide no abortar, en contra de la opinién de su
cényuge o conviviente o de un miembro de su entorno familiar.

Mujer cuestiona el estereotipo de que debe ser recatada respecto a su
sexualidad por un integrante del grupo familiar:

- Tiene un hijo con una persona con la que no tiene relacién
conyugal o de convivencia.

- Es considerada promiscua.

- Tiene una relacién romdntica o sexual con un hombre casado o
con pareja.

- Ejerce labores en las que expresa su sexualidad, como ser
trabajadora sexual, bailarina en locales nocturnos, stripper, entre
otros.
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Elemento Estereotipo de género quebrado o impuesto
contexto (por su condicién de tal)
Coaccién Mujer cuestiona el estereotipo de que es un objeto para el placer sexual

del vardn, en situaciones como las siguientes:

- Se niega a tener relaciones sexuales.

- Se resiste a ser tratada o explotada sexualmente.

- Se niega a desvestirse, a realizarle tocamientos o besos al victimario
0 a otra persona.

Mujer cuestiona el estereotipo de que debe encargarse prioritariamente
de labores del hogar y cuidado a través de actos como los siguientes:

- Realiza actividades politicas.
- Ejerce una posicién de poder econdmico, politico o social.

Mujer cuestiona el estereotipo de que debe ser femenina a través de
actos como los siguientes:

- Se identifica como lesbiana, bisexual u otra orientacién sexual o
identidad de género alternativa.
- Se viste de formas consideradas masculinas.

Mujer cuestiona el estereotipo de que debe ser posesién de la persona
que ha sido o quiere ser su pareja romdntica:

- No retoma relacién romdntica con expareja.

- Mujer no quiere realizar una relacién romdntica nueva.

- Mujer no revela a expareja la identidad de una persona con quien
este sospecha tiene una nueva relacién.

- La mujer no deja que se controlen sus redes sociales, celular y
otros mecanismos de interaccién.

Mujer cuestiona el estereotipo de que es posesién de su enamorado,
novio, amante o con quien mantiene vinculos romdnticos ylo sexuales:

- La mujer es presunta o efectivamente infiel.
- La mujer se interrelaciona con diversos hombres.
- La mujer tiene una vida social activa.

Hostigamiento | Mujer cuestiona el estereotipo de que es un objeto para el placer sexual
y acoso sexual | del vardn a través de actos como los siguientes:

- Rechaza o ignora un comentario, propuesta sexual o romdntica
por parte de un conocido o extrafo.

- Denuncia a una persona que la ha acosado sexualmente.

- Lamujer sufre comentarios humillantes que afectan su dignidad o
autoestima.
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Elemento Estereotipo de género quebrado o impuesto

contexto (por su condicién de tal)
Abuso de Mujer cuestiona el estereotipo de que es un objeto para el placer sexual
poder o de del vardn, en situaciones como las siguientes:
confianza o

de cualquier
otra posicién
o relacién que

- Se niega a tener relaciones sexuales con una persona con quien
tiene una relacién de confianza —amigo, compafiero, pareja,
entre otros— o con quien ostenta una posicién de autoridad

le confiere frente a ella —funcionario publico, empleador, lider religioso,

autoridad al maestro, entre otros—.

agente - Rechaza o ignora un comentario, propuesta sexual o romdntica
por parte de una persona con quien tiene una relacién de
confianza —amigo, compafiero, pareja, entre otros— o quien
ostenta una posicién de autoridad frente a ella —funcionario
publico, empleador, lider religioso, maestro, entre otros—.

Discriminacién | Mujer es usada para afirmar el estereotipo de que es una posesién que

representa la honra o el honor del grupo al que pertenece en situaciones
como la siguiente:

- Dertenece a un grupo étnico que busca ser atacado por el o los
victimarios en contextos como el de un conflicto armado.

Mujer es usada para afirmar el estereotipo de que es un objeto para el
placer del varén en situaciones como las siguientes:

- Se encuentra en situacién de discapacidad y es violada o agredida
sexualmente por un cuidador o por un profesional de la salud.

- Se encuentra en situacién de explotacién o trata sexual a través
del abuso de una situacion de vulnerabilidad provocada por su
condicién de migrante o de pobreza.

- Es una nifia o adolescente que es agredida sexualmente por el
victimario, quién se aprovecha de su situacién de vulnerabilidad.

Mujer cuestiona el estereotipo de ser sumisa frente a cualquier miembro
de la sociedad a través de actos como los siguientes:

- Defiende a otra persona —hija, hijo, hermana, madre, entre
otras— de una situacién de abuso o violencia desplegada por el
victimario.

- Ejerce su libertad sexual.

- Decide abortar.

Mujer cuestiona el estereotipo de femineidad a través de actos como los
siguientes:

- Mujer lesbiana es violada sexualmente con el propésito de corregir
su orientacién sexual.
- Mujer transgénero reafirma su identidad y expresién de género.
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Cabe resaltar que un caso concreto puede calzar en mds de uno de los contextos re-
senados y que los ejemplos propuestos son meramente enunciativos y no taxativos.
En esa medida, debe sefialarse que la funcién de los contextos consiste en hacer
evidentes situaciones en las que las mujeres son asesinadas por su condicién de tales
y no constituyen en elementos que restringen la aplicacién del tipo penal de cara a
la proteccién de los bienes juridicos.

1.5. El tipo subjetivo del delito de feminicidio.

El tipo subjetivo del delito de feminicidio exige la presencia de dolo. La acredita-
cién de este elemento ha causado serios inconvenientes en el Pert, pues algunos
operadores de justicia han exigido la acreditacién de la intencién feminicida del
sujeto activo, traducida —segin alguna interpretacién— en el odio hacia las muje-
res. Aunque parte de este problema se resuelve bajo una interpretacién funcional a
la proteccién de los bienes juridicos (Montoya y Rodriguez, 2018, p. 89) —como
la hasta aqui expuesta—, los prejuicios que existen sobre este tipo penal y la confu-
sién acerca de los alcances de la violencia basada en género, hacen necesario que se
analice el elemento subjetivo con cierto detenimiento.

Para analizar los problemas derivados de la interpretacion del elemento subjetivo
del delito, se utilizardn los argumentos esbozados en la resolucién N° 13 emitida
por el Juzgado Penal Colegiado de Huamanga el 22 de julio del 2016 en el expe-
diente N° 01641-2015. En esa oportunidad, el citado érgano jurisdiccional descar-
t6 la presencia de dolo por los siguientes motivos:

[El acusado] hubiera persistido en su supuesta voluntad criminal de quitarle la
vida, lo que no sucedid ello en razén de [que] no hubo la intencién de matar;
recordando ademds que la parte acusadora no probd el dolo trascendente orien-
tado a la consecucién de la muerte: animus necandi (basados en razones de gé-
nero: como la misoginia, el odio o el desprecio por la condicién de la victima),
[...]. Juzgado Penal Colegiado de Huamanga, 2016, fundamento 45)

[...] a criterio del colegiado no se ha advertido en el acusado un odio, rencor
al género de la mujer, en este caso representado por la agraviada en el caso que
nos ocupa, muy por el contrario el acusado ha participado en la comunién
de los roles conjuntamente con la pareja, es decir ha compartido actividades
comunes a las mujeres, ejemplo cuando antes de ir a la fiesta de la reunién de
cumpleanos, el acusado se puso a lavar los platos, al manifestar la agraviada en
juicio oral: [...] Es por eso que le dijo que irfa, pero no tenfa muchas ganas, es
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asi que Adriano se ofrecié a lavar los platos, hecho que le menciona que siempre
lo hacfa. (Juzgado Penal Colegiado de Huamanga, 2016, fundamento 52)

De lo antes visto se puede extraer dos criterios que los operadores de justicia encar-
gados de este fallo exigieron para acreditar el elemento subjetivo del delito y que
conviene desagregar:

e Eljuzgado colegiado exigié la acreditacion de la intencién del agente de
quitarle la vida a la victima. Detrds de esta regla dogmadtica se encuentra
la concepcidn psicolégica del dolo, segin la cual se define como conoci-
miento y voluntad, asemejando a esta tltima con la intencién.

*  Eljuzgado colegiado indicd que el tipo penal de feminicidio requiere un
dolo trascendente especial que denote la misoginia, el odio o el desprecio
hacia las mujeres. Con ello se establecié un elemento subjetivo adicional,
especificamente, un elemento de tendencia interna trascendente.

Sobre estos dos puntos, se hard referencia a continuacién con el fin de establecer los
graves errores que plantea el razonamiento expuesto.

1.5.1. Eldolo en el delito de feminicidio.

Para la perspectiva psicolégica del dolo, este elemento es una realidad natural
que «debe ser descubierta a través del ingreso» en el «interior del sujeto a fin de
conocer qué pensaba y querfa al momento de actuar» (Sdnchez Mdlaga, 2015, p.
64). En otras palabras, este enfoque toma al dolo como un estado mental (Pérez,
2012, p.171).

La identificacién del dolo como elemento interno o espiritual mediante el cual
debe descubrirse el conocimiento® y la voluntad® del agente ha traido serios pro-

24 En palabras de Veldsquez (1997), el componente cognoscitivo «comprende no sélo el conocimien-
to de las circunstancias del hecho, sino igualmente la prevision del desarrollo del suceso mismo
incluidas la causalidad y el resultado» (p. 407).

25 El elemento volitivo puede ser explicado de la siguiente manera: «Como no basta con el cono-
cimiento de las exigencias necesarias de la descripcion legal (aspecto objetivo del tipo) y con la
previsién del desarrollo del suceso, es indispensable, ademds, que el agente se decida a realizar
la conducta tipificada; por ello, se exige un segundo momento en el dolo, denominado también
voluntario, e incluso conativo; un querer» (Veldsquez, 1997, p. 409).
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blemas al derecho penal. Estas teorfas no han podido superar una serie de cuestio-
namientos que Sdnchez Mdlaga (2015, pp. 66-68) resume en cuatro:

(i)

(i)

Dificultades probatorias: No se puede verificar empiricamente lo que la
persona dese6 al momento de realizar el acto delictivo. Una pericia psico-
légica e, incluso, la confesién del acusado, no permite tal acreditacién.

g p

Vulneracidn del principio de culpabilidad: El andlisis de la intencién para
determinar el dolo del agente, en el fondo hurga sobre las motivaciones
internas del sujeto y no, como ordena el principio de culpabilidad, respec-
to a la realizacién de hechos propios y externos.

(iif) Vulneracién del principio de lesividad: La determinacién del dolo me-

(iv)

diante las teorfas psicoldgicas centra su atencién en el dmbito interno del
sujeto y no en la afectacién (lesion, peligro concreto, peligro abstracto) al
bien juridico protegido por el tipo penal.

Resultados insostenibles: Las teorfas psicoldgicas no otorgan criterios
claros para distinguir el dolo de la culpa, permitiendo interpretaciones
contradictorias.

Haciendo hincapié en los problemas probatorios del concepto psicolégico del
dolo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert (2013) ha establecido,
en la sentencia casatoria recaida en el expediente N° 367-2011, lo siguiente:

La prueba del dolo en el proceso penal va de la mano del concepto que se tenga
de dolo. Si se parte de considerar el concepto eminentemente subjetivo de dolo
(que ponga énfasis en el elemento volitivo), entonces existird un serio problema
de prueba, porque no es posible —al menos no con los métodos de la ciencia
técnica actual— determinar qué es aquello que el sujeto dese6 al momento de
realizar la accién. (fundamento 4.2)

Debido a estas falencias, se ha planteado entender al dolo «desde una perspectiva

normativa», vale decir, «en la que lo definitivo sea determinar cudndo imputar

—atribuir— el dolo a una determinada conducta, cumpliendo el Derecho penal

la funcién de reducir la complejidad, al crear criterios de imputacién del dolo»

(Sdnchez Mdlaga, 2015, p. 64). Por ello, en la sentencia casatoria referida, la Corte

Suprema de Justicia de la Republica del Pert (2013) ha indicado que la concepcién

normativa del dolo no busca «determinar el 4mbito interno del procesado, sino

que», a partir de la valoracién externa de la conducta, le imputa al sujeto activo el
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haber tenido conocimiento de que estaba realizando un acto penalmente prohibi-

do (fundamento 4.4.).

Asi, esta perspectiva no es ajena a la realidad juridica peruana. En efecto, el propio
Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116 sefiala la dificultad que plantea entender el
dolo en el delito de feminicidio desde una perspectiva psicoldgica:

[...] hurgar en la mente del sujeto activo, los alcances de su plan criminal, es
una tarea inconducente. Ha de recurrirse a indicios objetivos para dilucidar la
verdadera intencionalidad del sujeto activo. Deben considerarse como criterios,
por ejemplo, la intensidad del ataque, el medio empleado, la vulnerabilidad de
la victima, el lugar en donde se produjo las lesiones, indicios de mévil, el tiempo
que medid entre el ataque a la mujer y su muerte. (Corte Suprema de Justicia de
la Republica del Pert, 2017b, fundamento 47)

Por ello, el Acuerdo plenario sefiala que el delito de feminicidio como tipo doloso
implica acreditar «e/ conocimiento actual que la conducta desplegada por el sujero
activo era iddnea para producir la muerte de la mujer, produciendo un riesgo relevante
en la vida de esta y que se concretd en su muerte [énfasis anadido]» (Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Perd, 2017b, fundamento 25).

De esta manera, en el delito de feminicidio el elemento subjetivo se acreditard a
través de hechos objetivos propios del caso que determinen la muerte de una mujer
en base a la imposicién o el quebrantamiento de un estereotipo de género. Este co-
nocimiento de circunstancias que colocan en riesgo la vida de la mujer podrd tomar
en consideracién indicadores como el de los conocimientos minimos, desarrollado
por Ragués (1999, pp. 379-401). De acuerdo con este autor, obrard con dolo el
agente que realice conductas tendientes a afectar aspectos que evidentemente afectan
el funcionamiento del cuerpo; por ejemplo, cuando el agresor le presiona el cuello a
la victima quitdndole el oxigeno o cuando le dispara con un arma de fuego o cuando
la golpea contundentemente en la cabeza o le vierte gasolina para quemarla.

1.5.2. El elemento subjetivo adicional en el delito de feminicidio.

Una vez establecido que el elemento subjetivo del delito de feminicidio —dolo—
debe acreditarse a partir de los hechos objetivos del caso, vale decir, mediante una
perspectiva normativa del dolo; conviene analizar otro problema suscitado en tor-
no a este elemento que ha sido expuesto por algunos miembros de la judicatura.
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Como se indic6 antes, para algunos operadores de justicia el delito de feminicidio
no solo requiere de dolo, sino que exige un elemento subjetivo adicional, repre-
sentado por el odio o desprecio hacia las mujeres. Asi, se ha intentado reducir el
feminicidio a los casos de misoginia, tratando a este delito como un hate crime
tradicional®. Esto, sin embargo, dificulta irrazonablemente la prueba del delito al
exigir, nuevamente, elementos psicoldgicos que para ser descubiertos requieren que
el operador se interne en la mente del agente.

El feminicidio no se limita a la misoginia. Por el contrario, incorpora casos en
los que los autores —lejos de odiar o despreciar a las mujeres— consideran que
sienten amor o pasidn por su victima o por las mujeres en general (Toledo, 2014,
p- 183). Y es que el elemento nuclear del feminicidio no estd en la intencién o
motivacién del autor, sino en que su comportamiento expresa y retroalimenta la
situacién de subordinacién y discriminacién estructural de las mujeres (Toledo,
2014, p. 186). Esto tltimo explica por qué los feminicidios, a diferencia de los hate
crimes tradicionales, tienen como victimas usuales a personas que tienen relaciones
estrechas con su victimario (Toledo, 2014, p. 181). En esta misma linea, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia de Colombia (2015) ha indicado
lo siguiente:

Matar a una mujer porque quien lo hace siente aversion hacia las mujeres, no se
duda, es el evento més obvio de un homicidio de mujer por razones de género,
que fue la expresion con la cual se refirié al feminicidio la Corte Interamericana
de Derechos Humanos [...] Pero también ocurre la misma conducta cuando la
muerte de la mujer es consecuencia de la violencia en su contra que sucede en
un contexto de dominacién (ptblico o privado) y donde la causa estd asociada
a la instrumentalizacién de que es objeto. En otros términos, se causa la muerte
a una mujer por el hecho de ser mujer, cuando el acto violento que la produce
estd determinado por la subordinacién y discriminacién de que es victima, de
la lo cual resulta una situacién de extrema vulnerabilidad. (fundamento 13)

26 Los hate crimes han sido tradicionalmente comprendidos como aquellos en los que se presentan los
siguientes elementos: (i) una agresién que lesiona los derechos de una persona; (ii) la pertenencia o
asociacién de la persona agredida a un grupo en situacién de vulnerabilidad social; y (iii) la moti-
vacion tradicionalmente entendida como odio, rechazo o desprecio que lleva a una persona a actuar
en contra de otra.
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Lo antes dicho queda evidenciado en la siguiente figura:

omicidios
miséginos

Figura 5. Feminicidio y misoginia. Elaboracién propia.

Ahora bien, otro sector de la jurisprudencia ha entendido que el elemento por su
condicién de tal supone un elemento subjetivo adicional. En este sentido, en el
Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116 se sefialé lo siguiente:

Pero, el legislador al pretender dotar de contenido material, el delito de femini-
cidio y, con ello, convertirlo en un tipo penal auténomo, introdujo un elemento
subjetivo distinto al dolo. Para que la conducta del hombre sea feminicidio no
basta con que haya conocido los elementos del tipo objetivo (condicién de
mujer, idoneidad lesiva de la conducta, probabilidad de la muerte de la mujer,
creacion directa de un riesgo al bien juridico), sino ademds haya dado muerte
a la mujer «por su condicién de taly. Para la configuracién del tipo penal al co-
nocimiento de los elementos del tipo objetivo, se le agrega un mévil: el agente
la mata motivado por el hecho de ser mujer. El feminicidio deviene asi en un
delito de tendencia interna trascendente. (Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica del Perd, 2017b, fundamento 48)

Al respecto, conviene comenzar sefialando que son «elementos subjetivos del tipo
[...] todos aquellos requisitos de cardcter subjetivo distintos al dolo gue el ripo
exige, ademds de este, para su realizacién» (Mir, 2011, p. 287). En palabras de
Veldsquez (1997), aunque el dolo es el nicleo central del aspecto subjetivo del tipo
penal, resulta posible encontrar en la legislacién diferentes figuras que requieren
determinados contenidos de indole subjetiva distinta a él, a partir de los cuales se
ha elaborado la teorfa de los elementos subjetivos del tipo (p. 412).

De acuerdo con estos autores, los elementos subjetivos pueden ser de dos clases:
(i) elementos subjetivos de tendencia interna trascendente, segtin los cuales, el tipo
penal menciona una finalidad o resultado ulterior perseguido por la conducta del
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agente, aunque no es necesaria su realizacién para la consumacién del delito; (ii)

elementos subjetivos de tendencia interna intensificada, segtin los cuales, el tipo

penal no requiere la persecucién de un resultado ulterior sino de un sentido sub-
jetivo determinado en la propia conducta realizada por el agente. (Mir, 2011, pp.
287-288). A continuacidn, se analizar si el feminicidio incluye alguno de estos
elementos subjetivos del tipo.

()

Elementos subjetivos de tendencia interna transcendente: Un ejemplo de
este tipo de delitos es el de rebelién?, el cual sanciona el alzamiento en
armas que persigue una finalidad ulterior, en este caso, «variar la forma
de gobierno, deponer al gobierno legalmente constituido o modificar el
régimen constitucional». De esta manera, la conducta base —alzamiento
en armas— persigue la realizacién de otra conducta —variacién, deposi-
cién o modificaciéon del gobierno—, motivo por el cual se le denomina
delito mutilado de dos actos (Luzdn, 2012, p. 234). Esta clase de ilicitos
penales no requiere, para su consumacion, de la realizacién de la segunda
conducta-finalidad.

Entre los delitos de tendencia interna trascendente existen también los
delitos cortados de resultado, en los cuales la conducta del agente busca
la realizacién de un resultado posterior no requerido para la consumacién
del delito. Un ejemplo de ello es el delito de falsificacién de documen-
tos?. En este supuesto la conducta de falsificar o adulterar un documento
verdadero persigue un resultado posterior: el perjuicio de un tercero fren-
te al cual se utilice el documento. Como el caso anterior, la consumacion
del delito de falsificacién de documentos no requiere la produccién de
este resultado.

A partir de lo desarrollado, queda claro que el delito de feminicidio no
se constituye en delito de tendencia interna trascendente, toda vez que
el propio tipo penal no requiere que la muerte de una mujer persiga una

27 «Articulo 346°.- El que se alza en armas para variar la forma de gobierno, deponer al gobierno
legalmente constituido o suprimir o modificar el régimen constitucional, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinte afios».

28 «Articulo 427°.- El que hace, en todo o en parte, un documento falso o adultera uno verdadero que
pueda dar origen a derecho u obligacién o servir para probar un hecho, con el propésito de utilizar
el documento, serd reprimido, si de su uso puede resultar algtin perjuicio [...]».
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finalidad ulterior, ya sea como conducta o resultado. Considerar lo con-
trario vulneraria el principio de legalidad, pues se estarfa adhiriendo un
elemento no sefalado por el tipo penal y reduciendo injustificadamente
el radio de accién del delito de feminicidio. Dicho con otras palabras, se
estarfa interpretando el tipo penal de manera restringida y en contra al
sentido teleoldgico de la norma penal, la cual estd orientada a prevenir y
censurar los ataques contra la vida humana independiente y la igualdad
material de las mujeres.

(ii) Elementos subjetivos de tendencia interna intensificada: En estos casos,
el «tipo requiere el 4nimo o tendencia de realizar precisamente la propia
conducta tipica» (Luzén, 2012, p. 234). Son ejemplos de esta modalidad
el delito de homicidio piadoso® y el delito de hurto®. En ambos casos,
el sujeto que mata o se apodera del bien mueble realiza la conducta ilicita
con base en una condicién objetiva senalada por el tipo penal que se ha
entendido, desde concepciones psicoldgicas del dolo, como el mévil que
permite la sancidn o, en su caso, la atenuacidén de la pena.

Como se explicé antes, inicialmente «los autores asimilaron lo subjetivo
del delito a elementos internos de la conducta del sujeto, como son los
moviles y las intenciones» (Sdnchez Milaga, 2017, p. 282). No obstante,
frente a las falencias de las teorias psicolégicas del dolo, este —y, conse-
cuentemente, todos los elementos vinculados al aspecto subjetivo— han
dejado de entenderse como un fenémeno de la realidad a ser probado
para pasar a ser un elemento normativo que debe ser imputado al agente
(Sénchez Milaga, 2017, p. 282).

Por ello, desde las teorias normativas del dolo, la tendencia interna in-
tensificada del agente no debe ser descubierta, sino imputada a partir de
los hechos objetivos del caso. En esa medida, la piedad como elemento
fundante de la atenuacién de la pena en la eutanasia, se acreditard a partir
de la demostracién fictica de que el procesado causé la muerte del pa-

«Articulo 112.- El que, por piedad, mata a un enfermo incurable que le solicita de manera expresa
y consciente para poner fin a sus intolerables dolores, serd reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de tres afios».

«Articulo 185.- El que, para obtener provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble,
total o parcialmente ajeno, sustrayéndolo del lugar donde se encuentra, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres afios».
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ciente a efectos Unicos de evitar su sufrimiento. Igual condicién deberd
acreditarse objetivamente en el delito de hurto, pues deberd imputarse el
apoderamiento dirigido al provecho propio.

Lo mismo sucede con el delito de feminicidio toda vez que, cuando el Acuer-
do Plenario N° 001-2016/CJ-116 sefala que para su configuracion requiere
de conocimiento y de un mévil, lo define como un delito de tendencia inter-
na intensificada. En la linea de lo antes dicho, el matar por su condicion de tal
a una mujer no debe ser descubierto en la psique del delincuente, sino impu-
tado a partir de los hechos del caso concreto. Esto también ha sido sefalado
por la Corte Suprema en el Acuerdo Plenario referido:

El mévil solo puede deducirse de otros criterios objetivos que prece-
dieron o acompafaron el acto feminicida. En este sentido, el contexto
situacional en el que se produce el delito es el que puede dar luces
de las relaciones de poder, jerarquia, subordinacién o de la actitud
sub estimatoria del hombre hacia la mujer [...]. (Corte Suprema de

Justicia de la Republica del Pert, 2017b, pérr. 51)

Por tanto, el operador de justicia no debe intentar descubrir si el sujeto activo
maté a la mujer porque tenfa la intencién de sancionarla por quebrantar o
incumplir algin estereotipo de género. Por el contrario, el quebrantamiento
o la imposicién del estereotipo de género se imputard a partir del contexto
objetivo. Para ello, es clave identificar si la muerte de la mujer ocurre en una
situacién en la que se identifica un hecho objetivo que atenta contra las nor-
mas culturales del sistema de género sexista: el haber terminado una relacién
sentimental, el haberse negado a tener una relacién romdntica o sexual, el
haber incumplido con una tarea de trabajo doméstico, el identificarse como
mujer sin haber nacido con vagina o carga cromosomatica XX, entre otros.

Cabe anadir que lo mencionado no supone que el feminicidio pueda ser descartado
sobre la base de que se haya probado que el agresor realizé actividades contrarias a
los estereotipos de género antes descritos. Y es que es perfectamente posible que los
agresores rechacen en algunos momentos los estereotipos de género y, en escenarios
de especial frustracidn, exijan su cumplimiento fiel. De este modo, resulta inacep-
table que la prueba de comportamientos o actitudes del sujeto activo, como el
realizar tareas de trabajo doméstico, pueda descartar un caso de feminicidio; hecho
que lamentablemente sucedié en la Resolucién N° 13 del Juzgado Penal Colegiado
de Huamanga del 22 de julio del 2016.
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2. Cuestiones concursales del delito de feminicidio con otros tipos penales

El delito de feminicidio y su tentativa guardan vinculacién con otros delitos como
las lesiones graves dolosas, el homicidio por emocién violenta y el delito de viola-
cién sexual. Esta vinculacién genera problemas al momento de la tipificacién de
conductas, motivo por el cual se hard referencia a los limites y diferencias entre los
tipos penales senalados.

2.1. Delito de lesiones graves dolosas (articulo 121°-B) y tentativa
de feminicidio.

El delito de lesiones graves dolosas se encuentra tipificado en el articulo 121° del
Cédigo Penal de la siguiente manera:

Articulo 121°.- El que causa a otro dafio grave en el cuerpo o en la salud, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
afios. Se consideran lesiones graves:

1. Las que ponen en peligro inminente la vida de la victima [énfasis afiadido].

2. Las que mutilan un miembro u érgano principal del cuerpo o lo hacen
impropio para su funcién, causan a una persona incapacidad para el trabajo,
invalidez o anomalia psiquica permanente o la desfiguran de manera grave y
permanente.

3. Las que infieren cualquier otro dafio a la integridad corporal, o a la salud
fisica 0 mental de una persona que requiera treinta o més dias de asistencia o
descanso, segun prescripcién facultativa.

4. La afectacién psicolégica generada como consecuencia de que el agente obli-
gue a otro a presenciar cualquier modalidad de homicidio doloso, lesién dolosa
o violacién sexual, o pudiendo evitar esta situacién no lo hubiera hecho.

Uno de los agravantes de este delito es el siguiente:

Articulo 121°-B.- En los casos previstos en la primera parte del articulo 121°
se aplica pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afios
cuando la victima:
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1. Es mujer y es lesionada por su condicién de tal en cualquiera de los contextos
previstos en el primer pdrrafo del articulo 108°-B [énfasis afadido] [...].

Como puede apreciarse, el inciso (1) del articulo 121° del Cédigo Penal lesidn que
pone en peligro inminente la vida de la victima agravado en tanto esta sea mujer y la
lesién sobre ella, se practique por su condicién de tal (articulo 121°-B), presenta pro-
blemas de distincién respecto de la tentativa de feminicidio, vale decir, la realiza-
cién de actos dirigidos a matar a una mujer por su condicién de tal (articulo 108°-B).

En ese contexto, algin sector de la jurisprudencia peruana ha considerado que la
diferencia entre la produccién de lesiones dolosas graves derivadas de la sancién
por el quebrantamiento o la imposicién de un estereotipo de género y la tentativa
de feminicidio radica en el animus del autor (animus vulnerandi o animus necand;).
Asi, por ejemplo, en un extremo de la sentencia del 16 de febrero del 2018, recaida
sobre el Expediente N° 01641-2015-93-0501-JR-PE-01, el Juzgado Penal Cole-
giado de la Corte Superior de Justicia de Ayacucho consideré que la tentativa de
feminicidio imputada al procesado no se habfa acreditado porque «si bien el hecho
se produjo, ello no es suficiente por si solo para determinar que el encausado actud con
dnimo de ultimar a la agraviada [énfasis anadido]» (fundamento 7.1).

Al respecto, debe senalarse que la resolucién de conflictos a través del animus ha
sido cuestionada por su disfuncionalidad. En primer lugar, porque el animus se de-
fine como intencion especifica o elemento intencional, con lo que no queda claro en
qué consiste dicha intencionalidad (Sdnchez Tomds, 1994, p. 150). En realidad, el
animus se identifica con el concepto de dolo definido desde las teorfas psicolégicas,
es decir, como intencién o motivacién interna del sujeto.

En segundo lugar, el uso del animus como elemento diferenciador produce un
efecto politico criminal distorsionante. Ciertamente, desde este elemento la deter-
minacién de la afectacién a bienes juridicos depende de la valoracién que hace el
sujeto de las circunstancias concurrentes en el caso; sin embargo, desde la éptica
juridico penal, la valoracién del cardcter lesivo de una conducta descansa en un
andlisis normativo de la misma, que debe ser comprobada judicialmente (Sdnchez

Tomids, 1994, p. 161).

Los cuestionamientos expuestos en contra del animus son los mismos que se han
hecho a la comprensién del dolo como intencién: de una parte, la intencién no
brinda certeza al juzgador en su decisién y, de otra, vulnera diversos principios que
garantizan el ejercicio legitimo del derecho penal en un Estado social y democréti-
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co de derecho. Por estas razones, se ha sefalado anteriormente que la acreditacién
del elemento subjetivo en el delito de feminicidio no puede descubrirse, sino que
debe imputarse a partir de los hechos objetivos del caso concreto. Consecuente-
mente, la diferencia entre la tentativa de este delito y las lesiones graves dolosas
debe también ser analizada desde las conductas exteriorizadas por el agente.

Este criterio, como se dijo, ha sido reconocido por el Acuerdo Plenario N° 001-
2016/CJ-116, segin el cual, la acreditacién del delito de feminicidio o del delito
de lesiones dolosas graves no puede extraerse del 4dmbito interno o psicoldgico del
agente (fundamento 47). Ello, entre otras razones ya expuestas por este trabajo,
debido a que las teorfas psicoldgicas del dolo resultan insatisfactorias para el dere-
cho penal.

Cabe agregar que recientemente se ha senalado que a efectos de aplicar el articulo
121°-B o la tentativa de feminicidio a un caso concreto, el operador de justicia debe
guiarse por el resultado que observa sobre la victima. Este razonamiento apostaria,
bdsicamente, por sancionar en todos los casos, que podrian ser feminicidio en gra-
do de tentativa, por el delito de lesiones dolosas graves —agravadas— porque se
lesiona a una mujer por su condicion de tal.

No obstante, esta interpretacién olvida que el derecho penal no solo sanciona el
resultado tipico, entendido como efecto separado espacio-temporalmente de la
conducta. Por el contrario, el injusto penal se constituye en un «juicio de desvalor
expresivo de la nocividad de un determinado hecho para un bien juridico, no jus-
tificada por otro interés superior» (Mir, 2011, p. 71).

Por estas razones, el derecho penal sanciona delitos de mera actividad, de peligro y,
en general, la tentativa del delito, entendida como forma imperfecta de ejecucion
del mismo. Esta sancién se fundamenta en que las normas penales constituyen
normas imperativas o de determinacién dirigidas a los ciudadanos, cuya finalidad
consiste en prevenir delitos —conductas tipicamente antijuridicas— (Mir, 2011,
p- 70), antes que meros resultados.

De esta manera, imputar al agente el resultado lesivo contra la salud individual a
pesar de que objetivamente la conducta realizada por el autor estaba encaminada
a producir la muerte de la victima desconoce la propia definicién de injusto penal
que fundamenta la teorfa del delito y, consecuentemente, desprotege de forma
irracional el bien juridico comprometido.
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Por estas razones, la distincién de cuando se estd frente al delito de lesiones graves
dolosas agravadas porque la victima es mujer y se le lesiona por su condicion de tal,
y la tentativa del delito de feminicidio deberd realizarse a partir de los hechos ob-
jetivos de cada caso. Por ejemplo, si una mujer estd siendo golpeada en virtud del
incumplimiento de un estereotipo de género y el agresor le propina golpes en la ca-
beza, el crineo o el cuello, zonas de especial vulnerabilidad para cualquier persona,
la conducta calzarfa mds en una tentativa de feminicidio. La misma interpretacién
puede realizarse si el agente utiliza armas blancas o de fuego sobre la victima o
dependiendo de la intensidad de los golpes. En todo caso, deberdn analizarse obje-
tivamente todos los elementos del caso para determinar l6gicamente la calificacién
juridico penal de la conducta. Ello ha sido sefialado también por la Corte Suprema
en el Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116:

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

2.2. Feminicidio y homicidio por emocidén violenta.

El delito de homicidio por emocién violenta se encuentra regulado en el articulo
109° del Cédigo Penal de la siguiente manera:

Articulo 109°.- El que mata a otro bajo el imperio de una emocién violenta
que las circunstancias hacen excusable, serd reprimido con pena privativa de
libertad, no menor de tres ni mayor de cinco afos.

Si concurre algunas de las circunstancias previstas en el articulo 107°, la pena
serd no menor de cinco ni mayor de diez afios.

Este tipo penal constituye una atenuante del delito de homicidio debido a que el
sujeto actlia por «una emocidn violenta que las circunstancias hacen excusables [énfa-
sis anadido]», lo que en la jurisprudencia peruana se ha traducido —en muchos ca-
sos— en un crimen por celos o crimen pasional cometido contra mujeres. En efecto,
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en un estudio realizado de las sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia
en las que se aplica la atenuante, se determiné que el tipo penal era utilizado para
el caso de quien mata a su pareja o expareja mujer por encontrarla manteniendo
relaciones sexuales con otra persona, porque esta se relaciona sentimental o amical-
mente con alguien distinto al agresor, porque este presume su infidelidad o porque
la victima cuestiona su virilidad (Diaz, 2014, pp. 79-100).

No obstante, esta consideracién permite que se sancione como homicidio por
emocién violenta actos que en realidad constituyen claros casos de feminicidio y
que, por lo tanto, deberfan ser sancionados con una mayor pena. Esto es asi por-
que detrds de las conductas consideradas como crimen pasional contra mujeres se
encuentra, como contexto de la agresion, el hecho de que la victima haya quebran-
tado un estereotipo de género o que el agente considere necesario imponérselo.

En realidad, si el sujeto activo del delito mata a una mujer en una situacién en
la que esta le ha sido infiel, la sanciona por quebrantar el estereotipo de géne-
ro, segun el cual la mujer es posesion del varén. Situacién similar ocurre cuando
el agente mata a la mujer en una situacién en que esta mantiene una relacién
sentimental o amical con una persona distinta al agresor, o cuando la sanciona
porque presume su infidelidad. Por ello, Benavides (2015) ha sido enfitico al se-
falar que «los celos no constituyen un acto pasional, sino que son parte del patron de
dominacion y, por ello, no se pueden reconocer como atenuantes, sino como agravantes
[énfasis anadido]» (p. 89).

En esa medida, en casos como los expuestos, no puede calificarse la conducta como
un homicidio por emocién violenta, sino que debe reconocerse que detrds de la
agresion reposa el quebrantamiento o la imposicién de un estereotipo de géne-
ro que subordina a las mujeres. Desconocer esta situacién implicarfa encubrir la
muerte de mujeres basadas en género mediante un tipo penal atenuado que rebaja
considerablemente la pena del agresor y, como se ha sefialado anteriormente, ello
no harfa mds que vulnerar distintos tratados internacionales que comprometen al
Estado peruano con la lucha contra la violencia de género. Ademds, no permitiria
la proteccién del bien juridico de igualdad material lesionado con la comisién del
feminicidio.

Ahora bien, aunque mayoritariamente se ha asemejado el delito de homicidio por
emocion violenta al crimen pasional contra mujeres, aquel no solo puede compren-
der ese tipo de situaciones. En el resto de supuestos en los cuales no se mate en
virtud de celos a una mujer, deberd analizarse cudndo una circunstancia hace excu-
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sable la conducta dirigida a matar o cuando esa conducta ha sido realizada en una
situacién de quebrantamiento o imposicién de un estereotipo de género.

Para realizar la distincién pertinente, debe tenerse en cuenta que la configuracién
del delito de homicidio por emocidn violenta requerird la presencia en el caso con-
creto de (i) un hecho enervador repentino e idéneo para producir en el sujeto y (ii)
una reaccién violenta instantdnea (Diaz, 2014, pp. 88-93). Por tanto, no bastard
la alegacién de cualquier circunstancia para fundamentar que el agente ha perdido
el control sobre sus frenos inhibitorios, sino que en esta deberdn concurrir carac-
teristicas como su aparicién repentina y su idoneidad y, en el caso de la reaccidn,
deberd ser instantdnea. Ademds, para distinguirlo del delito de feminicidio, el he-
cho enervador no puede fundamentarse en el quebrantamiento o imposicién de un
estereotipo de género, pues en ese supuesto, se estard frente al delito de feminicidio.

Estos criterios de distincién han sido utilizados en el R.N. 1257-2015. En esta
sentencia, los magistrados fallaron respecto del siguiente caso: la agraviada y el
agente mantuvieron una relacién de pareja, producto de la cual la primera quedé
embarazada. Frente a ello, el agente le solicité que abortara; no obstante, ante la ne-
gativa de la victima y la exigencia para que formalizaran su relacién, este la golped
y aquella amenazé con denunciarlo, lo que —en palabras del agresor— hizo que
reaccionara violentamente contra ella, produciéndole la muerte.

A partir de los hechos narrados, los magistrados sancionaron al procesado por el
delito de feminicidio y no por el delito de homicidio por emocién violenta. En el
fallo se alegd que «no es posible aplicar la figura de homicidio por emocién vio-
lenta, en tanto que del relato fictico del inculpado se advierte que no existié una
situacién objetiva y repentina que haya causado en este un estado tal que lo haya
impulsado a causarle la muerte a la agraviada» (Corte Suprema de Justicia de la
Repiblica del Perd, 2015, fundamento 7).

Ciertamente, en el caso descrito no obra un hecho enervador idéneo para producir
la reaccién violenta del agente, sino que, en la muerte de la victima subyace el que-
brantamiento de un estereotipo de género. En efecto, la agraviada ha quebrantado
el estereotipo, segtn el cual, la mujer debe ser sumisa pues a contrario de lo querido
por el autor, decidié mantener su embarazo, reclamd la formalizacién de la relacién
y, ante una agresion fisica, amenazé con denunciarlo. Por estas razones, la conducta
del agente califica como un delito de feminicidio.
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2.3. Feminicidio y violacion sexual.

Como se explicé en el Capitulo 1, un estereotipo de género recurrente consiste en
asumir que la mujer funge de objeto de placer sexual del varén. A partir de este este-
reotipo, las mujeres son vistas fundamentalmente como objetos sexuales. Ademds,
frente a sus parejas se considera que tienen la obligacién de satisfacerlas sexualmen-
te y, por otro lado, que, si una mujer incita sexualmente a una persona, no puede
oponerse a mantener relaciones sexuales con esta.

En ese contexto, ha habido casos en los que —cuando una mujer incumple con el
estereotipo de género descrito y se ha producido su muerte o, por lo menos, se han
realizado actos dirigidos a este resultado, es decir, tentativa de feminicidio—; ha
surgido la duda de si debe imputarse el delito de violacién sexual —o tentativa de
violacién sexual— en concurso ideal o real con el delito de feminicidio —o tenta-
tiva de feminicidio—. En efecto, el punto de controversia ha surgido en cuanto a si
los medios comisivos del delito de violacién sexual («violencia, fisica o psicolégica,
grave amenaza o provecho de un entorno de coaccién o de cualquier otro entorno
que impida a la persona dar su libre consentimiento») podrian convertirse en indi-
cios de comision del delito de feminicidio o si se tratarian, mds bien, de elementos
acreditativos tnicamente del delito sexual.

A fin de analizar esta cuestién, conviene recordar que el delito de violacién sexual
recogido en el articulo 170° del Cédigo Penal ha sido modificado el 4 de agosto
del 2018 en el extremo referido a sus medios comisivos, motivo por el cual resulta
pertinente realizar una breve mencidn de las modificaciones referidas. El tipo penal
actual de violacién sexual sanciona la siguiente conducta:

Articulo 170°.- El que con violencia, fisica o psicolégica, grave amenaza o apro-
vechdndose de un entorno de coaccién o de cualquier otro entorno que impida
a la persona dar su libre consentimiento, obliga a esta a tener acceso carnal por
via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro acto andlogo con la introduc-
cién de un objeto o parte del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, serd
reprimido con pena privativa de libertad no menor de catorce ni mayor de
veinte anos.

Por su parte, el tipo penal anterior sancionaba la siguiente conducta:
Articulo 170°.- El que con violencia o grave amenaza, obliga a una persona a

tener acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias,
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serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
ocho afos.

El delito de violacién sexual en la nueva y anterior regulacién sanciona el acceso carnal
realizado en contra de la voluntad de una victima mayor de 14 afos. La contrariedad
de la victima est4 representada por los medios que utiliza el autor para la realizacién del
acto sexual que, en el tipo penal anterior, estaban constituidos por la «violencia [énfasis
afiadido]» o la «grave amenaza [énfasis anadido]» y, en el actual, por la «violencia, fisica
0 psicoldgica, la grave amenaza o el provecho de un entorno de coaccion o de cualquier otro
entorno que impida a la persona dar su libre consentimiento [énfasis afadido]».

De esta manera, la modificacion del 4 de agosto del 2018 ha colocado expresamente
en el tipo penal la manera en que se interpretaba el elemento grave amenaza en su
versién anterior. En efecto, aunque el tipo penal actual solo mencionaba dos medios
comisivos, la grave amenaza comprendia a los entornos coercitivos que impedian que
la victima diera su libre consentimiento. Esta interpretacién ha sido detallada en el
Acuerdo Plenario N° 1-2011/CJ-116, segin el cual «la constatacién de si el agente
doblegd o no la resistencia de la victima de abuso sexual, en absoluto constituye
objeto de dilucidacién preponderante en el proceso, pues existen supuestos como el
abuso sexual practicado con amenaza grave coetdnea a la consumacién del acto, o se
realizan bajo un contexto objetivamente intimidatorio anterior y contempordneo a
la consumacién del abuso sexual» (fundamento 21). Por lo anterior, puede afirmarse
que tanto el tipo penal anterior como el vigente sancionan la misma conducta prohi-
bida: tener acceso carnal sin el consentimiento de la victima.

En ese marco, el acceso sexual no consentido no dependerd de la resistencia de la
victima o de la exigencia de lesiones sobre su cuerpo (Acuerdo Plenario N° 1-2011/
CJ-116, fundamento 18), sino que la manifestacién de la victima cobra un rol fun-
damental como medio de prueba del hecho delictivo. Al respecto, en la sentencia
del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 05121-2015-PA/TC —
recogiendo los pronunciamientos de la Corte IDH en los casos Ferndndez Ortega
contra México y Rosendo Cantt contra México— se ha senalado que:

La violacién sexual es un tipo particular de agresién que, en general, se carac-
teriza por producirse en ausencia de otras personas mds alld de la victima y el
agresor o los agresores [...] y que, en consecuencia, [...] no se puede esperar la
existencia de pruebas grificas o documentales y, por ello, la declaracién de la
victima constituye una prueba fundamental sobre el hecho. (Tribunal Consti-
tucional del Perd, 2018, fundamento 12)
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A partir de las caracteristicas especiales del delito de violacién sexual, cabe estable-
cer los supuestos que pueden concurrir en torno al delito de feminicidio desde los
concursos de delito regulados en el Cédigo Penal peruano, vale decir, el concurso
ideal y el concurso real. El primero se encuentra regulado en el articulo 48° del
Cédigo Penal de la siguiente manera:

Articulo 48°.- Cuando varias disposiciones son aplicables al mismo hecho se
reprimird hasta con el mdximo de la pena mds grave, pudiendo incrementarse
ésta hasta en una cuarta parte, sin que en ningin caso pueda exceder de treinta
y cinco afos.

Por su parte, el concurso real de delitos ha sido regulado por el articulo 50° del
Cédigo Penal, como sigue:

Articulo 50°.- Cuando concurran varios hechos punibles que deban considerar-
se como otros tantos delitos independientes, se sumardn las penas privativas de
libertad que fije el juez para cada uno de ellos hasta un maximo del doble de la
pena del delito més grave, no pudiendo exceder de 35 afios. Si alguno de estos
delitos se encuentra reprimido con cadena perpetua se aplicard inicamente ésta.

La diferencia entre el concurso ideal y real de delitos radica en que, en el primero, el
agente realiza una sola conducta delictiva que puede ser comprendida por distintos
tipos penales. En cambio, en el concurso real de delitos, el agente realiza conductas
delictivas auténomas que son comprendidas por diversos tipos penales (Mir, 2011,

pp. 656-658).

Por ello, en el caso del concurso ideal, rige el principio de absorcién, siendo que se
impone la pena del delito con mayor sancién, pudiendo incrementarse esta hasta
en una cuarta parte; en cambio, en el concurso real de delitos se suman las penas
privativas de libertad de cada delito sancionado (tomando como base el mds grave)
sin poder exceder el doble de la pena del delito mds grave. En ninguno de los su-
puestos (concurso ideal o real), la pena puede exceder los 35 afios.

Ahora bien, al analizar los casos, los operadores de justicia deberdn distinguir a
partir de los hechos, asi como de acuerdo la declaracién de la victima, si el agente
ha realizado una sola conducta que puede ser comprendida en el delito de violacién
sexual y feminicidio (o sus tentativas) o si, mds bien, el agente realiza conductas
separadas que permiten distinguir la realizacién de estos tipos penales en momen-
tos diferentes.



FEMINICIDIO. INTERPRETACION DE UN DELITO DE VIOLENCIA BASADA EN GENERO 95

A manera de ejemplos (no taxativos) de concurso ideal de delitos, podrian suscitar-
se los siguientes supuestos:

- El agente intenta practicar el acto sexual no consentido y, producto de la
violencia o amenaza ejercida sobre la victima, se realiza su muerte.

- El agente intenta practicar el acto sexual no consentido y, como pro-
ducto de la violencia o amenaza ejercida sobre la victima, pone en
riesgo su vida.

- Elagente practica el acto sexual no consentido y, producto de la violencia
o amenaza ejercida sobre la victima, se realiza su muerte.

- Elagente practica el acto sexual no consentido y, como producto de la
violencia o amenaza ejercida sobre la victima, pone en riesgo su vida.

En los dos dltimos supuestos, de hecho, el propio articulo 108°-B establece que
la pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco anos, debido a que la
victima fue sometida previamente a violacién sexual (numeral 4).

Por su parte, como ejemplos (no taxativos) de concurso real de delitos, podrian
establecerse los siguientes supuestos:

- EI agente practica el acto sexual no consentido y, en momento
distinto (que puede seguir instantineamente al anterior), produce
la muerte de la victima en base a su pretendido incumplimiento del
estereotipo de género.

- El agente practica el acto sexual no consentido y, en momento distinto
(que puede seguir instantdneamente al anterior), realiza actos que ponen
en grave peligro la vida de la victima basados en su pretendido incumpli-
miento del estereotipo de género.

- El agente intenta practicar el acto sexual no consentido y, en momento
distinto (que puede seguir instantdneamente al anterior), realiza actos que
ponen en grave peligro la vida de la victima basados en su pretendido
incumplimiento del estereotipo de género.
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En todos estos casos, resulta evidente que la manifestacion de la victima serd fun-
damental a efectos de acreditar el concurso ideal o real pues, como ya se adelanté,
los delitos sexuales y, en muchos casos, los delitos de subordinacién de género se
cometen en espacios intimos, motivo por el cual, desde pronunciamientos de la
Corte IDH seguidos en sede nacional, lo determinante radicard en la declaracién
de la victima.



CONCLUSIONES

Los estereotipos de género —entendidos como visiones generalizadas de
los atributos, roles y espacios que le corresponden a varones y mujeres—
establecen obligaciones de comportamiento en la sociedad para ambos
colectivos. Mientras se espera que los varones sean fuertes, impasibles,
exitosos, vehementes sexualmente o jefes de hogar; de las mujeres se es-
pera que sean sumisas, delicadas, disponibles sexualmente, recatadas y

dedicadas al cuidado del hogar y la familia.

El sistema de género sexista legitima la valoracién de lo masculino por
encima de lo femenino y, con ello, establece una relacién de poder asimé-
trica que asocia a las mujeres a estereotipos de género subordinantes. Por
esta razon, los actos discriminatorios practicados contra mujeres respon-
den a una cuestién colectiva de subordinacién, lo que permite afirmar la
situacién de discriminacién estructural de las mujeres en la sociedad.

Los feminicidios mantienen y reproducen la situaciéon de discriminacion
estructural hacia las mujeres. Desde las ciencias sociales, se ha entendido
que este fenémeno implica matar mujeres en cuanto quebrantan o se les
impone un estereotipo de género; por ello, el feminicidio comunica a las
mujeres cudles son sus limites de actuacién y a los varones les envia un
mensaje de poder.

La tipificacién del delito de feminicidio en los c6digos penales supone la
incorporacién al derecho penal de las experiencias de vida de las mujeres,
caracterizadas por la violencia y la imposicion de estereotipos de género
subordinantes. En esa medida, el tipo penal de feminicidio permite la
ruptura de la neutralidad normativa en los cédigos penales, ya que plas-
ma la realidad diferenciada de las mujeres respecto de los varones y no
situaciones generales descontextualizadas; y garantiza de esa manera el
principio constitucional de la igualdad material.

La necesidad politica criminal del delito de feminicidio en el Pert respon-
de, por tanto, a que los otros delitos contemplados en el Cédigo Penal
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peruano no comprenden el fenémeno criminal que sanciona el articulo
108°-B. Ciertamente, el delito de feminicidio posee un plus de injusto, en
tanto sanciona la muerte de mujeres en determinada situacién especifica:
el quebrantamiento o la imposicién de un estereotipo de género. En esa
medida, el delito no se limita a reprobar la produccién de una muerte,
sino que incide en aquella que ocurre en una situacién en la que se refuer-
za la discriminacién estructural de las mujeres en la sociedad.

El anilisis de los elementos del tipo penal de feminicidio recogido en el
articulo 108°-B del Cédigo Penal peruano permite comprender que el
comportamiento prohibido por la norma consiste en crear un riesgo pro-
hibido para la vida de una mujer en una situacién de quebrantamiento o
imposicién de un estereotipo de género. En primer lugar, porque el delito
protege dos bienes juridicos: la vida humana independiente y la igualdad
material de las mujeres, entendido este tltimo como la condena de préc-
ticas «que tienen el efecto inevitable de perpetuar en nuestra sociedad la
posicién subordinada de las mujeres como grupo social» (Corte IDH,
2015, pérr. 180; Comité DESC, 2009, pérr. 12).

A su vez, el elemento normativo del tipo por su condicion de tal debe
ser interpretado a la luz de los bienes juridicos antes senalados, del de-
recho a una vida libre de violencia de las mujeres —reconocido en la
Convencién Belém do Pard y en la Ley N° 30364, Ley para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del
grupo familiar— y del articulo 4 numeral (3) del reglamento de la ley
referida. Dicho numeral desarrolla el significado de violencia contra las
mujeres «por su condicion de tal [énfasis afiadido]», entendiéndola como
toda «manifestacion de discriminacion que inhibe gravemente la capacidad
de las mujeres de gozar de derechos y libertadas en pie de igualdad, a través
de relaciones de dominio, de sometimiento y subordinacion hacia las mujeres
[énfasis anadido]».

Por su parte, la interpretacién del elemento normativo por su condicién de
tal debe ser complementada con los contextos descritos por la norma pe-
nal. En efecto, el articulo 108°-B del Cédigo Penal establece que el delito
de feminicidio puede cometerse en contextos como la violencia familiar;
la coaccién, hostigamiento o acoso sexual; el abuso de poder, confianza o
autoridad sobre la victima; o, en general, cualquier contexto de discrimi-
nacién contra la mujer. Estos contextos evidencian situaciones generales
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en las que los estereotipos de género delinean el comportamiento que las
mujeres deben de tener para actuar conforme el sistema de género sexista
y, con ello, provocan su subordinacidn.

- El delito de feminicidio es un tipo penal doloso. La acreditacion del ele-
mento subjetivo no puede descansar en el descubrimiento de la intencién
o animus del agente, pues dicho andlisis es inconducente. Ello significa
que el juzgador deberd imputar el dolo a partir de los hechos objetivos del
caso, cuando estos determinen que la conducta del sujeto colocé en riesgo
la vida de la victima en una situacién de quebrantamiento o imposicién
de un estereotipo de género que refuerce la discriminacién estructural de
las mujeres en la sociedad.
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El feminicidio es una categoria cuyo origen se remonta a las ciencias
sociales y a los estudios de género, y que ha sido recogida en las Ultimas
décadas por el derecho. Este proceso ha culminado con su
transformacién en un delito tipificado en la mayoria de los cédigos
penales de la region; proceso que no ha sido pacifico y que, por el
contrario, ha estado plagado de resistencias y cuestionamientos. ;Qué es
el feminicidio? ;Qué lo distingue de un homicidio comun? ;Qué bienes
juridicos estan detras de su tipificacion? ;Qué significa el elemento por su
condicion de tal? ;Cémo se caracteriza su elemento subjetivo?
Las respuestas a estas interrogantes exigen integrar saberes del derecho
penal con conocimientos sobre la teorfa y la regulacién, nacional e
internacional, de la violencia contra las mujeres basada en género.

La presente obra es una guia para las y los profesionales del derecho con
la que se busca responder a las interrogantes anteriormente planteadas.
Para alcanzar esta meta, las autoras y el autor han estructurado el libro en
tres capitulos: el primero, destinado a caracterizar el fendémeno de la
violencia basada en género desde su regulacion juridica y desde los
estudios de género; el segundo, orientado a discutir sobre el proceso de
tipificacion del feminicidio y su legitimidad; y el tercero, encaminado a
resolver —con ayuda de lo estudiado en los dos primeros capitulos— las
principales interrogantes en torno a la interpretacion del feminicidio.
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