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RESUMEN

La presente tesis, aborda la necesidad de contar con criterios juridicos para la
integracion del enfoque de género en la Teoria del Delito a nivel de la Tipicidad
Subjetiva, en aquellos delitos cualificados por la victima mujer. En tal sentido, la
tesis desarrolla la importancia del enfoque de género como herramienta
metodoldgica y de andlisis para evidenciar que en este proceso de relaciones
disimiles y desventajas por los roles que la sociedad ha impuesto en perjuicio de las
mujeres, el derecho no se ha mantenido ni objetivo ni neutral; y mas bien ha
contribuido a afianzarlo. Es asi, que frente a las relaciones asimétricas que se han
manifestado en violencia contra la mujer, se han presentado diversas violaciones a
bienes juridicos-penales y derechos fundamentales que el Derecho Penal ha
recogido por disposicion legislativa. De este modo se ha incorporado al catalogo
penal, nuevas conductas delictivas y se han incrementado las penas en otras que
ya se encontraban reguladas, hasta llegar inclusive a la cadena perpetua.
Trastocando principios penales sustantivos y procesales como el de minima
intervencidn y objetividad, proporcionalidad y humanidad de las penas, presuncion

de inocencia y debido proceso.

Ahora bien, bajo una postura garantista y sobre la base filosoéfica del positivismo
incluyente, se ha desarrollado en la investigacion argumentos suficientes que hacen
ver que la no comprension del enfoque de género y los limites punitivos que posee
un Estado social, democratico de Derecho, ha degenerado la recurrencia al Derecho
Penal, sobrecriminalizando conductas que no solo desde la tipificacién, sino
también desde la calificacién de los delitos cualificados por una victima mujer, afecta

garantias y derechos también del imputado.
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En este sentido, la tesis resalta la importancia de la Teoria del Delito, como
fundamento del Derecho Penal, para evaluar dentro de sus elementos, a nivel de
tipicidad subjetiva, la incorporaciéon del enfoque de género, sobre la base de criterios
juridicos que lo sostienen en procura de buscar equidad entre las partes cuando se

trata de la aplicacion del derecho penal sustantivo y procesal.

Por tal razon, se proponen cinco criterios juridicos, poseedores de sustento
constitucional y convencional, que deben ser evaluados al momento de la
calificacion del hecho, consistentes en: i) Dignidad humana como bien juridico
general; ii) Equidad y no discriminacién como fundamento de un derecho
antidiscriminatorio; iii) Metodologia y/o procedimiento que evidencia un
reconocimiento de la victima, su contexto, antecedentes y hechos debidamente
acreditados; iv) Precisidon a principios basicos del derecho penal (Principio de
legalidad penal, taxatividad de la ley penal y ley cierta) y derecho procesal penal
(debido proceso, presuncion de inocencia, objetividad), y, v) Recurrencia al derecho
penal ante hechos de reproche social intolerable por su impacto en la convivencia
pacifica. Ello, con el propdsito de garantizar que el Derecho penal se justifique si 'y
solamente si garantiza a su vez los derechos de la victima y del potencial autor del

delito.

Palabras Clave: Criterios Juridicos, Enfoque de Género, Teoria del Delito, Tipicidad

Subijetiva
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ABSTRACT

This thesis addresses the need to have legal criteria for the integration of the gender
approach in the Theory of Crime at the level of Subjective Typicity, in those crimes
gualified by the female victim. In this sense, the thesis develops the importance of
the gender approach as a methodological and analytical tool to show that in this
process of dissimilar relationships and disadvantages due to the roles that society
has imposed to the detriment of women, the right has not been maintained. neither
objective nor neutral; and rather it has contributed to strengthen it. Thus, in the face
of asymmetric relationships that have manifested in violence against women, there
have been various violations of legal-criminal rights and fundamental rights that

Criminal Law has established by legislative provision

In this way, new criminal behaviors have been incorporated into the criminal catalog
and penalties have been increased in others that were already regulated, up to and
including life imprisonment. Disrupting substantive and procedural criminal principles
such as minimal intervention and objectivity, proportionality and humanity of

penalties, presumption of innocence and due process.

However, under a guaranteeist stance and on the philosophical basis of inclusive
positivism, sufficient arguments have been developed in the research that show that
the lack of understanding of the gender approach and the punitive limits that a social,
democratic State of Law has, has The recurrence of Criminal Law degenerated,
over-criminalizing behaviors that not only from the classification, but also from the
classification of the crimes described by a female victim, affects guarantees and

rights of the accused.
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In this sense, the thesis highlights the importance of the Theory of Crime, as the
foundation of Criminal Law, to evaluate within its elements, at the subjective typicity
level, the incorporation of the gender approach, based on legal criteria that support
it. in an effort to seek equity between the parties when it comes to the application of

substantive and procedural criminal law.

For this reason, five legal criteria are proposed, possessing constitutional and
conventional support, which must be evaluated at the time of the qualification of the
fact, consisting of: i) Human dignity as a general legal asset; ii) Equity and non-
discrimination as the foundation of an anti-discrimination right; iii) Methodology and
/ or procedure that evidences an acknowledgment of the victim, his context,
background and duly accredited facts; iv) Accuracy to basic principles of criminal law
(Principle of criminal legality, strictness of criminal law and certain law) and criminal
procedural law (due process, presumption of innocence, objectivity), and, V)
Recurrence of criminal law before acts of intolerable social reproach for its impact
on peaceful coexistence. This, in order to guarantee that criminal law is justified if
and only if it also guarantees the rights of the victim and the potential perpetrator of

the crime.

Keywords:.Legal Criteria, Gender approach, Crime Theory, Subjective Typicity
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INTRODUCCION

La presente investigacion, trata sobre la respuesta punitiva que el Estado peruano
ha brindado ante los delitos cualificados por la victima mujer. Explica como es que
en los ultimos afos el Derecho Penal, debido a la incorporacién del enfoque de
género ha sufrido diversas modificaciones en sus fundamentos sustantivos-
dogmaticos, a través de la incorporacién de nuevos injustos y el incremento y
endurecimiento en el quantum de las penas de los delitos ya existentes. Es asi, que
el capitulo I, comprende los aspectos metodolédgicos, donde se ha planteado la
pregunta de nuestra cuestion problematica, en la siguiente interrogante: ¢Cuales
son los criterios juridicos para justificar la utilidad del enfoque de género en el

analisis de la tipicidad subjetiva de los delitos cualificados por la victima mujer?

Al abordar el capitulo Il, el marco teorico se divide en dos partes. De un lado esté el
marco filoséfico y el marco tedrico-juridico. Entonces, dentro del marco iusfiloséfico
en el que se ubica nuestra investigacion. Precisamos que es el positivismo
incluyente, la corriente filoséfica en la que se ubica el problema abordado y que da
sustento a la hipotesis y su contrastacion permitiendo la concrecion de la propuesta.
Pues en aquellos delitos donde la victima es mujer, confluyen aspectos no solo
juridicos sino también morales. Concurren derechos -principios, partiendo por la
dignidad de la persona, el derecho a no ser discriminado ni violentado; pero también
a que el derecho responda y garantice la intervencion de ius puniendi del Estado, a
través del Derecho Penal, en respeto a la tutela de los derechos de la victima, pero

también del agresor.
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Es asi, que, dentro del marco tedrico-juridico, abordamos lo que implica la
perspectiva de género como categoria de andlisis, donde explicamos desde la
Teoria Constitucional, los derechos fundamentales de las personas vinculados al
sistema penal y su desarrollo del derecho penal. Hemos resaltado la trascendencia
dentro de una teoria garantista del Derecho Penal, los principios sustantivos y
procesales que sostienen el ius puniendi dentro de un Estado social, democrético
de Derecho. Se resalta la importancia de los principios de minima intervencion,

legalidad, humanidad de las penas, debido proceso y objetividad.

En esta logica, se aborda también la teoria del delito, sus componentes (accion,
tipicidad -subjetiva y objetiva- antijuridicidad y responsabilidad penal); incidiendo en
el aspecto subjetivo de la tipicidad, pues es alli donde el enfoque de género debe
ser valorado en un primero momento, es decir, desde la calificacion de los hechos
en los que la victima se identifica como mujer, en relacion a los delitos de feminicidio,

lesiones derivadas de violencia familiar, acoso sexual, violencia sexual, entre otros.

En este sentido, se desarrolla el enfoque de género como una herramienta que
confronta al sistema legal neutral, cuestionando la teoria del delito, y analizando
como ésta constituye la estructura férrea del Derecho Penal, inmodificable en sus
componentes, pero que se ven necesariamente influenciados por el enfoque de
género. Es por tal razén que también abordamos la teoria del garantismo penal; ello
en procura de que el Derecho Penal, no se vea resquebrajado en sus bases, y que
sea una herramienta abusiva usada por el legislador penal para salvar situaciones
y conflictos que se exige, por ser estructurales, sean abordadas con otros medios

de control social formales e informales.
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En tal sentido, ya en el capitulo Ill, se realiza la discusion y contrastacion de la
hipétesis. De este modo, hacemos un abordaje de las evidencias encontradas
durante la investigacion resaltando que, el Derecho Penal, viene siendo usado como
primera opcion, en franca oposicion al principio de minima intervencién que le rige,
precisamente por asuncion errada del legislador que aquellas conductas, donde la
victima es una mujer, merecen su consideracién de injusto, y por ende un
endurecimiento de penas, en perjuicio del agresor, que predominantemente podria
ser un varon. De eso modo, damos cuenta que el enfoque de género, ha venido
siendo interpretado errébneamente, desde el derecho penal, en perjuicio de los
varones, olvidando que constituye un herramienta metodolégica, ética y juridica,
qgue busca, de un lado evidenciar las relaciones estructurales asimétricas, entre
victima y agresor, pero que procura, que el sistema de justicia en este proceso de
judicializacion de los conflictos, actué garantizando que ambas partes, ejerzan sus

derechos sin flexibilizaciones que trastoquen principios sustantivos y procesales.

Por tal razén, concluimos que nuestra hipoétesis ha sido contrastada, en el sentido
de que se encuentra justificada la existencia de criterios juridicos para incorporar el
enfoque de género a nivel de la tipicidad subjetiva; y por ello, se han presentado
cinco criterios a los que hemos dotado de contenido, tales como: i) Dignidad humana
como bien juridico general; ii) Equidad y no discriminacién como fundamento de un
derecho antisdiscriminatorio; iii) Metodologia y/o procedimiento que evidencia un
reconocimiento de la victima, su contexto, antecedentes y hechos debidamente
acreditados; iv) Precisibn a principios basicos del derecho penal (Principio de
legalidad penal, taxatividad de la ley penal y ley cierta) y derecho procesal penal

(debido proceso, presuncién de inocencia, objetividad), y finalmente, v) Recurrencia
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al derecho penal ante hechos de reproche social intolerable por su impacto en la

convivencia pacifica.
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CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. Contextualizacion o problematica

En los ultimos afos, el Derecho Penal peruano ha sufrido cambios
sustanciales en sus fundamentos dogmaticos. Esto se debe a las
modificatorias dadas a la luz de la perspectiva de género, también
identificado como enfoque de género, pues principios fundamentales
del Derecho Penal, como lo son la legalidad, lesividad, culpabilidad,
fragmentariedad, subsidiaridad y dltima ratio, se ven retados por este
enfoque que exige intervencion del Estado a través de este medio de
control social, que, en teoria, debiera solo intervenir cuando los otros

medios de control formales han fracasado. Es decir, como ultima ratio.

Estos cambios han sido motivados por la realidad de los diferentes tipos
de violencias hacia la mujer. Esta violencia manifestada de diferentes
maneras por su género (mujer social y culturalmente contextualizada),
ha conllevado a que se presenten diversos cambios en la legislacion
especial peruana (vrg. Ley n.° 30364 — Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar) en diferentes areas del Derecho debido al alto indice de casos
de violencia sexual, familiar® y fisica que tienen como victimas a las

mujeres.

!Solamente en el Per(, segun las cifras del Ministerio de la Mujer y poblaciones vulnerables, 7 de cada 10 mujeres han
sufrido violencia en sus vidas. La misma tendencia siguen los resultados de las encuestas aplicadas por ejemplo, por

1



De otro lado, ante el fracaso o percepcion de falta de severidad para
frenar esta violencia, la Politica Criminal de nuestro pais ha ido
desarrollando una tendencia a la tipificacion de delitos con perspectiva
de género. De ese modo, se viene cambiando la postura tradicional del
desarrollo del Derecho, siempre analizado y desarrollado desde un
enfoque aparentemente neutral, pero que no se ve reflejado en la
jurisprudencia; sino que “ha resultado siendo causa y consecuencia de
construcciones sociales y culturales que re--fuerzan modelos

estereotipados y discriminatorios” (Mantilla, 2017, p. 5).

Ahora bien, el desarrollo de la doctrina? en el campo del Derecho Penal,
ha mostrado mayoritariamente su oposicion a la introduccion de
perspectivas diferenciadas en el abordaje de delitos que tienen como
victimas a las mujeres. Postura que se refleja en las propias sentencias
judiciales y que es la manifestacion de la resistencia al analisis de una
categoria como lo es el enfoque de género en la médula del derecho
penal: la teoria del delito. Es mas, ha generado dificultades en el
abordaje de la tipicidad (calificacion de un hecho al tipo penal)
relacionado con delitos vinculados como violencia sexual, feminicidio y
aquellos derivados de violencia familiar, evidenciando dificultades

procesales vinculados con la valoracion de la prueba.

Enares y Endes. EI 2015, el porcentaje de adolescentes victimas de violencia fisica o psicoldgica, alguna vez en la vida,
en sus hogares o centros de atencion residencial fue de 81.0%, mientras que en la institucion educativa era de 73.8%;
la prevalencia en los Gltimos 12 meses antes de aplicacion de la encuesta realizada por el INEI (ENARES 2015).

2 Al respecto se sugiere revisar a Toledo Vasquez, Patsili. (2010) en Tipificacion del feminicido/feminicidio: Otra via
hacia el abandono de la neutralidad de género en el Derecho penal frente a la violencia contra las mujeres. Eugenio
Zaffaroni en El discurso feminista y el poder punitivo, Alonso Pefia- Cabrera Freyre, en Derecho Penal Parte General,
Villavicencio Terreros, Felipe y Villanueva Flores, Rocio, entre otros.

2



Ante lo cual nos preguntamos ¢ estamos frente a una deconstruccién de
la teoria del delito por la introduccién del enfoque de género como
herramienta en el analisis de la tipicidad?, o ¢es que al derecho penal
le hace falta integrar determinadas herramientas de analisis al momento
de intervenir en aquellas conductas que terminan por afectar la dignidad
de las personas, en aras de evitar una sobre criminalizacion de

conductas y/o evitar impunidad?

La tendencia de nuestra Politica Criminal, obliga a repensar el andlisis
de la Teoria del Delito y, principalmente, el andlisis de la tipicidad
subjetiva, donde la valoracion de la accibn genera posturas
contradictorias, pese a la necesidad dogmatica penal sobre el elemento
subjetivo del tipo —la discriminacidn- y los criterios para determinarlo en
los casos de violencia de género, cuya materializacion se da en aquellos

delitos que tienen como sujeto pasivo a una victima mujer.

En este sentido, en el Derecho Convencional encontramos diversos
instrumentos que reconocen la necesidad de que los Estados Parte,
adopten normativamente posturas legislativas y los mecanismos
necesarios para corregir la mirada tradicional y discriminatoria de las
normas, que terminan por afectar situaciones especificas de los casos
de violencia que en perjuicio de las mujeres se presentan. Por ejemplo,
tenemos a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que tiene
diversos articulos que se orientan a proteger al ser humano haciendo

reiterada mencion a la persona. En este sentido, el articulo 1 declara:



Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de raz6n y conciencia, deben
comportarse fraternalmente los unos con los otros”; para
posteriormente en su articulo 2. establecer: “Toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicibn econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada
en la condicién politica, juridica o internacional del pais o
territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente, como de un territorio bajo
administracién fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier
otra limitacién de soberania.
Es deber mencionar que el citado instrumento legal, en su articulo 7
declara el derecho a la igualdad de todo ser humano, sin distincion lo
que implica el derecho a igual proteccion contra todo acto de
discriminacion. Y reza: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a
igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion

y contra toda provocacion a tal discriminacion”.

También, tenemos a la Declaracibn Americana de los Derechos y los
Deberes del Hombre, en su articulo 2, y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 3, establecen que los
Estados firmantes se comprometen a garantizar tanto a varones como
a mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y
politicos. Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos de San José de Costa Rica, rechaza la discriminacion por

sexo. Asi tenemos que el articulo 1, inc. 1 declara:



Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social®.
Con relacion a la proteccion hacia la mujer dos son las evidencias de
tipo normativo que existe en el Sistema Convencional. La primera es la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la mujer del afio 1979 (CEDAW), la
cual establece de forma clara que no se debe permitir ningun tipo de

discriminacion hacia la mujer en la esfera economica, social, politica

cultural y civil o en cualquier otra esfera.

De modo tal que su articulo 1 desarrolla el concepto de discriminacion
contra la mujer y precisa que éste denotara toda distincion, exclusion o
restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil
0 en cualquier otra esfera. Mientras que en el articulo 2, declara: “Los

Estados Partes condenan la discriminacion contra la mujer en todas sus

3 A su turno el articulo 2 dispone el deber de los Estados Parte de adoptar disposiciones de Derecho Interno y sefiala:
«Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades». Para luego, en su articulo 24 reconoce la igualdad ante
la Ley estableciendo que «Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la leyy.



formas, convienen en seguir, por todos los medios apropiados y sin
dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacién contra

la mujer™.

Con referencia a lo indicado, en la Conferencia de Viena de 1993, la

Asamblea declar6 que:

Los derechos de la mujer y de la nifia, son parte inalienable,
integrante e indivisible de los derechos humanos universales,
acoté que la violencia y todas las formas de acoso y
explotacion sexual, inclusive derivadas de los perjuicios
culturales y del comercio internacional, son incompatibles con
la dignidad y la valia de la persona humana y deben ser
eliminadas. (Preambulo)
Por su parte la Convencibn de Belén Do Para, Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer del 9 de junio de 1994, aprobada por el Congreso de la
Republica el 22 de marzo de 1996, sefiala la importancia de que los
Estados adopten el principio de debida diligencia por el que el Estado
debe adoptar sin demora todas las politicas orientadas a prevenir,

sancionar y erradicar toda forma de violencia contra las mujeres y los

integrantes del grupo familiar.

4 Se comprometen a: a) Consagrar, si ain no lo han hecho, en sus constituciones nacionales y en cualquier otra
legislacion apropiada el principio de la igualdad del hombre y de la mujer y asegurar por ley u otros medios apropiados
la realizacion practica de ese principio; b) Adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacion contra la mujer; c¢) Establecer la proteccion juridica de los derechos
de la mujer sobre una base de igualdad con los del hombre y garantizar, por conducto de los tribunales nacionales
competentes y de otras instituciones publicas, la proteccion efectiva de la mujer contra todo acto de discriminacion; d)
Abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion contra la mujer y velar por que las autoridades e
instituciones publicas actien de conformidad con esta obligacion; e) Tomar todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas; f) Adoptar todas
las medidas adecuadas, incluso de caracter legislativo, para modificar o derogar leyes, reglamentos, usos y practicas
que constituyan discriminacion contra la mujer; g) Derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan
discriminacion contra la mujer®.
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En cuanto la legislacion interna®, nuestra Constitucion Politica de 1993
establece en su articulo 1 que “la defensa de la persona humana vy el
respeto por su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado”;
mientras que en el articulo 2 sefala que toda “persona tiene derecho a
la igualdad ante la ley, nadie debe ser discriminado por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econémica o de

cualquier otra indole”.

En esta linea, el articulo 24 declara el derecho a la libertad y seguridad
personales, por lo que “a) no se permite forma alguna de restriccion de
la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley. Estan
prohibidas la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres humanos en
cualquiera de sus formas”; ademas, sefiala que “b) nadie debe ser
victima de violencia moral, psiquica o fisica, ni sometido a tortura o a

tratos inhumanos o humillantes”.

Por su parte, nuestro Cadigo Penal de 1991, ha sufrido modificaciones
tanto en su parte general como en la especial. Muestra de ello son las
diversas modificatorias en el rubro dedicado a los delitos contra la
libertad o indemnidad sexual. Pero ha sido, el Decreto Legislativo 1323,
el que marco el inicio de lo que significa la causante de los
cuestionamientos frente a la teoria del delito. Esta norma, modifica
diversos articulos e incorpora otros. Por ejemplo, en el articulo 46,

referido a las circunstancias de atenuacién y agravacion prescribe:

5 Un alcance sobre este marco legal lo podemos ver en la publicacién efectuada por DEMUS, Estudio para la Defensa
de los Derechos de la Mujer y Articulacion Regional Feminista- 2010.
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2. Constituyen circunstancias agravantes, siempre que no
estén previstas especificamente para sancionar el delito y no
sean elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes:
(...) d) Ejecutar el delito bajo moviles de intolerancia o
discriminacion, tales como el origen, raza, religion, sexo,
orientacion sexual, identidad de género, factor genético,
filiacion, edad, discapacidad, idioma, identidad étnica y
cultural, indumentaria, opinion, condicion econdémica, o de
cualquier otra indole.
Luego, también se introduce el tipo penal de lesiones graves por
violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar, en el
Articulo 121-B. En ella, se recogen varios supuestos que incluso pueden
relacionarse con otros delitos y se valora condiciones especiales de las
mujeres como el estado de gestacion, el haber sufrido la lesiéon en un
contexto de feminicidio, o de violacion sexual; inclusive se hace alusion
a la afectacion psicoldgica en agravio de los hijos, hijas, nifias, nifios o
adolescentes bajo el cuidado de la victima de feminicidio, de lesiones
en contextos de violencia familiar o de violacion sexual. De otro lado, se
tipifica en el articulo 124-B, el dafio psiquico y la afectacion psicoldgica,
cognitiva o conductual, estableciéndose niveles. Modificandose también

el delito de feminicidio sancionado en el articulo 108-B, del mismo

cuerpo punitivo®.

Se introduce el articulo 323° para sancionar el delito de discriminaciéon

e incitacion a la discriminacion, sefialando que se otorga una pena

6 Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afios el que mata a una mujer por su condicion de
tal, en cualquiera de los siguientes contextos: 8. Cuando se comete a sabiendas de la presencia de las hijas o hijos de la
victima o de nifios, nifias o adolescentes que se encuentren bajo su cuidado.

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

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

36.



privativa de libertad no menor de dos ni mayor de tres afios, o con
prestacion de servicios a la comunidad de sesenta a ciento veinte
jornadas, a aquél que realiza actos de distincion, exclusion, restriccion
o preferencia que anulan o menoscaban el reconocimiento, goce o
ejercicio de cualquier derecho de una persona o grupo de personas
reconocido en la ley, la Constitucion o en los tratados de derechos
humanos de los cuales el Pera es parte, basados en motivos raciales,
religiosos, nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad de

género.

Debe resaltarse, la incorporacion del articulo 122-B del Codigo Penal,
referido a sancionar las agresiones en contra de las mujeres o
integrantes del grupo familiar. Este tipo penal, cambia sustancialmente
los parametros que se venian considerando para diferenciar el delito de
una falta. Ya que se sanciona la conducta de aquél que de cualquier
modo cause lesiones corporales a una mujer por su condicion de tal o
a integrantes del grupo familiar que requieran menos de diez dias de
asistencia o descanso, o algun tipo de afectacion psicolégica, cognitiva

o0 conductual.

Por tanto, la diferencia cuantitativa que reflejaba un reconocimiento
médico legal al examinar una lesién, ya no es determinante para
diferenciar un delito de una falta, pues el articulo 441 del Cdédigo Penal
referido a faltas contra la persona, establece que se sancionara la
conducta que cause lesion dolosa que requiera hasta diez dias de

asistencia o descanso, segun prescripcion facultativa.
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La entrada en vigencia la Ley 30364, Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar, cambia radicalmente el abordaje y tratamiento de la violencia
familiar, diferenciando la poblacién beneficiaria e introduciendo
enfoques para el tratamiento a fin de prevenir, erradicar y sancionar la

violencia hacia las mujeres.

Uno de estos enfoques, el de género, “reconoce la existencia de
circunstancias asimétricas en la relaciébn entre hombres y mujeres,
construidas sobre la base de las diferencias de género que se
constituyen en una de las causas principales de la violencia hacia las
mujeres”; no obstante, pese a que el articulo 3, inciso 1, describe en
gué consiste, la dificultad encontrada es que no se orienta a su aplicador
o intérprete razonable (juez, fiscal, policia), respecto de la manera en
como debe aplicarlo. Es aqui donde encontramos un vacio importante

gue justifica este estudio.

En suma, existe un vasto marco normativo nacional y supranacional que
contempla la proteccion a la persona y a su dignidad. De ello se
desprende esta especial consideracion de la mujer como sujeto de
derecho de especial proteccién, en virtud a las circunstancias
especiales que la colocan en una posicion asimétrica frente al varén.
Por ello, nuestra Constituciéon Politica respecto al marco legal
internacional, que de acuerdo a la Cuarta Disposicion Final Transitoria

establece el rango constitucional para los tratados admitidos por nuestro
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pais, reconoce o afianza el principio de igualdad y no discriminacion,
respecto del tratamiento legal que se le debe dar en situaciones de
conflictos donde hombres y mujeres se vean involucrados; en ello radica

la obligatoriedad de su implementacion.

Especial mencion merece, en esta linea, la Convencion Belem Do Para
orientada a proteger desde el Derecho convencional a la mujer de toda
forma de violencia. Mientras que la Convencion contra toda forma de
discriminacion contra la mujer -CEDAW- establece la obligatoriedad de
proteger y establecer politicas de proteccion hacia la mujer eliminando
toda forma de discriminacion y la violencia en todas sus

manifestaciones.

A pesar de que existen protocolos de intervencion y Planes Nacionales
gue son la linea de orientacion para intervenir frente a esta
problematica; advertimos resistencia por parte de las instituciones
encargadas de aplicar este marco que implica conocer los alcances de
la perspectiva género y su integracion con los fundamentos teéricos que
sostienen el Derecho Penal, mas, si basados en este enfoque, se
trastocan aspectos de lo que implica la tipicidad dentro de la teoria del
delito al calificar hechos de un menor reproche social convertidos en
delitos. Es asi que, se efectian cambios sustanciales al delito de

lesiones y las faltas.

11



El 11 de setiembre de 2018, se publicé en el diario Oficial EI Peruano,
otro cambio normativo de especial trascendencia y con un marcado
enfoque de género, a través del Decreto Legislativo n.° 1410, el cual
establece como primer objetivo:
Articulo 1. Objeto 1. Sancionar los actos de acoso, en todas sus
modalidades, incluidos el acoso sexual y chantaje sexual; asi
como la difusion de imagenes, materiales audiovisuales o
audios con contenido sexual, a fin de garantizar una lucha
eficaz contra las diversas modalidades de violencia que afectan
principalmente a las mujeres a lo largo de todo su ciclo de vida.
Ahora bien, con respecto a la evidencia jurisprudencial’ tenemos varios
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
gue contemplan pautas y sancionan a los Estados por afectar, en
particular, los derechos de las mujeres y una mirada desde el enfoque

de género en el abordaje del problema y resolucidon de los casos de

violencia.

Entre ellas, se menciona a la Sentencia del Caso Gonzalez y otras
(“Campo Algodonero”) Vs. México, cuya Sentencia emitida el 16 de

noviembre de 2009, responsabiliza al Estado mexicano por

La falta de medidas de proteccién a las victimas, dos de las
cuales eran menores de edad; la falta de prevencion de estos
crimenes, pese al pleno conocimiento de la existencia de un
patrén de violencia de género que habia dejado centenares de
mujeres y nifias asesinadas; la falta de respuesta de las
autoridades frente a la desaparicion (...); la falta de debida
diligencia en la investigacion de los asesinatos (...), asi como
la denegacion de justicia y la falta de reparacion adecuada.
(pérr. 2)

" De acuerdo con lo sostenido por Rojas Vargas (2007, p. 113), se deben entender por jurisprudencia aquella expresion
creadora de derecho surgido de la praxis juridica y como construcciones tedricas uniformes y sistematicas que guian la
labor practica de los jueces. Esto es que se va dando de manera sostenida frente a casos de similar contenido.
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Por otro lado, el caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru. Fondo,
Reparaciones y Costas; en cuya sentencia del 25 de noviembre de
2006, la Corte hizo alusion a la discriminacion basada en el género de
las mujeres recluidas en el citado penal. Y asi sefiala que las mujeres
detenidas o arrestadas, “no deben sufrir discriminacion, y deben ser
protegidas de todas las formas de violencia o explotacién”. Asimismo,
ha indicado que las detenidas deben ser supervisadas y revisadas por
oficiales femeninas y las mujeres embarazadas y en lactancia deben

ser proveidas con condiciones especiales durante su detencién.

En la sentencia emitida en el Caso Fernandez Ortega y otros Vs.
Meéxico. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 30 de agosto de 2010. Caso que se da dentro de un
conflicto armado, y donde la Corte alude a la Convencién de Belém do
Pard, para explicar que la violencia contra la mujer no solo constituye
una violacion de los derechos humanos, sino que es “una ofensa a la
dignidad humana y una manifestacion de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres”, que “trasciende
todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza
0 grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o
religion y afecta negativamente sus propias bases”. En el mismo
sentido: Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2017,

parr. 108.
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Con relacion a la problematica de la violencia por género, también el
Tribunal Constitucional se pronunciado en diversos casos. Uno de los
seis casos?® resueltos por este Supremo Tribunal, es el de Nidia Baca
Barturem, alumna de la ETS-PNP de Lambayeque, quien en agosto de
2008 fue expulsada de su centro de formacion policial por encontrarse
gestando. Luego de las acciones legales interpuestas finalmente el
Tribunal Constitucional en la sentencia emitida para el Exp. n.o 05527-
2008-PH/ ademéas de reponerla a su centro de estudios, declar6 que las
Escuelas de Formacion de la Policia Nacional del Peru se encuentran
impedidas de separar alguna alumna y/o cadete por su estado de
embarazo. Sento asi un precedente para los casos posteriores de otras
alumnas y cadetes, entre ellas Flor Cahuaya Alegre quien pese a lo
brillante de su formacidén policial fue expulsada por su estado de
gravidez. Se suma también el caso de la cadete Sheyla Deniss Raygal
Cangalaya a quien se le impuso la misma sancion, pese a lo ya
ordenado por el Tribunal Constitucional. En buena cuenta, recoge un
enfoque desde el principio — derecho a la igualdad (Ramirez 2017, p.

63)°

Ahora bien, la decisién libre y voluntaria de elegir la maternidad como
derecho reproductivo, pero sobre todo como derecho humano, no ha

sido el Unico cuestionado a nivel de las Fuerzas Policiales. También se

8Los expedientes registrados hasta diciembre de 2017 son: Expediente 08957-2006-PA/TC, Expediente 05527-2008-
HC/TC, Expediente 01151-2010-PA/TC, Expediente 01126-2012-PA/TC, Expediente 01423-2013-PA/TC y 01406-

9 Al respecto revisar “La Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de igualdad y no discriminacion: los
casos de la Policia Nacional del Pert y las Fuerzas Armadas”, en Mujer y Constitucion — Revista Peruana de Derecho
Constitucional. Centro de Estudios Constitucionales — Tribunal Constitucional del Pert. Diciembre de 2017.
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ha desmerecido, humillado y destituido a los varones cuando han

mostrado comportamientos supuestamente homosexuales.

Uno de ellos fue el caso del alumno de iniciales C.F.A.D que fue
conocido por el Tribunal Constitucional Peruano a través del Expediente
n.° 00926-2007. Esta persona fue destituida por habérsele imputado
una falta muy grave contra la moral policial (contra el decoro), al haber
presuntamente mantenido relaciones homosexuales en mas de una
oportunidad entre los meses de octubre de 2002 y setiembre de 2003
con su compaiiero de estudios de iniciales R.E.C.P. A ambos
estudiantes se les practico un examen médico forense por la Direccion
de Criminalistica de la Policia Nacional del Peru para determinar su

orientacion sexual.

Por su parte, la Corte Suprema del Peru, para orientar y hacer
predecible la resolucién de casos, en los ultimos afios ha producido
Acuerdos Plenarios. De ellos debemos destacar dos que tienen criterios
desde un enfoque de género que, aunque no son vinculantes, permiten
entender la problematica de violencia hacia la mujer en dos aspectos:
la violencia sexual y la violencia fisica en su maxima expresion

denominada feminicidio.

Asi, el Acuerdo Plenario 1-2016/CJ-116, publicada el 17 de octubre de
2017, alude a los «enfoques» con los que ha de mirarse un caso de

feminicidio, los cuales se encuentran comprendidos en la Ley n° 30364,
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de 23 de noviembre de 2015. Estos son el enfoque de género, el
enfoque de integralidad, el enfoque de interculturalidad, el enfoque de
derechos humanos, el enfoque de interseccionalidad y el enfoque
generacional. Al respecto, consideramos que la Corte Suprema debio ir
mas alla de recoger un concepto del enfoque de género, y en cambio
debié proponerlo como punto de partida a ser considerado por los
jueces como herramienta de analisis de los casos de feminicidio, pues
si bien reconoce las dificultades probatorias que el delito genera, no

orienta a los jueces y juezas para poder resolver un caso.

El Acuerdo Plenario 1-2011, referido a la valoracion de la prueba en los
delitos de violacion sexual, en su parrafo 9, precisa: “Las perspectivas
de género -per se- si bien no constituyen un Unico criterio de
intervencidn y regulacion del Derecho Penal y Procesal Penal, en los
delitos sexuales adquieren una particular relevancia, en atencion a la
preocupacion y conmocién que el fendmeno de la violencia sexual —que
incide mayormente en mujeres, adolescentes y nifios- presenta como
incontenible medio trasgresor de bienes juridicos relevantes, de amplia
presencia en los casos judiciales —que, por lo demas, registra una
elevada cifra negra-, y que requiere evitar su impunidad y las
perturbaciones que se originan en la configuracion de protocolos,
manuales, criterios de investigacion, servicios periciales y de

imparticidon de justicia”.
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La Corte Suprema ha tenido algunos fallos cuestionados como la
recaida en el Expediente n.° 2349-2014 - Madre de Dios, referido a
Trata de Personas. En él se indica que, en el delito de trata de personas,
la explotacién es un elemento del tipo penal de trata de menores sin el
cual no se configura. Esta sentencia, fue cuestionada porque la Sala
Permanente de la Corte Suprema de Justicia, presidida por el juez
Javier Villa Stein, declaré improcedente el recurso de nulidad a la
absolucién de Elsa Cijuno Huillca, propietaria de un bar en el sector
minero de Mazuko en Madre de Dios, por el delito de trata de personas.
Los hechos dan cuenta como -segun la acusacion fiscal, en el afio 2008
- que cuando la menor tenia 14 afios fue interceptada por Cijuno Huillca
y conducida al sector minero en la localidad Manuani - Mazuko para
trabajar acompafando a clientes del bar, siendo obligada a beber
alcohol junto a ellos “bajo condiciones laborales extremas” con jornadas
desde 10 hasta 23 horas, recibiendo -segun la acusacion Fiscal- por
parte de “la procesada incluso llego a sugerir a la agraviada que hiciera
'pases’ que no es otra cosa que mantener relacion sexuales con clientes

en el bar”.

Sin embargo, la Corte Suprema sentencid que efectivamente la
cantidad de horas que Cijuno Huillca hizo trabajar a la menor son
excesivas, pero no se puede considerar como explotacion porque no
hubo agotamiento de la menor. Sefialando: “El hacer de dama de
compaifiia, y entendida esta como una persona que simplemente bebe

con los clientes sin tener que realizar ninguna otra actividad, no se
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presenta como una labor que vaya a agotar la fuerza de la trabajadora”

(fundamento 6).

El caso de Arlette Contreras también genero6 cuestionamientos respecto
del fallo emitido por la Corte Superior de Ayacucho. Asi, en el
Expediente 01641-2015-93-0501-JR-PE-01 de Ayacucho, seguido
contra Adriano Manuel Pozo Arias, por los delitos de feminicidio
(tentativa) y violacion de la libertad sexual (tipo base), tentativa, la Sala
decidi6 absolver al acusado por el delito de feminicidio -grado de
tentativa- y condeno por el delito de violacion sexual en grado de
tentativa. El cuestionamiento recibido es basicamente porque la Corte
Superior no analiza con mayor agudeza de la perspectiva de género, el
maltrato y lesiones sufridas por la victima (la toma de los cabellos y la
arrastra por el pasadizo del hotel) y no valora en buena cuenta, pese a

gue cita normativa convencional, el nivel de degradacion a la victima.

Al revisar algunas sentencias de primera instancia emitidas en el Distrito
Judicial de Cajamarca respecto al delito de feminicidio como son:
Expediente 1653-2013, Expediente 794-2014, Expediente 419-2015,
Expediente 299-2015, Expediente 1329-2016, Expediente 185-2015,
Expediente 359-2015, Expediente 433-2016, Expediente 27-2015 y
Expediente 234-2016, se puede advertir que pese a que existe el
desarrollo de lo que implica la perspectiva de género como concepto,
no se alude a él para valorar una prueba. De alli que en una

investigacion efectuada se concluya que:
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6.1.3. De acuerdo al andlisis de las sentencias, se concluye
gque no existen parametros teodricos que incluyan la
perspectiva o enfoque de género para el abordaje del delito de
feminicidio. Este escenario es compartido tanto por la Fiscalia
como la Defensa Técnica, pues desde este enfoque no
establecen una estrategia de acreditacion de los elementos
constitutivos del delito de feminicidio, razén por la cual,
existieron casos que, si bien se postularon inicialmente como
feminicidio, terminaron cambiando su tipificacién a lesiones
derivadas de violencia familia.*°
Entonces, se puede indicar que pese a que hay un desarrollo del
concepto de enfoque de género en documentos que permiten orientar
las politicas publicas de proteccion contra la violencia y que ademas a
nivel jurisdiccional se ha venido abordando la problematica de la
violencia contra la mujer y hasta existen acuerdos plenarios éstos no
son vinculantes y menos son tomados como referencia al momento de
resolver casos vinculados a la problematica de violencia contra las
mujeres. De modo tal que el Sistema de Justicia en virtud a los casos
mas cuestionados (por su difusion) sobre delitos que tienen como

victimas a las mujeres, no analice desde este enfoque la valoracion de

los hechos y la prueba aportada.

En lo que respecta a la evidencia doctrinaria, se puede advertir que la
tipificacion de conductas desde una perspectiva de género ha generado
en la doctrina, posturas a favor y en contra. En buena cuenta, los
argumentos no han sido pacificos ni del lado de penalistas ni de

abogadas feministas. Por ejemplo, Rocio Villanueva Flores (2011),

10 La Discriminacién como elemento de tendencia interna trascendente en el delito de feminicidio y su probanza en el
Distrito Judicial de Cajamarca. Tesis sustentada para optar el grado académico de Maestro en Ciencias. Diciembre de
2017. Presentada por Sandra Maribel Bringas Flores.
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Beatriz Ramirez Huaroto (2011) y Patsili Toledo (2010), hacen alusién
a la sexualizacion del derecho penal, y advierten el peligro de recurrir al
derecho penal de manera simplista para proteger la violencia hacia la
mujer. Es mas, critican que el Estado, prefiera abordar la violencia
contra la mujer desde el aspecto punitivo, sin mayor politica publica que
se oriente a prevenirla de manera integral. Y son criticas de que tipos
penales como el de feminicidio, pues viola principios bésicos del
derecho penal como el de legalidad y taxatividad de la ley penal.
Ademas, se advierte que el Estado, nuevamente trata a la mujer como
un ser indefenso, lejos de generar herramientas sostenibles para

empoderarla.

A su turno, Eugenio Zaffaroni (2000) en su trabajo “El discurso feminista
y el poder punitivo”, sefiala basicamente que la corriente feminista
liderada por un discurso antidiscriminatorio, no es lo suficientemente
habil para recurrir al derecho penal y por ende hacer uso del poder
punitivo, generando un mero simbolismo. El que, desde nuestra
postura, termina sobrecriminalizando conductas que no generan
prevencion general, ni positiva ni negativa, y en cambio, se nota que no
hay disminucion en los casos de violencias contra las mujeres y de

manera particular en los tipos penales.

De otro lado, Jorge Vicente Paladines (2013), indica que el feminismo
ha condensado en los Ultimos afios un activismo basado en el

reconocimiento de derechos a partir de la victimizacién, lo cual ha
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silenciado agudas diferencias sociales que siguen latentes en la
relacion hombre/mujeres, toda vez que el desempleo en las mujeres es
mayor que el de los hombres mientras sus salarios siguen siendo
inferiores, lo cual ha distorsionado la concepcion misma de uno de los
grandes aportes del feminismo: el género. Y que el histérico discurso
de enjuiciamiento moral contra los hombres, usando como herramienta
el derecho penal, generando un derecho penal de la diferencia. Sobre
ello, consideramos que, el enfoque de género deviene en fundamental
porque nos brinda una herramienta de andlisis para entender las
relaciones asimétricas entre hombres y mujeres, pero mirado desde el
derecho penal, evidencia como determinados bienes juridicos como la
libertad sexual, la vida o la discriminacién tienen como victimas a las

mujeres en cifras mayores que a los varones.

Este autor, también afirma que la normativa internacional creada a partir
del victimismo ha posicionado tematicamente el discurso sobre la
violencia o discriminacion contra la mujer, relegando a otros grupos o
poblaciones vulnerables (como la poblacion GLBTI o el de las
trabajadoras sexuales). Probablemente, ello explique por qué, también
exista una tendencia a la criminalizacion de conductas donde el varén

es visto como el agresor y la victima sea una mujer que cumple ese rol.

No obstante, ello, la teoria feminista propone a través de autoras como
Khatarine Barlett (2011) métodos feministas en el derecho que buscan

la inclusion de un especial método de analisis para solucion de un caso,
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recurriendo a i) la pregunta por la mujer, ii) el razonamiento practico
feminista y iii) el aumento de conciencia. Barlett, busca con su
propuesta analizar la casuistica juridica y la solucién a la controversia
reduciendo posturas discriminatorias, entendiendo el contexto o
escenario en el que se origina, y donde la mujer se convierte en victima.
Su propuesta entonces, se ocupa por estudiar la condicién de la mujer
dentro de la relacion asimétrica frente al varén, buscando generar

conciencia en quien tiene la facultad para darle una solucion.

No obstante, este esfuerzo teorico, la resistencia para incorporar el
género como concepto resulta complejo. Con razon, Susana Mosquera
(2017, pp. 147-169) explica muy oportunamente como la carencia de un
consenso en la academia en relaciéon al término “género” y las
dificultades para su aplicacion trasversal de la sociologia al derecho,
parecen haber provocado un efecto distorsionador del bien juridico al
gue estaban destinados los tratados de Derechos Humanos. Para luego
sefalar haber reemplazado la palabra sexo, por género con la
pretension de ampliar el enfoque protector que el enfoque de género
ofreceria a la hora de erradicar la discriminacion en los roles que la

sociedad asigna a la mujer.

De esta primera exploracion efectuada a la doctrina, podemos advertir
gue las posturas no son pacificas al interior de la teoria, en tanto la
concepciodn que se tiene de la perspectiva de género y su introduccién

como categoria de analisis, no ha sido bien disefiada incluso entre las
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propias feministas, situacion que se ve reflejada en su rechazo a recurrir
al derecho penal simbdlico que, en la practica, no termina por abordar
preventivamente la problematica que representa la violencia contra las
mujeres; y, tampoco, hasta ahora se ha logrado el objetivo meta de

erradicarla.

Finalmente, en cuanto a la evidencia relacionada con principios esta
problematica, afecta varios principios. El primero relacionado con el
referido a la dignidad humana, ya que, como piedra angular del sistema
convencional y constitucional, no termina por consagrarse en la practica
y en la relacion entre los seres humanos. De modo que el derecho a
una vida libre de violencia que se deriva de la dignidad humana, no
alcanza total proteccion cuando se trata de resolver un caso particular
de violencia sufrida por una mujer. Y en cuanto a la teoria del delito, se
colisiona con principios como legalidad, lesividad, ultima ratio. Por los
cuales, el poder punitivo del Estado debe intervenir solamente cuando
los demas medios de control formal han fracasado y cuando exista una
intolerable reaccion a la vulneracion de bienes juridicos. Posturas que
se contraponen y generan dificultades en la interpretaciéon de los
magistrados, y que al decir de las organizaciones civiles pro-mujeres, la
sola vulneracion a la dignidad de la mujer ya justificaria la intervencion

del Derecho Penal.

11 Postura de abogadas de la ONG Demus — Estudio para la Defensa de 1a Mujer, entre ellas Cynthia Sanchez Ticllacuri
en una exposicion para Fiscales, dada en Cajamarca en el afio 2017.
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De alli que, el derecho como instrumento de regulacién social debe
reexaminarse en procura de protegerse siempre la dignidad de la
persona. Este derecho-principio consagrado en el articulo 1 de la
Constitucion, que a su vez en el articulo 2 inciso 2 también reconoce el
principio-derecho a la igualdad; ambos pilares del orden constitucional
y que permiten la convivencia pacifica en la sociedad. Sin embargo, a
la hora de ingresar nuevas categorias de andlisis se advierte
confrontacién sobre todo en los principios que sustentan el nivel

punitivo.

El analisis de la teoria del delito mirada desde un enfoque de género
trastocaria los principios de legalidad, taxatividad de la ley penal,
principio de lesividad que exige la vulneracion a bien juridico de especial
relevancia; asi como la subsidiaridad y fragmentariedad del derecho
penal. Esta es una evidencia que necesita mayor desarrollo requiere y

se pretende realizar a lo largo de la investigacion.

Consideramos que la problemética expuesta nos ha conducido a
analizar ciertas cuestiones axiolégicas que se enmarcan dentro de un
positivismo incluyente, pues en tanto existe una directriz constitucional
gue obliga al Estado observar la tutela de los derechos humanos, no
solo desde el cambio normativo, sino desde la eficacia de la norma, en
concordancia con la dogmatica que la sostiene. Lo cual implica ingresar
al analisis del derecho penal, de manera particular en la teoria del delito;

asi como también, el derecho convencional que sostiene principalmente
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1.1.2.

la incorporacion del enfoque de género en el derecho y sus principios

de no discriminacion y equidad.

Expuesto lo anterior, debemos sefialar que la presente investigacién ha
buscado analizar desde la dogmaética juridica, aquellas normas que se
generaron a partir de la dacion de la Ley n.° 30364, en tanto constituye
la primera norma que incluye el enfoque de género como un parametro
para la aplicacion de la Ley, en casos donde la victima es mujer o es
parte de los integrantes de un grupo familiar. Sobre la base de esta ley,
el Codigo Penal viene sufriendo una serie de modificaciones que
trastocan —como se ha expuesto- el nivel de la tipicidad subjetiva,
componente de la Teoria del Delito. Tal es el caso de delitos vinculados
a la libertad sexual, el delito contra la Vida el Cuerpo y la Salud en su

figura de Lesiones y las propias faltas contra la persona.

Descripcion del Problema

Respecto del planteamiento del problema, la investigacion se ha
realizado, orientando el analisis de la interpretacion normativa de lo que
significan las normas promulgadas desde la perspectiva de género a
partir de la Ley n.° 30364 — Ley para prevenir, sancionar y erradicar la

violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar.*? Ello,

2Solo por mencionar algunas normas citaré a la Ley n.° 30819, publicada el 13 de julio de 2018, que significo la
modificacion de los arts. 108-B, 121, 121-B, 122, 122-B, 441 y 442; y derogacion del art. 443 del Codigo Penal)
relacionado con los delitos de lesiones y faltas, asi como feminicidio; el Decreto Legislativo n.° 1410 (Incorporacion
de los arts. 151-A, 154-A, 176-B y 176-C al Cdodigo Penal); la Ley n.° 30862, publicada el jueves 25 de octubre de
2018 en el diario oficial El Peruano, que modifico el art. 368 del Codigo Penal en lo que respecta al delito de
desobediencia y resistencia a la autoridad cuando se incumplen las medidas de proteccion dadas por casos de violencia
contra la mujer y los demas integrantes del grupo familiar; la Ley n.° 30901, publicada el sabado 25 de diciembre de
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debido a que hay dificultades sobre todo en su interpretacién a partir de
la introduccion o integracion del enfoque de género dentro de la teoria
del delito, a nivel de tipicidad subjetiva. Los delitos que han sufrido los
cambios normativos son los que estdn en el rubro de aquellos que
afectan bienes juridicos como la Libertad Sexual (vrg. violacién sexual,
acoso sexual) y contra la Vida, el Cuerpo y la Salud, en su figura de
Lesiones derivadas de violencia familiar, feminicidio y las faltas contra

la persona.

Por tanto, el problema se ha centrado en abordar la carencia de criterios
para aplicar un marco de interpretacion de la disposicion penal desde el
enfoque de género. Ello genera cuestionamientos al momento de
aplicar la norma acorde con la tendencia de nuestra Politica Criminal de

nuestro pais.

Dogmaticamente es de apreciarse que no se cuenta con un marco de
interpretacion para el abordaje de los casos de violencia contra las
mujeres a la luz de la teoria del delito y su elemento tipicidad subjetiva,
para aquellos delitos como violencia sexual, lesiones derivadas de
violencia familiar, feminicidio y acoso sexual. No obstante, una indebida

aplicacién como herramienta de analisis puede generar peligro de sobre

2018 en el diario oficial El Peruano, que modifico el articulo 36 del Codigo Penal relacionada con la inhabilitacion
para el ejercicio de la docencia entre otros casos cuando se comete delito de feminicidio; la Ley n.° 30875, publicada
en el diario oficial El Peruano del 29 de noviembre de 2018, referida a la modificacion del articulo 46-A del Codigo
Penal. Finalmente, la Ley N°30838 que modifica el Codigo Penal para fortalecer la prevencion y sancion de los delitos
contra la libertad sexual, publicada en el diario Oficial El Peruano el 4 de agosto de 2018.
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1.2.

1.3.

criminalizaciéon de conductas que no necesariamente llevan la impronta
de discriminacion hacia la mujer como elemento diferenciador, y por
ende deben ser analizados desde otra éptica. Por tal razén en esta
investigacion se ha buscado proponer aquellos criterios juridicos para
justificar la aplicacion del enfoque de género en el andlisis de la tipicidad

subjetiva.

FORMULACION DEL PROBLEMA

¢,Cudles son los criterios juridicos para justificar la aplicacion del enfoque de
género en el andlisis de la tipicidad subjetiva de los delitos cualificados por la

victima mujer?

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion se justifica fundamentalmente porque ha
cuestionado la piedra angular del derecho penal: la teoria del delito a partir del
analisis de la tipicidad, centrandonos en la tipicidad subjetiva, mirada desde el

enfoque de género.

Este enfoque que ha sido recogido por tribunales supranacionales a partir de
los instrumentos normativos como la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Convencién Belém Do Para y la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), requiere de

un andalisis desde la teoria del delito.
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Ahora bien, en la investigacibn hemos centrado nuestro estudio en la
intervencion del derecho penal, buscando proponer criterios juridicos que
permitan introducir la perspectiva o enfoque de género en el andlisis del
derecho penal ya que permiten tener como resultado un impacto diferenciado
en las normas juridicas que redunda en la percepcién de justicia a partir de los

casos resueltos.

Entonces, su trascendencia radica en su vinculo con derechos — principios
como son la dignidad de la persona y su derecho a una vida libre de violencia
familiar, sexual y de la eliminacion del feminicidio, pero también a que se
respeten garantias y derechos fundamentales de quienes se ven en el lado
agresor enfrentando procedimientos o procesos penales. De modo que el uso
adecuado del enfoque de género, razonable, sustentado, coherente con los
hechos y verificable con las pruebas, evite impunidad o sobre criminalizacion

de conductas. Esto redunda en el anhelo mayor que es la justicia.

El desarrollo de esta investigacion, tiene una trascendencia practica, ademas,
ha buscado dotar de una herramienta a jueces y fiscales a fin de contar con
pautas orientadoras desde el enfoque de género para la solucion de un caso
donde las agraviadas son mujeres. En este aspecto, propondremos un
acuerdo plenario en el que se aprecien los criterios juridicos. Maxime, si el
derecho debe adecuarse a la realidad, y ésta, evidencia la necesidad de mirar
la problematica de las mujeres desde una postura diferenciada con relacion a
los hombres, pero sin perder la objetividad en la resolucién de casos. Lo cual

significa analizar la conducta considerando el binomio del delito (victima-
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1.4.

agresor). En buena cuenta, implica cuestionar positivamente el derecho penal
y Su respuesta simbdlica frente a la problemética de las mujeres y el estatus

de victima frente a la comisién de un delito.

OBJETIVOS

1.4.1. General

Proponer criterios juridicos que permitan la integracion de la perspectiva
de género en el andlisis de la tipicidad subjetiva para abordar los delitos

vinculados a una victima mujer.

1.4.2. Especificos

A. Analizar la relevancia de la integracion del enfoque de género como

categoria de analisis en la teoria del delito para abordar desde la

tipicidad subjetiva delitos vinculados a una victima muijer.

B. Determinar cual es el alcance dogmatico de la perspectiva de género

y sus implicancias para el Derecho Penal peruano.

C. Describir los alcances de la estructura del delito y su componente en

la tipicidad subjetiva para el abordaje de delitos vinculados a una

“victima mujer”.
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D. Explicar los alcances dogmatico penales de los delitos que a partir
de la Ley N° 30364, han modificado el Codigo Penal, tales como
delitos contra la Vida, el Cuerpo y la Salud en su figura de
Feminicidio, Lesiones derivadas de violencia familiar; delitos contra
la Libertad Sexual, en su figura de Violencia Sexual y Acoso Sexual,

asi como el libro de faltas, en su figura de faltas contra la persona.

E. Plantear los criterios juridicos que permitan sustentar la viabilidad del
enfoque de género en el andlisis de la tipicidad subjetiva de los
delitos vinculados a una victima mujer, a través de una propuesta de

acuerdo plenario.

1.5. DELIMITACION

1.5.1. Espacial

Este tipo de investigacion, que es basica teorica y que aplicara técnicas
y meétodos de analisis teérico — dogmatico, no cuenta con ambito
espacial. Su ambito de estudio es la teoria del derecho penal desde una

mirada holistica hacia la utilidad del enfoque de género.

1.5.2. Temporal

Por ser una investigacion basica, aplicara técnicas y métodos de
analisis tedrico — dogmaético, no cuenta con ambito temporal, toda vez
gue se han analizado cuestiones dogmaticas sobre el enfoque de

género, el derecho penal y la propuesta de criterios juridicos.
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1.6. TIPOY NIVEL DE TESIS

1.6.1.

1.6.2.

De acuerdo al fin que persigue

La presente investigacién es por su fin, de tipo basica, pues hemos
propuesto incrementar el conocimiento del derecho penal y su
intervencion desde un enfoque analitico y antidiscriminatorio desde el
enfoque de género. Es mas, es béasica también porque analizamos uno
de los componentes fundamentales de la teoria del delito: la tipicidad,
mirada desde un enfoque distinto al que tradicionalmente se ha
realizado del Derecho. Buscando integrar la utilidad del enfoque de
género como categoria de analisis que permite resolver casos de
violencia hacia la mujer evitando de un lado la sobrecriminalizacién de
conductas y del otro, impunidad frente a casos que merecen ser

analizados en este orden.

De acuerdo al disefio de lainvestigacion

La investigacion que hemos realizado por su disefio es experimental; se
inicia con la exploracion de la realidad (fase o nivel exploratorio) debido
a que de acuerdo a las evidencias hemos podido advertir que en la
practica (resolucién de casos) la teoria del delito, en cuanto a la
tipicidad, viene mostrando resistencia a la introduccioén de la perspectiva
de género como herramienta de analisis para resolver casos donde
predominantemente las victimas son mujeres (violencia sexual,
violencia familiar y feminicidio).
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No obstante, el uso de esta herramienta de andlisis también tiene
ciertas aristas que deben ser superadas a través de determinados
criterios juridicos a fin de contribuir objetivamente a la resolucion de
dichos casos sin afectar derechos y garantias también del lado del

presunto agresor.

Ahora bien, esta problematica (nivel descriptivo) implica que a partir de
esta resistencia a la perspectiva de género se observa la sobre
criminalizacién de comportamientos y/o impunidad respecto a casos
gue deben ser analizados desde este enfoque. De modo tal que se
describira esta realidad a la luz de la evidencia normativa y doctrinaria;
las posturas tedricas con relacion a la teoria del delito y la perspectiva
de género. Ambos conceptos (uno de derecho penal y el otro de la
sociologia juridica) deben integrarse o al menos encontrar un punto de
encuentro para lograr solucionar un problema latente que nuestro pais

ha generado cambios normativos, cual es la violencia hacia la mujer.

Esta investigacion también alcanza el nivel explicativo causal, debido a
gue esta resistencia dogmatica — juridica por parte del Derecho Penal a
introducir el enfoque de género en su analisis de la tipicidad dentro de
la teoria del delito, genera diferentes impactos en la resolucion de casos
de violencia sexual, delitos derivados de violencia familiar y feminicidios;
asi como en los cuestionamientos a su uso del lado de la contraparte

(el agresor).
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Por ejemplo, se generan confrontaciones a nivel de la teoria del delito y
principios fundamentales del Derecho Penal, como el de legalidad (tipos
penales imprecisos) proporcionalidad, taxatividad en la ley penal,
fragmentariedad y Gltima ratio. Asi también, es posible que, de no contar
con criterios juridicos coherentes, verificables con prueba, terminen
afectando principios y garantias basicas del derecho procesal penal,
como la objetividad, el derecho de defensa técnica, la presuncion de

inocencia, entre otros.

De otro lado, también en la practica, se siguen manejando criterios que,
pese a que se orientan a resolver un caso, olvidan analizar que aunque
el derecho es neutral en la resolucion de sus conductas, existen
conflictos de afectacion a bienes juridicos que deben tener un analisis
diferenciado, atendiendo al contexto social de la victima, su relacion con
el agresor y su rol socialmente otorgado. En buena cuenta, hay un
resultado que se ha analizado y se relaciona con la discusion del
derecho penal y su recurrencia simbolica a través de su poder punitivo
en la probleméatica de violencia contra las mujeres y sus

manifestaciones.

Finalmente, el trabajo de investigacion que hemos ejecutado, tiene un
nivel propositivo, pues luego de haber descrito la realidad juridica y los
cambios normativos que ha sufrido el derecho por la incorporacion del
enfoque de género, propone criterios que permiten integrar el enfoque

de género dentro del andlisis de la tipicidad en la teoria del delito, al
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momento de resolver casos donde las mujeres son afectadas (violencia

sexual, violencia familiar y feminicidio).

1.6.3. De acuerdo a los métodos y procedimientos que se utilizan

La presente investigacion es de tipo cualitativo, pues la formulacion y
su solucidn se sustentan en la argumentacion e interpretacion juridica.
Cabe sefalar que analizaremos a nivel teérico instituciones del derecho
penal, partiendo por la teoria del delito, pasando por sus elementos,
dandole mayor énfasis a la tipicidad. Nuestro analisis se ha centrado
también en el estudio del enfoque de género y su consideracion como
herramienta de analisis para el derecho y en particular para el derecho
penal, sobre todo al analizar los delitos que afectan directamente a las

mujeres.

1.7. FORMULACION DE LA HIPOTESIS

En la presente investigacion, la formulacién de hipotesis establece que los
criterios juridicos para justificar la utilidad del enfoque de género en el analisis

de la tipicidad subjetiva de los delitos cualificados por la victima mujer son:

A. Dignidad humana como derecho y principio constitucional

B. Equidad y no discriminacion como fundamento de un derecho
antidiscriminatorio.

C. Metodologia y/o procedimiento que evidencia un reconocimiento de la
victima, su contexto, antecedentes y hechos debidamente acreditados.
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D. Precision a principios basicos del derecho penal (Principio de legalidad
penal, taxatividad de la ley penal y ley cierta) y derecho procesal penal
(debido proceso, presuncion de inocencia, objetividad)

E. Recurrencia al derecho penal ante hechos de reproche social intolerable

por su impacto en la convivencia pacifica.

1.8. METODOS

1.8.1. Generales

A. Hipotético deductivo

Método aristotélico que nos ha permitido analizar la Teoria del
Delito y su componente de tipicidad subjetiva, desde el enfoque de
género en aquellos delitos que han modificado nuestro sistema
penal peruano. Ello, nos condujo a obtener una conclusion
dogmatica con relacién a los criterios parametros o contenidos
necesarios para la integracion de la perspectiva de género en el

derecho penal.

B. Analisis — sintesis

Este método nos permitié exponer cada uno de los criterios juridicos
a la luz del del enfoque de género, a fin de determinar su utilidad en
la Teoria del Delito y precisar su importancia a nivel de la tipicidad
subjetiva. De ese modo, presentamos argumentos para evitar la

sobre criminalizacion de conductas o generar la interdiccion de la
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arbitrariedad por impunidad, al momento de abordar aquellos

delitos cualificados por la victima mujer.

En cuanto a la sintesis, ha resultado de mucha utilidad al momento
de la verificacion de la hipétesis planteada, a fin de resumir el
estudio dogmatico de cada una de las categorias materia de

investigacion.

1.8.2. Especificos

A. Dogmatico

Hemos recurrido a este método para analizar los alcances de la
dogmatica penal con relacion a la Teoria del Delito, puntualmente
con respecto a la tipicidad como un elemento a cuestionar desde el
enfoque de género. De alli que también la dogmatica como método
nos permitié estudiar y profundizar en el estudio del derecho penal
desde el enfoque de género, puntualmente desde los tipos penales
que forman parte del catalogo penal y cuyo sujeto pasivo es
preeminentemente una persona de sexo femenino o una mujer

contextualizada en su rol.

B. Hermenéutico

Este método nos permitio interpretar y estudiar a los tipos penales

relacionados con los delitos de violencia sexual (violacién sexual,
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acoso sexual) lesiones derivadas de violencia familiar y feminicidio,
asi como el libro de faltas en su figura de faltas contra la persona.
También permitié explicar los argumentos l6gicos, semanticos y
ontolégicos-valorativos que se han tenido en cuenta en la
construccién de la Teoria del Delito y ahora su cuestionamiento a
través del enfoque de género en su elemento de tipicidad. También
permiti6 proponer el marco teérico que se debe tener en cuenta
para legitimar la intervencion del derecho penal a la luz de la

perspectiva de género evitando un derecho penal simbdlico.

. Argumentacion

Este método es importante en la presente investigacion, pues la
investigacion es tedrica-basica, y la argumentacion constituye la
base sobre la cual se han construido los criterios juridicos
propuestos para sustentar la utilidad del enfoque de género a la
hora de analizar la tipicidad subjetiva de los delitos donde la victima
es mujer. Este método complementa fuertemente a los métodos
anteriores a través de la explicacion sustentada de los argumentos
iusfilosoficos necesarios desde el enfoque de género para integrarla
como categoria de analisis a nivel de la tipicidad en la Teoria del

Delito.
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1.9. TECNICA

1.9.1. Anédlisis Documental

Esta técnica ha sido utilizada para obtener informacion respecto a la
teoria del delito, el estudio de sus elementos, centrandonos en la
tipicidad. Esta técnica también ha servido para la recoleccion de
informacion con respecto al enfoque de género, y su analisis vinculado
con los delitos de violencia sexual, violencia familiar y feminicidio. Luego
de lo cual, a travées del instrumento del fichaje de acopio de datos se
procedera a seleccionar y analizar la informacion obtenida, con el
propésito de sintetizar lo pertinente en funcion a los objetivos

planteados.

1.10.INSTRUMENTO

1.10.1. Ficha de analisis documental

La ficha de andlisis documental se ha utilizado para la aplicacion de la
técnica de analisis documental, ordenando y sistematizando la

informacion acopiada.

1.11. UNIDAD DE ANALISIS, UNIVERSO Y MUESTRA

Teniendo en cuenta el tipo de investigacion, los métodos y las técnicas a
utilizarse, puede sefalarse que la investigacibn no cuenta con unidad de

analisis, poblacion o muestra.
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1.12.ESTADO DE LA CUESTION

Durante la investigaciéon realizada se han indagado en los repositorios de
diversas universidades nacionales y extranjeras si existen antecedentes de
una investigacion similar a la que pretendo realizar. Tales como el repositorio
de tesis de la Universidad Nacional de Cajamarca, de la Universidad Catélica
del Per(*3, como principales referencias en nuestro pais. Ademas, se ha hecho
la busqueda en el Registro Nacional de Trabajos de Investigacion de la
Superintendencia Nacional de Educacién Superior Universitaria, cuyo
resultado, en relacion a la investigacion realizada no arrojé ningun resultado

similar al problema de investigacion.

13 Al respecto se ha indagado en http://biblioteca.pucp.edu.pe/recursos-electronicos/repositorios-pucp/
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. MARCO IUSFILOSOFICO

El problema de estudio, se ha orientado a determinar cuales son los
fundamentos juridicos- filoséficos que justifican el por qué debe integrarse o
utilizarse el enfoque de género como categoria de analisis en la teoria del
delito para abordar desde la tipicidad subjetiva delitos vinculados a una victima

mujer.

Para ello, partimos por establecer que segun la fuente del derecho
constitucional como categoria normativa de estudio, la norma directriz que
constituye la base de nuestra investigacion se encuentra contemplada en el
articulo 44° de la Constitucion Politica que establece: “Son deberes
primordiales del Estado: (...) garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad; y
promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el

desarrollo integral y equilibrado de la Nacién”.**

Esta directriz explica el por qué su concrecion se ve plasmada en parte de las
diferentes normas que han entrado en vigencia (Ley 30364, D. Leg. 1323,

entre otras) introduciendo una herramienta de analisis denominada “enfoque

14Esta directriz también debe analizarse en concordancia con el articulo 1° que contempla la norma-principio referida
a que: «La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado,
asi como los derechos que se desprenden y que se encuentran en el articulo 2° y 3° como numerus apertus.
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de género” para tutelar a las mujeres de actos de violencia. Este enfoque viene
siendo cuestionado de un lado, porque se afirma que no es “parte del derecho”
(se dice que es una ideologia) dejando sin posibilidad de andlisis a sus
componentes valorativos (no discriminacion, equidad, derecho a una vida libre
de violencia) los que en palabras de Robert Alexy al estar vinculados con los
asuntos relativos a la justicia, tienen componentes morales (2008, p. 79), ya
gue tienen caracteristicas de principios y en buena cuenta tienden a proteger
derechos fundamentales los mismos que forman parte del contenido
sustancial, y en buena cuenta son moral (Jiménez Cano 2008, p. 97). Una
postura finalmente positivista que impide mirar la problematica de la violencia
contra la mujer desde un enfoque amplio y no neutral, o en palabras de Barrére
Unzueta “un modelo de jurista que no le competen cuestiones ideoldgicas, de

justicia o de andlisis de la realidad social” (2014, p.15)

De otro lado, se cuestiona también, por qué bajo este enfoque se viene
deconstruyendo las bases del derecho penal liberal cuya intervencion es de
dltima ratio, y no prima ratio como viene estableciéndose por el legislador.
Pese a ello, consideramos que para defender estas reformas legislativas es
importante analizar la conexion de la moral para describir los derechos que se
encuentran afectados, mas audn si no hay reglas puras, y tampoco hay

principios puros (Garcia Figueroa 2014, p. 203).

No obstante, este debate, sostenemos que nuestra investigaciéon se ha
ubicado dentro del enfoque Constitucional, sobre el cual se promueve un

Estado constitucional democrético sentado sobre pilares de libertades, las
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mismas que al ser tuteladas van consolidando garantias fundamentales
individuales o colectivas (Bechara Llanos s/a, p. 64). Precisamente, esta es la
base sobre la cual se erige la nueva Politica Criminal que se viene adoptando
en nuestro pais, y merece ser analizada desde su validez. Esto es no solo por
su existencia vinculada al procedimiento en la dacion de las disposiciones
normativas (leyes, reglamentos, decretos legislativos, protocolos), sino a su
contenido de las mismas. En tal sentido vale aproximarnos a un analisis en los

siguientes términos:

El Estado debe garantizar la plena vigencia de los derechos humanos. La
herramienta para hacerlo precisamente son las politicas estatales que
adopten. Para el caso de la violencia contra las mujeres (al igual que para el
analisis de los derechos humanos que se vinculan a ellos) implican recurrir a
instrumentos que permitan concretar este objetivo en aras de conseguir el fin
primordial que es el respeto a la persona y su dignidad. En este punto, el
enfoque de género merece especial analisis del derecho, y en particular desde
el derecho penal porque parte por reconocer “la existencia de circunstancias
asimétricas en la relacion entre hombres y mujeres, construidas sobre la base
de las diferencias de género que se constituyen en una de las causas
principales de la violencia hacia las mujeres. este enfoque debe orientar el
disefio de las estrategias de intervencion orientadas al logro de la igualdad de

oportunidades entre hombres y mujeres” (articulo 3° de la Ley 30364).

Este enfoque y el derecho penal existente por la deficiente Politica Criminal
peruana, enfrentan un conflicto en sus argumentos (razones). De un lado, el

enfoque de género recogido también por el Derecho Convencional, obliga a
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gue la Politica Criminal de nuestro pais establezca disposiciones normativas

para sancionar toda forma de violencia contra la mujer.

En contraposicién a ello, el Derecho Penal se sustenta en el principio de Gltima
ratio, y exige que los otros medios de control social formales (escuela, familia,
sociedad) realicen su labor respecto a fortalecer la formacion positiva de sus
miembros. Por ello, el Derecho penal a través de su teoria del delito, deberia
intervenir para sancionar solo conductas seriamente reprochables y lesivas a
bienes juridico-penales. Este escenario, nos impone la necesidad de analizar
aquellos principios implicitos en las premisas normativas y constitucionales
gue se han emitido y hasta las decisiones jurisprudenciales, pues serian la
vision que se identifica con la utilizacion que de ellos hacen los jueces y
tribunales (Ruiz 2002, p. 149), tanto aun si al decir de Gascéon Abellan, la
evidencia de la riqueza de la experiencia social es muy superior a la
imaginacion del legislador y que en buena cuenta los vacios deben cubrirse

con el desarrollo axiolégico de la ley (2014, pp. 236-237).

Es mas, al derecho le corresponde de acuerdo a lo afirmado por Barrére
Unzueta (2014, p. 17), proteger esa parte del equilibrio social que son los
derechos a la autonomia, libertad y dignidad individuales. El equilibrio, por asi
decir, ya esta instaurado, y el Derecho es un instrumento de proteccion del
mismo (2014, p. 17). No obstante, ello, autores como Ferrajoli alude a una
intervencién minima del Derecho penal, y justifica su intervencién solo cuando

los otros medios de control social formal, han fracasado.
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Proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad. El valor de
garantizar proteccion a las personas que integran el Estado peruano, debe
realizarse respetando no sélo valores, sino estableciendo prioridades entre
ellos, tal como lo sostiene RAdenas (2012, p. 429); es decir, prioridades en
relacion a un sector o un subsector del ordenamiento juridico, determinando
justificaciones subyacentes a las reglas del mandato (Ley 30364, Decreto
Legislativo 1323, entre otros). De ese modo, proteger de cualquier forma de
violencia hacia las mujeres, tampoco puede dar lugar a la desproteccion o a
establecer a priori una tendencia a sobrecriminalizar conductas a través de
lenguaje indeterminado o impreciso en las normas; pues ello iria en desmedro
de por ejemplo quienes terminen siendo juzgados por estos actos de violencia,

principalmente los varones.

Es por esta razén que hemos considerado, la necesidad de que el enfoque de
género sea integrado a la teoria del delito y en particular al momento de
analizar la tipicidad subjetiva como componente pues la indeterminacion de
tipos penales o su imprecision gramatical en aras de proteger a la victima,
traera problemas o conflictos con principios como el de legalidad, taxatividad
de la ley penal e incluso dara lugar a la arbitrariedad o sobrecriminalizacion de
conductas violentas enmarcadas en este contexto. Por ello algunas autoras
como Villanueva Flores sostienen que la proteccion de este grupo vulnerable
no puede significar una huida simplista al derecho penal y convertirlo en
simbdlico, como sucede en la actualidad (2011, pp. 153-154). Empero,
conforme a la corriente de la Jurisprudencia de intereses, el derecho y su
interpretacion debe encaminarse a satisfacer los intereses y las necesidades

de la vida social (Gascon Abellan 2014, p. 237).
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Promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibrado de la Nacion. Al respecto, considero que el
problema de investigacién ha venido a aportar elementos importantes para
promover un papel mas activo en el sistema judicial que el Estado
Constitucional de Derecho exige, en aras de conseguir la justicia para quien

se involucra como victima o como victimario del sistema judicial.

Esto implicard desarrollar y brindar argumentos con relaciéon a los posibles
conflictos que se presentan entre determinadas reglas concretadas en leyes
gue sancionan los diferentes tipos de violencia que pueden sufrir las mujeres,
y principios que sustenta el Derecho Penal a través de su teoria del delito, y
en particular en la tipicidad y su componente la tipicidad subjetiva; ya que las
normas pueden resultar coherentes en el nivel abstracto o de la
fundamentacion, pero pueden conducir a eventuales conflictos en el nivel
concreto de la aplicacion (Prieto Sanchis, citado por Martinez Zorrilla, s/f. p.

136).

Ante lo cual no se puede dejar de lado los principios-derechos que se
reconocen desde la perspectiva de género—igualdad, equidad, no
discriminacion, derecho a una vida sin violencia, dignidad de la persona- los
mismos que forman parte del Derecho, por los diversos principios que lo
sostienen y que en buena cuenta deberan ser considerados al momento del
razonamiento judicial (Dworkin, citado por Ruiz, s/f, 152) precisamente porque

es una exigencia de la justicia, la equidad y de otros elementos de moralidad.
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En esta linea la propuesta tiende a resaltar las llamadas razones perentorias
contenidas en las disposiciones normativas que han sido materia de estudio,
y que deben estar fortalecidas a través de argumentos que los operadores
juridicos deben imponer desde su autoridad. Pues, aun no se concibe la
posibilidad de que el enfoque de género ingrese como categoria de analisis al
momento de valorar la tipicidad subjetiva de una conducta punible en perjuicio

de las mujeres.

2.1.1 El positivismo incluyente

En esta linea, es el positivismo incluyente la postura filosofica en la que hemos
ubicado la investigacion. Esta corriente sustenta que entre el derecho y la
moral no necesariamente existe separacion y mas bien, su importancia radica
en las variantes que se presentan (Hart 2009, p. 194). Ahora bien, la directriz
constitucional que se abordo, permite concretar una de las tesis que hoy viene
siendo cuestionada desde el pospositivismo (Albert Calsamiglia, s/f, 209)
referida a las funciones sociales del derecho; dentro de las que se encuentran:
I) la de integracion y de control, y II) la funcidon promocional de la justicia y del

bienestar de los ciudadanos.

Estas dos funciones, se materializan a través de la Politica Criminal que hoy
viene adoptando nuestro Estado orientado a proteger una problematica de
violencia dirigida hacia un sector de la poblacion -mujeres-; mediante normas
especiales que si bien encuentran un respaldo a nivel del Derecho

Convencional (Convencién para la Eliminaciéon de todas las formas de
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discriminacion contra la mujer -CEDAW- y Convencion Belém do Para referida
a la lucha contra la violencia hacia la mujer), son cuestionadas en tanto han
modificado parametros y teorias que sustentan el poder punitivo del Estado
(derecho penal) y principios que hasta ahora se mantenian estaticos como los
gue integran la teoria del delito (vrg. legalidad, dltima ratio, fragmentariedad y
subsidiaridad). De modo tal que se viene enfrentando un cambio en el
paradigma punitivo, que justificaba la intervencion del derecho penal, solo si
los demas medios de control social han fracasado; lo que Hart, citado por

Calsamiglia, denomina los limites del derecho (s/f, p. 209).

También hemos realizado esta investigacion dentro del positivismo incluyente
o denominado también neoconstitucionalismo por Mauro Barberis (2015, pp.
41 y ss), pues conceptos morales se implican evidentemente (Sanchez,
p.148), en la razon subyacente de esta directriz constitucional, que busca
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos de la poblacion cuyos
bienes juridicos pretende proteger. Esto es asi, pues tienden a promover
condiciones valorativas benignas para promover el bienestar general de los
habitantes y en particular de este sector al cual se orienta la proteccion. Dentro
de dichas razones se encuentran la proteccion a la integridad fisica,
psicologica de un colectivo —mujeres- que, de acuerdo a las estadisticas,
enfrenta de manera diferenciada situaciones de violencia que no la padecen
los varones en la misma magnitud. Pero ademas porque sobre la base de
principios genéricos y universales como la equidad, igualdad y no

discriminacion, se promueven acciones positivas (de alto contenido axioldgico)
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vinculados a los principios constitucionales. De alli que entre el derecho y la

moral existan conexiones bastante importantes (Barberis 2015, p. 42).

Ahora bien, existe un conflicto entre esta directriz constitucional y la
concepcion legalista del derecho penal, particularmente con la tipicidad y la
tipicidad subjetiva como elemento de la teoria del delito. El paradigma, en
donde la Politica Criminal, pro societates se ha orientado para proteger a la
sociedad de conductas desviadas como es la manifestacion de violencia en
sus diferentes tipologias, (vrg. violencia fisica, sexual, psicolégica); ha
generado una sobre legalizacion en la proteccion de la victima, por encima
inclusive de otros parametros constitucionales referidos a la consideracion del
derecho penal como ultima opcién para cumplir con una labor preventiva en
Sus componentes positivos y negativos; en particular con la violencia hacia el

colectivo de mujeres.

Atacar la violencia contra las mujeres, obedece a argumentos valorativos
donde la moral se encuentra contenida, esto es que hay una necesaria
conexion entre el derecho (su intervencion) y la moral critica (obtencion de
justicia); que en la actualidad ha descartado cualquier postura que sustente
esta problematica sobre todo en un contexto de violencia intrafamiliar como
algo privado donde el Estado no deberia intervenir. De alli que, es el
positivismo incluyente la postura filoséfica que nos sostiene y que nos permitira
incluso, arribar a un concepto del derecho como marco orientador de nuestra

investigacion.
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También nuestra cuestion problemética tiene sustento neoconstitucionalista o
positivista incluyente, pues abordar la problemética de violencia contra la mujer
implica ademas de tener en cuenta las reglas (el derecho penal interviene
como ultima opcion en el control social — derecho positivo aplicado a través de
la teoria del delito como método-, y los principios juridicos que integran el
sistema normativo, pues son éstos los que dotan de sentido a las reglas y
permiten verlas como instrumentos para la proteccién y promocion de ciertos
valores juridicos como resultado de ponderacion (Aguilo Regla 2007, pp.669-

670).

Para resolver este conflicto entre la directriz constitucional y la forma como se
ha concretado a través de la regla (derecho penal), se ha recurrido sobre todo
a la argumentacion de razones justificativas y a la ponderacion de los
principios relevantes que son razones subyacentes a la introduccion del
enfoque de género en su analisis a partir de valores-principios como dignidad
de la persona, equidad, no discriminacién e igualdad, los mismos que a su vez,
también encuentran soporte constitucional en el articulo 1, 2 y 3 de la
Constitucion Politica del Estado. Es mas, hemos analizado también la
derrotabilidad de las reglas — en el caso particular los principios del derecho
penal sus excepciones frente a determinados casos* versus la prevalencia de
los derechos-principios que intentan proteger mediante la ponderacion y el test

de proporcionalidad.

15Las leyes actuales que sustentan la proteccion a la mujer a nivel punitivo, como reglas que son pueden ser derrotables,
pues no todos los casos de violencia los pueden contemplar, de alli que admiten excepciones. Para ello, pretendo indagar
sobre la tesis de Brozek, citado por Carsten Backer (s/f, 35), que sostiene que la derrotabilidad dedntica como concepto
amplio presenta la derrotabilidad factica, la derrotabilidad de conceptos y derrotabilidad de argumentos.
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Esto ha implicado una reconstruccion juridica desde la perspectiva de género
para evitar, de un lado, la sobrecriminalizacion de casos; y, de otro lado la
arbitrariedad en la resolucion de los mismos. Por ello, ubicados en el
positivismo incluyente hemos desarrollado los propdsitos protectores y/o
promocionales de esta legislacion que también parten de una postura
constitucional que se orienta prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra

las mujeres a través del derecho y en particular del derecho penal.

Es mas, nos ubicamos dentro del positivismo incluyente porque existe una
validez formal de las normas que se orientan a proteger a las mujeres de
cualquier forma de violencia, lo que implica que la Politica Criminal de nuestro
pais haya trastocado determinados principios del derecho penal y en particular
los limites que se sostenian entre lo que son las conductas menos lesivas —
faltas- de las que merecen un mayor reproche por su grado de lesividad —
delitos-; lo que en el plano material implica segun las razones que la justifican,
hacer que “todos los actos de violencia contra las mujeres” sean tomados

como un hecho sancionable penalmente.

No obstante, somos conscientes que en el futuro se presentaran casos dificiles
gue deberan ser resueltos y que exigen lo que se denomina deliberacion
practica, ponderar el Derecho para el caso, con responsabilidad (Aguilé Regla
2007, 673) ya que exigen compromisos valorativos (Calsamiglia s/f. p. 212),
pues el derecho no sélo se compone de reglas de autonomia semantica, sino

también de valores (Rddenas, 2012, p. 429).
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Precisamente el camino de optimizacion que se adopte dependeran de las
creencias de quienes usamos el derecho (usuarios, magistrados, abogados),
pues el derecho penal que hoy se viene ejecutando, enfrenta una préctica
social que lo reexamina; por ello también lo investigado concluye en la
propuesta de desarrollar argumentos juridicos filosoficos que permitan
sustentar la integracion del enfoque género a nivel de la tipicidad en la teoria
del delito, y de ese modo desarrollar habilidades objetivas para la resolucion
de casos vinculados a la violencia hacia las mujeres; maxime si el proceso de
enfrentar la violencia contra las mujeres viene siendo un proceso legislativo

inestable; es decir, de existencia efimera y cambiante.

En sintesis, las politicas publicas, vienen enfrentando un proceso de
constitucionalizacion en sus mecanismos en favor de la prevencion, sancion y
erradicacion de las violencias contra la mujer; y el control judicial ha tenido que
desarrollar argumentos pro persona, para amparar 0 rechazar la tutela
requerida, ante la dificultad de modificar la situacién o contexto juridico en el
gue le corresponde al sistema juridico abordar esta problematica. O dicho en
palabras de Jiménez Cano (2008, p. 92): “la constitucionalizacion de un
derecho y su consecuente control judicial, supone un cierto atrincheramiento
del derecho constitucionalizado que hace cuanto menos muy dificil la

modificacién de su situacion juridica”.
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2.2. LA INTEGRACION DEL ENFOQUE DE GENERO COMO CATEGORIA DE

ANALISIS EN LA TEORIA DEL DELITO

2.2.1. El enfoque de género

En la presente investigacion, consideramos necesario puntualizar que
utilizamos el concepto de género como una categoria donde en buena
cuenta tanto la perspectiva, el enfoque de género o la perspectiva de
igualdad de género (en términos del Tribunal Constitucional peruano),
evidencia la desigualdad en relaciones en las que se encuentran las
mujeres respecto de los hombres, donde las primeras se hallan en un

especial y desventajoso estado de vulnerabilidad.

La Convencion Belem do Par4, incorporo por primera vez en su texto,
la “expresién género”, convirtiéndose en el primer tratado internacional
en el marco del derecho convencional en utilizar este término, muy
recurrido en su uso por las ciencias sociales. Por ello, Toledo Vasquez
(2008) sefiala que este término alude construcciones sociales que
subyacen al entendimiento de la feminidad y la masculinidad en un
contexto dado. ElI género como concepto posee dos aspectos
inseparables, uno como significado simbdlico y como conjunto de
relaciones sociales materiales. Se verifican en diferentes escenarios (lo

publico y lo privado).
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Patricia Ruiz (1998)%, McDowell (2009), Villanueva Flores (2009)
Susana Mosquera (2017) coinciden al sefialar que la categoria género,
como enfoque contribuye a explicar esta desigualdad existente entre
hombres y mujeres, y lo que este desequilibrio presenta en sus vidas,
asi como también en la organizacién social; pues a partir de los roles
gue se les asigna por sus diferencias bioldgicas, se pueden advertir
situaciones que perjudican a uno de los sexos, pero con mayor
incidencia a las mujeres. Estas diferencias entre hombres y mujeres por
la diferencia bioldgica trascienden también en el plano de las relaciones
juridicas y por tanto en el derecho en general. Dentro de las tres
caracteristicas que Frances Olsen (2009, p.138) presenta de los

dualismos, donde la tercera identifica al derecho con el lado masculino.

Bergalli & Bodeldn (1992) postulan que el género, es aquel resultado
del proceso de construccion social, mediante el cual se adjudican
simbdlicamente las expectativas y valores que cada cultura atribuye a
los varones y las mujeres. Es decir, se compone de disposiciones
sociales, como practicas, simbolos, normas y valoraciones sociales, por
el cual una sociedad impone caracteristicas en funcién a la sexualidad

biolégica, y demanda resultados basados en los roles asignados.

16 Conviene precisar tomando lo desarrollado por Ruiz Bravo, que el enfoque de género, exige abordar tres dimensiones:
i) el concepto de género, ii) las relaciones de género y iii) el sistema de género. Asi, Ruiz Bravo, citando a Martha
Lamas, sefiala que: "mientras que sexo alude a los aspectos fisicos biologicos y anatomicos que distinguen lo que es
un macho y una hembra, el concepto de género nos remite a las caracteristicas que social y culturalmente se adscriben
a hombres y mujeres a partir de las diferencias bioldgicas constituyendo asi lo que se conoce como género masculino
y género femenino.
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Entonces, este término nacido en el campo de las ciencias sociales ha
sido introducido en el derecho (de manera particular en los derechos
humanos'’) y no con pacifica aceptacion; por ello y con razén, Susana
Mosquera (2017, pp. 363-143), sefiala que en la actualidad todavia
genera polémica el uso del término “género” y los “enfoques de género”,
resulta importante dilucidar su posible uso en el campo del derecho. Y
en este sentido, citando el concepto usado por la Organizacién de las
Naciones Unidas, indica: “(...) Asi pues, el género produce estratos
sociales y, en ese sentido, se asemeja a otras fuentes de estratos como
la raza, la clase, la etnicidad, la sexualidad y la edad. Nos ayuda a
comprender la estructura social de la identidad de las personas segun
su género y la estructura desigual del poder vinculada a la relacion entre

los sexos”.

En este sentido, es evidente que su ingreso en el derecho ha generado
cambios que precisamente han sido materia de investigacion en el
presente trabajo, y que nos advierte con meridiana claridad, que estos
cambios continuaran modificando la forma como el derecho ha venido
siendo aplicado desde sus aspectos sustancias, hasta los procesales.
Sobre todo, cuando al momento de acopiar y analizar cuestiones
probatorias. Lo que debe quedar claro conforme a McDowell, citando a
Pollock (2009, p. 9) es que “el género no es al feminismo”. En esta linea,

afirmamos, género tampoco es sindnimo de mujer.

17 La Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia emitida en el Caso del Penal Miguel Castro Castro
contra Pera (25/11/2006), incluye de manera clara y precisa la perspectiva de género. En dicha sentencia de fondo, se
evidencian los casos de violacion a los derechos humanos que afectd a las mujeres de forma diferente y en mayor
medida que a los hombres. Se alude a violaciones sexuales, afectacion al derecho a la salud de las mujeres privadas de
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La perspectiva de género, actualmente se ha convertido en una
estrategia que ha ingresado en diversos espacios en busqueda la
igualdad material o, de hecho, tanto en politicas publicas de sectores
claves que pone a prueba la mirada o enfoque que se ha venido
arrastrando en perjuicio del tratamiento entre hombres y mujeres. Las
politicas publicas se encuentran obligadas a incorporar esta mirada de
manera transversal para determinar su incidencia en las relaciones
entre hombres y mujeres; las cuales, al decir de Carmona Cuenca
(2015, p. 28), “son debidas a las relaciones desiguales de poder
establecidas entre los géneros desde hace miles de afios y la situacion
subordinada de las mujeres en la mayor parte de las sociedades,
dominadas por el patriarcado”. Convirtiéndose en lo que hoy se
denomina “la transversalizacion de la perspectiva de género”, que
también ha significado la inclusidon dentro de la politica criminal de la
region y en especial en el derecho, en procura de lograr la igualdad de

género.

En esta investigacion acogemos el término, “enfoque de género”, por
ser el que recoge la Ley n.° 30364, “Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar”, donde se sefiala que, por él, se reconoce la existencia de
circunstancias asimétricas en la relacibn entre hombres y mujeres
construidas sobre la base de las diferencias de género, una de las
principales causas principales de violencia contra las mujeres (articulo

3. Inc. 1).
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2.2.1.

No obstante, ello, se puede decir que tanto el enfoque de género como
la perspectiva de género, aluden a asuntos de discriminacién por razén
de género, que comprenden actos de violencia contra las mujeres o un
tratamiento distinto del derecho que termina afectando la forma o modo
en que se abordan los conflictos que producto de las relaciones se
pueden presentar. De modo tal que, por el enfoque de género, se puede
advertir dentro de un andlisis de los dualismos que el derecho siempre
se ha ubicado del lado masculino por una jerarquizacion y sexualizacion
de las relaciones interpersonales y dualismos que clasifican a los seres

humanos.

La Constitucion Politica, politica criminal y el derecho penal: la

dignidad de las personas como fin supremo del Estado

En nuestro pais, la Constitucion Politica de 1993 no contempla de
manera expresa los lineamientos de la Politica Criminal peruana. No se
definen los lineamientos constitucionales, propios de un Estado
Constitucional, que se deben seguir para asegurar la proteccion de la
persona cuando sus derechos (bienes juridicos) son conculcados por

los particulares o por el propio Estado.

Contamos de manera expresa con el articulo 44, que el titulo II,
referidos al Estado y la Nacién, prescribe en su primer parrafo:

“Son deberes primordiales del Estado: defender la
soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos; proteger a la poblaciéon de las
amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el
desarrollo integral y equilibrado de la Nacion (...)"
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De esta directriz se desprende la obligatoriedad del Estado social y
democratico de derecho que poseemos, de garantizar seguridad a los
integrantes, frente a cualquier evento que pueda generar amenaza a la
paz y convivencia social; lo que implica la necesidad de desarrollar un
programa politico que basado en una estrategia coherente y garantista
de los derechos fundamentales, promueva la criminalizacién de
conductas y por ende la sancién punitiva que merezca a aquel que

atente contra este objetivo estatal.

La justificacion constitucional de esta necesidad la encontramos en este
vinculo que necesariamente tiene el Derecho Constitucional con el
Derecho Penal, pues garantiza en palabras de Tiedemann (2003, p. 15),
que “la ley no debe establecer mas penas que las estricta y
manifiestamente necesarias”. Ello es fundamental porque concreta el
principio penal de proporcionalidad y subsidiaridad del Derecho Penal,
y es garantia de la existencia a los limites al poder punitivo del Estado,
gue va en consonancia con el articulo 1 de la Carta Fundamental que

promueve la proteccion de la persona humana y su dignidad.

Garaycott Orellana (2012), sefiala que de la lectura de los articulos que
contempla nuestra Constitucion de manera dispersa, se puede colegir
gue en el &mbito juridico-constitucional no hubo una norma, ni hay, que
de modo expreso regule la Politica Criminal; y mas bien, afirma que la
existente es difusa, pues también lo son las normas constitucionales

gue se orientan a regular y exponer una sancion punitiva para aquél que
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conculca un bien juridico protegido por el Derecho Penal. Existe
entonces, una respuesta en funcién al momento histérico o mediético

gue se vive.

La doctrina penal, aborda con unanimidad poco cuestionada la
naturaleza, definiciéon y fines del derecho penal. En este sentido, no
resulta extraio que el derecho penal sea entendido como aquella rama
del derecho publico, que trate las conductas conminadas con pena en
cuanto a sus presupuestos y consecuencias (Roxin, 1997, p. 44); cuya
mision tenga que ver con la proteccion de la convivencia en sociedad

de las personas (Jescheck & Weigend, 2014, p.2).

Es de apreciar que teodricos como Zaffaroni (1980, p. 32), Villa Stein
(2014), Villavicencio Terreros (2014), Roxin (1997), Jescheck
&Weigend (2014), Garcia-Pablos De Molina (2009), Pérez Lopez (2021,
p. 36), coinciden que la funcién del derecho penal tiene que ver con la
proteccion o tutela de bienes juridicos, a través de la regular la conducta
humana externa también orientado a la proteccion de derechos
fundamentales, a través de la imposicion de una sancién, cumpliendo
su rol de ser un medio de control social del Estado y de intervencion
subsidiaria; buscando la convivencia pacifica de la sociedad. mientras
gue el penalista mexicano Jiménez Cano (2008, p. 23), sefiala que en
primer lugar el objeto del derecho penal es el comportamiento criminal
y sus cualidades, como tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; para

luego sefialar que también se debe tener en cuenta a las teorias de la
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proteccion de los bienes juridicos, aseguramiento de la convivencia

humana y motivacion del Derecho Penal.

En este sentido, el derecho penal, como medio control social
formalizado (Villa Stein 2014, p. 124), busca garantizar, entonces, que
los ciudadanos hombres y mujeres logren concretar su proyecto de vida
en condiciones de convivencia pacifica. La importancia, en general, de
los medios de control social formales, como el derecho penal, radica en
gue son instrumentos mediante los cuales la sociedad ejerce control
sobre los individuos (la escuela, la iglesia, la familia, etc.); sin embargo,
en el caso del derecho penal este sirve para garantizar el proceso de

criminalizacion de las conductas monopolizadas por el Derecho Penal.

Considerarlo como instrumento de control social orientado a la
proteccion de bienes juridicos de especial relevancia para la
convivencia en sociedad. De alli que en el caso peruano, en su primera
parte inicie su parte sustantiva’®, protegiendo a la vida, y posiciona este
bien juridico como uno de los fundamentales que nuestro derecho
protege (articulo 106 del Codigo Penal), y es que tal como lo sefala
Mesia Mori (2004 pp. 79), la dimension vital de la persona comprende
en primer orden a la vida como un principio légico, ontolégico y
deontoldgico de todos los derechos fundamentales, ya que no tiene

sentido hablar de derechos mas alla de la existencia humana.

18 Hans-Heinrich Jescheck y Tomas Weingend, sefialan que es necesario resaltar que las normas juridico-penales no
protegen a los bienes juridicos sencillamente en su existencia, sino inicamente furente a acciones humanas (2014 pp.11)
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En este aspecto, abordar el concepto de dignidad es fundamental. No
en vano la Constitucién Politica del Peru, contempla en su articulo 1,
gue “La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y del Estado”, lo cual implica que la
dignidad como principio constituye un limite para el legislador penal, que
a su vez, en su version negativa, impide que los seres humanos puedan
ser tratados como cosas o instrumentos, sino mas bien como sujetos
de derechos y obligaciones (fundamento juridico 34, sentencia recaida

en el Expediente n.° 33 — 2007-P1/TC 25/09/2009)

La dignidad de la persona y su propuesta de proteccion nace en el
Positivismo Juridico, dentro del contexto de proteccion de los derechos
humanos. De alli, que su vinculacién se relacione también con la
proteccion de aspectos como la libertad, la igualdad y no discriminacion,

que, en buena cuenta constituyen “valores basicos superiores”.

En cuanto a su denominacion, la dignidad como tal es diversa. Se le

suele llamar como “dignidad del hombre”, “dignidad humana”, “dignidad
de la persona humana”, “dignidad del ser humano”. Cabe sefalar que
la definicion etimoldgica proviene del latin dinitas, raiz dignus, que

significa  “excelencia”, “grandeza”, entendiéndose como un

merecimiento a cierto tipo de trato.

El derecho, siempre ha sido cuestionado por la critica feminista,

precisamente porque en la practica ha pretendido ser neutral y objetivo,
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e incluso siempre se ha asumido que es racional, objetivo, abstracto y
universal; donde a pesar de los esfuerzos porque desde la ley se
desarrolle igualdad formal en la practica exista la aplicacién del derecho
con vicios de discriminacion. Autores como Frances Olsen (2009, p.
140), sefiala que se identifica el derecho con los lados jerarquicamente
superiores y “masculinos” de los dualismos, afirmando categéricamente
gue el derecho es masculino y no femenino. Este autor sefiala que las
caracteristicas que se le han dado al derecho, tienen que ver con lo
racional, objetivo, abstracto y universal; lo cual alude a los atributos de
lo masculino. Lo contrario significaria atribuirle las caracteristicas de lo
femenino, desde la perspectiva de los hombres; siendo tan valorado por

esas caracteristicas de racional y objetivo.

Sin embargo, y desde el cambio legislativo que se ha producido a la
fecha, constitucionalmente también, en segundo orden de proteccion y
aparejado al bien juridico vida, la proteccion que se brinda, se orienta a
la integridad moral, psiquica y fisica. Estos bienes juridicos son muy
importantes pues constituyen el cimiento esencial para el libre
desarrollo de la personalidad. Y es por ello que, conforme al programa
constitucional se dirige a buscar en su dimension, el logro de la
realizacion plena del individuo como propasito Gltimo y primero de todo

el sistema juridico, politico y social.

El articulo 1 de nuestra Constitucion Politica peruana, al igual que la

Constitucion Colombiana, establece en su articulo 1, que la personay
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el respeto de su dignidad, son el fin supremo de la sociedad y del
Estado. Esta directriz constituye la norma rectora de la ley penal de
nuestro ordenamiento, pues en la actualidad el derecho penal
democratico, debe someter el cuerpo normativo al analisis
constitucional, en tanto y en cuanto, son los bienes juridicos libertad y
dignidad de la persona, los involucrados y afectados cuando el ius
puniendi del Estado interviene para sancionar una conducta que
guebranta la convivencia social, y hace que el acto antisocial se

convierta en intolerable e irreprochable.

Es decir, que el derecho penal encuentra su limite en una norma
superior a la ordinaria (Bricola 1973, p. xxi), lo que significa que es la
Constitucion Politica la norma que en aspectos sustantivos y procesales
se convierte en el instrumento de control de lo analizado por los jueces
frente a un conflicto penal; y por ello, el analisis del delito, la concepcion
del hecho tipico, del ilicito de la culpabilidad, la sistematica y la
dogmatica clasicas, estan condicionadas, en parte, por el dictado
constitucional. De alli que en la perspectiva de este autor — la cual
compartimos- devienen en importantes aspectos relacionados con los
fines de la pena, qué bienes juridicos proteger, contra qué formas de
agresion y niveles de lesividad, cuales son fuentes legitimas, entre
otras. Para este autor, tanto el parlamento como el juez deben adherirse
a la normativa constitucional de los principios y las reglas que deben
guiar al legislador y al intérprete. Al respecto, Klaus Tiedemann (2003,

pp. 47- 49), precisa la importancia de que la norma penal en su parte

62



especial concuerde, entre otros aspectos, con las garantias vinculadas
al individuo y como derecho subjetivo fundamental respecto a la certeza

de lo que el legislador decida sancionar como delito.

Entones, laimportancia de las normas constitucionales en materia penal
para la teoria del delito, radica en que la dacion de una norma penal que
debe seguir una estricta concordancia con el programa de la
Constitucion, que, para el caso de nuestro pais, tiene que ver con la
exigencia de estandares relacionados con la perspectiva del Estado de

Derechos y Principios Procesales, que protejan los derechos humanos.

Por ello, cuando Enrique Bacigalupo (2005, p. 41) en su obra, Derecho
Penal y Estado de Derecho, se refiere a la relevancia que tiene el
ordenamiento constitucional, basicamente implica la recurrencia a la
interpretacion constitucional para también realizar la interpretacion de
la norma, acorde con los principios superiores fundamentales. De alli
gue, un Estado Constitucional requiere para su instauracion de la
presencia inexorable de garantias y derechos para los ciudadanos que
podrian eventualmente verse dentro de un proceso penal (ya sea como
victima o como procesado) que los proteja con garantias que impidan

el exceso del poder punitivo del Estado.

La Constitucion Politica comprende un programa penal que se erige, o
deberia hacerlo, sobre la base de garantias y derechos mas alla de lo

meramente establecido por la ley. Este programa penal debe estar
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claramente expuesto pues el Derecho constitucional no solamente
influye, sino que marca el sendero de criminalizacion de conductas que
debe seguir el legislador en el marco de un Estado constitucional de
derecho, que abarca tres aspectos importantes a tener en cuenta: la
prevencion, la sancion y la resocializacion de aquél que es encontrado

responsable penalmente.

Este entender y no con menos razén, Klaus Tiedemann (2003, p.15),
sefala que la relacion entre Derecho constitucional y derecho penal, es
un tema presente en todos los tratados de ambas disciplinas, desde los
tiempos de la llustracion. Para este autor “la Ley no debe establecer
mas penas que la estricta y manifiestamente necesarias”’. Recurre
entonces al principio de la razonabilidad, valora la dignidad de la
persona y de algin modo apuesta por la resocializacion de la persona
condenada, puesto que una pena como la cadena perpetua -impuesta
para el caso de los delitos sexuales- significa negar este fin de la pena

y mas bien, podria entenderse como retribucionismo duro y puro.

Sobre este punto, no solo concordamos, sino que resaltamos que
recurrir a un derecho penal de naturaleza liberal, donde su construccion
debe hacerse en funcién a un derecho penal justo y con garantias, es
no solo evidente, sino que garantiza un real Estado de Derecho y
respeto a la dignidad de la persona, tal como lo declara el articulo 1 de
nuestra Constitucién Politica, al sefialar que la persona humana y el

respeto de su dignidad son el fin Supremo de la sociedad y el Estado.
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No solo los derechos relativos a la justicia sino también aquellos
relacionados con las garantias que la Constitucion contempla. Asi, por

ejemplo, los derechos- principios contemplados en la Carta Magna.

Especialmente el derecho a la vida, a su identidad, a su integridad
moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y bienestar. El concebido
es sujeto de derecho en todo cuanto le favorece (articulo 2°, incisol), al
igual que el derecho a la igualdad ante la ley, y que nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion economica o de cualquiera otra indole (articulo 24°, inc. 2);
son derechos que sirven de sustento para la proteccion de la vida, la
salud y la integridad fisica. Lo propio ocurre, cuando la Norma
Fundamental alude (articulo 2°, inc. 24) a que “Nadie sera procesado ni
condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista enlaley. e. Toda
persona es considerada inocente mientras no se haya declarado
judicialmente su responsabilidad”; lo cual es el fundamento de garantias

procesales que todo procesal penal debe contemplar.

En este sentido, La Constitucion Politica, no agota su presencia en el
derecho penal, sino que, ademas, ejerce influencia en la politica
criminal. Esto es asi, pues sobre la base de los principios y valores que
ella contempla y que ademas declara proteccion (como la dignidad y el

respeto a la vida de las personas). Al respecto, indica Klaus Tiedemann
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2.2.2.

(2003, p. 21), que la dogmética del sistema penal, es asunto de la
doctrina y la jurisprudencia; lo cual implica que forma parte de un

“derecho ordinario” y es monopolio de la “jurisdiccién ordinaria”.

Este punto, concluimos afirmando que existe una gran responsabilidad
porque el legislador tenga en cuenta los principios constitucionales para
poder encaminar y determinar la politica criminal de nuestro pais,
teniendo como punto de partida la dignidad de las personas, con
equidad y sin discriminacion. Las cuestiones fundamentales de la
dogmatica penal, estan abiertas a la influencia directa del orden
constitucional, pues se erigen en piedras angulares de un estado
democrético de derecho, es decir, el derecho penal al involucrar bienes
juridicos como la libertad, la vida, la libertad, se ubica dentro de las

fronteras de la Constitucion y en vinculacion con la Politica Criminal.

Derechos fundamentales y sistema penal

2.2.2.1. La Teoria del Garantismo Penal

Ademas de la corriente filoséfica del positivismo incluyente, la teoria del

garantismo penal, es también un marco importante donde se desarrolla esta

tesis, cuyo exponente Luigi Ferrajoli, explicara los postulados del modelo

garantista del constitucionalismo y el derecho penal.

Actualmente, frente a la recurrencia del legislador como primera opcion del

Derecho Penal, Bernal Pulido (2005), en su libro “El derecho de los
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derechos”, aborda desde el principio de proporcionalidad, la necesidad de
hacer un control constitucional de los tipos penales y de las penas. Ello, en
el propésito de determinar aquellos limites que posee el legislador en su
potestad-facultad propositiva y creadora de tipos penales, por la especial

relevancia que ello tiene frente a los derechos fundamentales.

En este entender, debe tenerse presente que el Derecho penal siempre esta
ligado a derechos fundamentales, pues en algunos casos son bienes
juridicos los que se encuentran comprometidos y en potencial restriccién. De
alli que "el derecho penal es uno de los sectores del ordenamiento entre el
legislador y la Corte", es decir, entre el poder legislativo y el control

constitucional.

Es por esta razdn, que Luigi Ferrajoli desarrolla la Teoria del Garantismo
Penal, y como su maximo exponente propugna la necesidad de recurrir de
manera minima al derecho penal. Es decir, que esta recurrencia sea siempre
gue se justifique la tutela a la victima, pero también al autor. Si bien este autor
se inclina por el positivismo juridico y sustenta que el Derecho penal tiene
una ineludible separacion de la moral; sin embargo, su teoria es sumamente
importante cuando se trata postular la restriccion de libertades desde el

derecho penal, solo si esta intervencion no es abusiva o arbitraria.

En referencia a los fundamentos del derecho penal, Ferrajoli (1989, pp. 213-
214), sefiala que existe una justificacion externa y legitimacion interna del
derecho penal. Estos dos conceptos sustentan de “legitimidad” y de

“legitimacion” del derecho penal.
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Las primeras tienen que ver con las razones externas, si la aplicacion de
algunos institutos del derecho penal es justo con arreglo a criterios morales,
politicos, racionales, naturales, sobrenaturales. Mientras que el segundo con

razones internas por las normas de derecho positivo.

En atencién a ello, existe sustento para advertir que la tipificacion de delitos
gue involucran un analisis del enfoque de género, tiene una base de
legitimacién externa, pues también recoge eventos criminolégicos, de politica
y moral, donde cualitativa y cuantitativamente, la victima es una mujer. Sin
embargo, en cuento a la legitimizacion interna, no corresponde a los
principios-base del derecho penal, en tanto implican una permanente

confrontacion con el Derecho Penal.

Entonces, la Teoria del Garantismo Penal, se orienta a postular un tipo de
derecho que garantice derechos subjetivos. Estos derechos se califican como
“garantias”, las que no son solo teoria, sino que se debe poner en practica,
por la necesidad de que el derecho penal y lo que regula sea sometido al
control judicial constitucional. Ferrajoli (2006, p. 12) indica que existe una
exigencia derivada del proyecto o programa de un “derecho penal minimo”,
gue no es sino, el sinbnimo del garantismo penal, por el cual se busca que el
modelo tedrico y normativo del derecho penal sea capaz de minimizar la
violencia de la intervencién punitiva tanto en “la prevision legal de los delitos
como en su comprobacion judicial”; en aras de someterla a limites muy
estrictos para tutelar los derechos de la persona. Finalmente, y sobre todo

son derechos fundamentales.
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Ahora bien, al referirnos a los derechos fundamentales, nuestra Constitucion
Politica contiene numerosas garantias. Ellos no son solamente los derechos
subjetivos, sino que se convierten en principios objetivos del orden
constitucional. En su significado objetivo, los derechos fundamentales
poseen directrices constitucionales y mandatos a los poderes publicos, son
pues elementos que permiten estructurar al Estado de Derechos, los que
resultan de abordaje necesario cuando se trata de resolver los casos

procesados penalmente.

Asi, en el articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru, podemos encontrar
principios y derechos de observancia obligatoria en la funcion jurisdiccional
gue deben ser también cumplidos en el ejercicio de la funcién policial y fiscal.
En tal sentido, cabe mencionar a los principios-derechos vinculados con:

9.- El Principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal
y de las normas que restrinjan derechos. Al respecto en la
Sentencia recaida en el Expediente n.° 2235-2004-PA/TC de
fecha 22 de agosto de 2005 seguido contra Grimaldo Chong
Vasquez, establecié la prohibicion de la interpretacion
analogica in malam partem. Alli, el TC, sefiala que «Si bien las
limitaciones a los derechos fundamentales so6lo pueden
establecerse respetando el principio de legalidad, la
interpretacion de una limitacion legalmente impuesta, debera,
ademas, realizarse en términos necesariamente restrictivos»

(...)

11.- La aplicacion de la ley mas favorable al procesado en
caso de duda o de conflicto entre leyes penales. Al respecto,
por ejemplo en el Expediente n.° 1955-2008-PHC/TC, de
fecha 18 de diciembre de 2008, seguido por Teresa Haydee
Gonzales Barberena. Alli, se desarrolla el principio de
favorabilidad en la aplicacion de la ley penal, el cual tiene su
base en la aplicacién conjunta del principio de legalidad penal,
previsto en el articulo 2.24. d de la Constitucion; de donde se
deriva la garantia de lex previa y que exige que al momento
de cometerse la infraccidn, esté vigente la norma que provee
la sancion.

(..)
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14. El principio de no ser privado del derecho de defensa
técnica en ningun estado del proceso (...). Lo cual incluye el
derecho a la prueba como componente del debido proceso.
Resulta pertinente citar el Expediente 988-2011-PHC/TC de
fecha 22 de noviembre de 2011, caso Teodoro Méndez
Conde. Donde se sefiala que en este derecho se apareja la
posibilidad de postular los medios probatorios necesarios para
justificar los argumentos que las parten tenga a su favor.
Como se puede apreciar, desde hace algun tiempo, el Tribunal
Constitucional peruano, ha venido asumiendo un papel importante para
dar contenido y delimitar e interpretar instituciones del derecho penal,
tanto en la parte sustantiva como procesal. Existen varias sentencias,
donde el Supremo intérprete STC N° 1805-2005-HC/TC se decanta por

la teoria del dominio del hecho, y asi sefiala que "es autor quien tiene

el poder para manipular el resultado del hecho".

Recientemente, por ejemplo, el TC, declaré fundado un habeas corpus
gue se encuentra relacionado a medidas restrictivas de derechos en el
marco de un proceso penal, como es la prisidon preventiva. Asi, en el
Expediente n.° 02534-2019-PHC/TC LIMA, (28/11/19), el Tribunal
Constitucional resolviendo la materia constitucional de habeas corpus,
indic6 que se han vulnerado los derechos a la presuncién de inocencia,
el debido proceso, la debida motivacion de las resoluciones judiciales,
asi como el principio de razonabilidad. Asi declararon fundada la
demanda por haberse vulnerado los derechos a la presuncion de
inocencia, el debido proceso, la debida motivacién de las resoluciones
judiciales y a la defensa, todas ellas garantias constitucionales que

nuestra Carta Magna contempla y que el Cédigo procesal penal regula.
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2.2.3. La ultima ratio del derecho penal como propésito de un Estado

democratico

Al analizar los limites del poder punitivo del Estado, en el marco de un
sistema democratico, el “principio de ultima ratio”, se convierte en uno
de los mas importantes. Su existencia justifica la intervencion del
Estado, como ultimo instrumento al que la sociedad recurre para
proteger determinados bienes juridicos, siempre y cuando no haya otras
formas de control menos lesivas "formales e informales”. Si se logra la
misma eficacia disuasiva a través de otros medios menos gravosos, la

sociedad debe inhibirse de recurrir a su instrumento mas intenso.

De modo tal que, vinculado el principio de ultima ratio, con el principio
de minima intervencion del sistema penal el cual de acuerdo con lo
vertido por Castillo Alva (2004, pp. 210 — 2011) viene a constituir un
criterio politico criminal que no se puede sustituir pues orienta y dirige
la actividad juridico-penal de un Estado Democratico donde se busca
garantizar la convivencia humana bajo una cultura pacifica y de respeto

a la libertad de la persona.

Como principio politico dogmatico que en buena cuenta el Estado debe
seguir para todos los delitos, y no sélo para aquellos que pudieran
generar alarma social; puesto que podria incurrirse en un Estado
totalitario, ya que (...) la pena o medida de seguridad no puede verse

como el primer recurso de lucha contra la delincuencia, sino como la
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Ultima arma, dado que es la mas dura y grave de todas las sanciones

estatales conocidas (2004, p. 2011).

Es evidente que el derecho penal, debe intervenir cuando los otros
medios formales e informales de control social han fracasado; es decir,
gue se han fomentado escenarios de riesgo de tipo familiar, personal o

comunitario.

Sin embargo, al carecer de una regulacion expresa y especifica de una
Politica Criminal, en la Constitucion Politica de 1993, resulta
fundamental. Un Estado Constitucional de Derecho, tanto como norma
principio y como norma regla (entendiéndose como mandatos que
prescriben actuacion concreta), determinen y delimiten a las diversas
areas del derecho (Garaycott, 2012, p. 55) y porque, ademas — como lo
sefala este autor- la Constitucion es facilitadora de la Politica Criminal,
mientras que ésta, viabiliza también la eficacia de la norma

constitucional. Existe una simbiosis y relacion reciproca entre ambas.

La politica Criminal entonces, dentro de un Estado constitucional de
derecho, es necesaria para generar un escenario del poder punitivo del
Estado. El derecho penal, a través de la funcion preventiva de la pena,
tanto en su vertiente positiva como negativa, necesitan de un norte;
sobre todo también en la labor preventiva de delitos, violencias y

comportamientos antisociales.
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Al respecto, cabe sefalar que, desde el cambio de la politica publica
ocurrida con la entrada en vigencia de la Ley n.° 30364 — Ley para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer- y los
cambios de modificacién e introduccion de nuevos tipos penales, han
ido incrementando drasticamente las penas, confrontando principios
punitivos (vrg. minima intervencion) y evidenciando la carencia de una

Politica Criminal en el Per0, disefiada a nuestra realidad carcelaria.

Ahora bien, cabe citar lo que sefiala Castillo Alva, al referirse al principio
de intervencion minima y su comprension a los subprincipios de
fragmentariedad y subsidiaridad, precisa que siendo el Derecho Penal,
la dltima ratio del orden juridico, interviene cuando otros resortes de la
politica social son insuficientes y que al reparar, mediante determinados
tipos penales, solo en los fragmentos mas graves de ilicitud, lo cual se
puede resumir en la siguiente frase “un minimo de intervencion con un

maximo de eficiencia” (2004, p. 2017)

Este maximo de eficiencia, en la practica ha quedado demostrado, no
alcanza los niveles de satisfaccion. La pena no cumple esa funcion
negativa general en la poblacion. Para el sistema de administracion de
justicia que se va cargando de casos, y una realidad que lejos de
disminuir los niveles de violencia de género, mas bien, presenta
incrementos vinculados como escenarios de confinamiento, donde las
mujeres son principalmente las victimas de violencia en sus diversas

manifestaciones (ONU MUJERES, 2020)*.

19 Al respecto, revisar https://www.unwomen.org/es/news/stories/2020/4/statement-ed-phumzile-violence-against-
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2.2.4. El derecho penal como medio de control social: sus antecedentes

y posturas actuales

La mision del Derecho Penal es la proteccion de la convivencia en
sociedad de las personas, pues ninguna persona es absolutamente
independiente, sino que mas bien corresponde el intercambio, la
colaboracion y la confianza reciproca entre los individuos. Hans-
Heinrich Jescheck y Tomas Weingend, indican que, el Derecho penal
tiene, por ello, un significado fundamental como ordenamiento

pacificador protector de las relaciones sociales (2014, pp. 2).

Ahora bien, el control social es el conjunto de medios o repercusiones
sociales que sirven para ordenar y regular el comportamiento humano
externo en todos sus aspectos. (Pérez Lopez, 2021, p. 28). El primer
control social que se ejerce sobre las conductas de las personas esta
dado por las reglas que configuran el orden social, ya que existen un
sistema global de controles sociales cuyos titulares son diferentes
instituciones o comunidades como la familia, las instituciones

municipales, el sistema educativo, el vecindario, la iglesia.

El derecho penal es uno de los medios de control social y su relevancia
se da porque a través de él se concreta la violencia punitiva del Estado

dirigida a la proteccién de la convivencia de las personas en la

women-during-pandemic, Violencia contra las mujeres: la pandemia en la sombra. Declaracion de Phumzile Mlambo-
Ngcuka, Directora Ejecutiva de ONU Mujeres. Fecha: lunes, 6 de abril de 2020. En este momento en el que 90 paises
estan en situacion de confinamiento, 4000 millones de personas se refugian en casa ante el contagio mundial del
COVID-19. Se trata de una medida de proteccion, pero conlleva otro peligro mortal. Vemos como aumenta otra
pandemia en la sombra: la violencia contra las mujeres.
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comunidad, no puede ser ejercida de cualquier modo, su propésito debe
buscar poner coto a la arbitrariedad de las personas a través de la
limitacion de otro bien juridico fundamental: la libertad. Sefiala también
gue la interpretacion que se haga de la Constitucion no tiene que ser
estatica, sino mas bien dindmica, de acuerdo a los cambios sociales u
otros escenarios en los que el derecho penal se desarrolla y tutelando

aguellos valores consignados en la Constitucion.

El Tribunal Constitucional ha sefialado que el Derecho Penal, como
rama del ordenamiento juridico encargado de regular el ius puniendi
monopolizado por el Estado, es capaz de limitar o restringir, en mayor
o menor medida el derecho fundamental a la libertad personal

(Expediente n.° 19-2005-PI/TC).

Al respecto, cabe sefalar como lo acota Zaffaroni (2005, p. 77), un
sistema de comprension del derecho penal se construye tanto en virtud
de datos normativos como reales, es decir, la norma penal expresa lo
gue sucede en el mundo, a través de fendmenos fisicos, sociales,
culturales, econdmicos, politicos, los que se encuentran en permanente
cambio en una realidad que fluye continuamente, protagonizada por
personas que interaccionan y se comportan conforme a ciertos
contenidos psicoldgicos, razén por la cual las normas deben ser

interpretadas en este sentido.
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2.2.5. El sistema punitivo y su poder preventivo — disuasivo

Tal como lo hemos indicado, nuestra Politica Criminal, ha venido
cambiando la postura de recurrencia al derecho penal como primera
opcidn para sancionar las conductas intolerables y cuyo reproche social
obliga a que se sostenga que aquel que vulnera, afecta, quebranta o
dafia un bien juridico donde la victima es una mujer, merece ser privado

de libertad.

Ello, en el entendido que la funcion represiva y preventiva del Derecho
Penal, de un lado protege a la sociedad mediante el castigo de
transgresiones del Derecho (reprime), asi como también cumple su
funcién preventiva. Ambas funciones son una unidad. Asi Hans-
Heinrich Jescheck y Tomas Weingend, (pp. 5-9) sostienen que el
derecho penal, a través de la amenaza, imposicion y ejecucion de penas
justas, tiene como finalidad evitar la comision de futuras infracciones del

Derecho (prevencion mediante represion).

Cabe sefialar que, segun estos autores, la funcidon represiva del
Derecho penal es necesaria para poder conseguir la proteccion de la
sociedad mediante la pena de un modo justo. Y es que cuando se habla
de la funcion preventiva y represiva del Derecho Penal, en realidad se

alude a la funcién de la penal.
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En este sentido, Claus Roxin (1997, pp. 41y ss), sefiala que el Derecho
Penal se compone de la suma de todos los preceptos que regulan los
presupuestos o consecuencias de una conducta conminada con una
pena o con una medida de seguridad y correccion. Agrega, que la pena
y medida son el punto de referencia a todos los preceptos juridico

penales.

El bien juridico entonces, son circunstancias dadas o finalidades que
son Uutiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un
sistema social global estructurado y su libre desarrollo sobre la base de
esa concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema

(Claus Roxin 1997, p. 56)

Segun este autor, las finalidades puramente ideologicas no protegen
bienes juridicos; esto es que estaria vedado proteger finalidades
ideologicas mediante normas juridico penales; asi como tampoco las
meras inmoralidades tampoco lesionan bienes juridicos. No obstante,
ello Roxin, también precisa que el bien juridico enfrenta un concepto no
estatico, y que se encuentra abierto al cambio social, a los progresos
del conocimiento cientifico y nosotros consideramos también a las
necesidades sociales de buscar un contexto mejor de convivencia, que
al igual que las anteriores también ponen en peligro una convivencia

pacifica.
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2.2.6.

Ahora bien, conocido es que el Derecho Penal, también tiene una
funcion preventiva, ya sea de tipo especial o general, las que a su vez
pueden ser de tipo negativo o positivo. En el caso de la funcion
preventiva-general-negativa, busca generar en la poblacion un temor de
incurrencia en la comisiéon del delito; no obstante, demostrar estos
aspectos de cara a nuestra realidad criminoldgica, podriamos asegurar
gue no se ha tenido resultado positivo, sobre todo en los delitos donde

la victima es una mujer.

La teoria del delito en el derecho penal moderno

La finalidad del Derecho Penal como medio de control social de ultima
ratio es, principalmente, dotar de proteccion a la convivencia de las
personas en la comunidad frente a transgresiones juridicas graves.
Entendida como una técnica cientifica se compone de una parte general
y otra especial; y en conjunto, como hemos sefalado en las lineas
precedentes, se encuentra legitimado para intervenir frente a la
vulneracion de un bien juridico, cuya vulneracion altera la convivencia

pacifica en la sociedad.

El derecho penal, siendo de utilidad la que se vincula indefectiblemente
con la parte general, esto es la “teoria del delito”. En palabras de
Jescheck y Weingen (2014, p. 290): “la teoria del delito no se ocupa de
los elementos de los tipos delictivos concretos sino de aquellos
aspectos del concepto de delito que son comunes a todos los hechos

punibles”.
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La teoria del delito, entonces, garantiza que este maximo poder punitivo
del Estado, no proceda de forma arbitraria castigando al autor, sino al
acto. Las personas deberian ser responsables por lo que han hecho y
no por su apariencia fisica o sus pensamientos. Aquellas conductas ya
sea a titulo de dolo o culpa, que trasgreden el ordenamiento penal,
merecen una sancion penal; es decir, una pena. Carlos Parma (2017,
p.45), que la teoria del delito intentard generar un instrumento practico

y efectivo para la aplicacion racional de la ley penal.

El objeto de la teoria del delito, permite sostener de manera ordenada
no solo criterios sino también argumentos comunes, para calificar un
hecho como delito®®. En tal sentido, la teoria del delito esta conformada
0 compuesta por una estructura de pasos 0 etapas que resultan
comunes a todo delito. Asi, integran la teoria del delito: a) la conducta;
b) tipicidad, c) antijuridicidad y d) culpabilidad y e) punibilidad. Como ya
ha quedado establecido en la doctrina, la teoria del delito comprende
las categorias de la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad,
partiendo por la categoria de accion penalmente relevante?. Para

efectos de la presente investigacion, nos hemos ocupado de la tipicidad,

20A] referirse a los niveles de analisis de la teoria del delito indica que su desarrollo se compone como un sistema de
conceptos a través de un proceso de abstraccion cientifica y se construye como analisis de distintos niveles en el que
cada nivel supone al anterior; pero ello no autoriza nos podamos mover de un plano a otro de analisis. Mas adelante
agrega el profesor sanmarquino, que esta “teoria, ademas constituye un instrumento conceptual y practico que permite
precisar si el hecho que se juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico-penal prevista en la Ley. Es decir, la
teoria de la imputacion penal trata de dar una base cientifica al intérprete proporcionandole un sistema que permita la
aplicacion de la ley a los casos en un considerable grado de seguridad” (Villavicencio 2014, p. 225).

2INo en vano Jesccheck y Weingend afiaden: “Sin el desglosamiento del concepto de delito en tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad, asi como en las diferenciaciones adicionales ligadas a estos elementos tal y como sucede con la
distincion entre estado de necesidad justificante y exculpante, la solucion del caso expuesto seria insegura y dependiente
de consideraciones sentimentales” (2014, pp. 323-326)
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la que a su vez tiene dos componentes: tipicidad subjetiva y tipicidad

objetiva.

La discusioén actual sobre la Teoria del Delito, viene dandose a nivel de
la academia, respecto a la imputacion objetiva, el estado de la cuestion,
su critica a los presupuestos materiales, las consecuencias respecto de
la cuestion de la critica finalista a la Teoria de la Imputacion subjetiva,
pero es respecto a la culpabilidad lo que nos interesay para ello traemos
a colacion la teoria de la culpabilidad penal que tiene como presupuesto
logico la libertad de la decision del hombre; sin que ello signifique
reproche de culpabilidad en la libertad de decisién del ser humano como
persona individual; sino mas bien como su autodeterminacion, afecta

derechos consagrados como bienes juridico-penales.

Nos propone a manera de ejemplo para entender este concepto, y por
ello tratar como libre a la persona que ejecuta una conducta; que basta
con colocar a otra persona en su lugar, y que éste hubiera podido actuar
de otro modo, colocandose en su lugar. Precisa que el objeto de este
razonamiento tiene que ver con la valoracion que se hace del hecho en
atencion a la actitud interna, juridicamente desaprobada que en él se

actualiza y lo decisivo es la culpabilidad por el hecho concreto.

Aqui, es necesario acotar que la culpabilidad no tiene que ver en el
sentido psicologico de culpabilidad, sino mas bien con el concepto

normativo de culpabilidad (reprochabilidad).
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2.2.7.

Sin embargo, esta perspectiva que se mantenia inalterable hasta hace
algunos afos, en la actualidad, segun este autor, "el presupuesto
armonico" propuesto por Jakobs, alcanzando tacitamente, ya no resiste
un analisis riguroso; ello pues, el concepto normativo de culpabilidad
entendida como juicio de reprochabilidad sélo se refiere a la evitabilidad
como tal y, por ello, no es compatible con la idea de que, retornando al
concepto psicologico de culpabilidad; existe una "culpabilidad dolosa"

especifica distinta al injusto de accién del dolo.

Dicho esto, es necesario indicar que el derecho penal al limitar el
ejercicio del poder punitivo del Estado, es la interpretacion de las leyes
penales, la funcion mas limitativa (Zaffaroni, 2005, p. 283), siendo su
funcidn evitar arbitrariedades, operando en el ejercicio de la violencia
selectivamente, determinado los hechos mas graves. De ese modo, la
teoria del delito se estructura y va del género, referido a la conducta,
accion o acto, a los caracteres especificos (tipicidad, antijuridicidad y

culpabilidad).

Los principios sustantivos y procesales involucrados

El derecho penal y el derecho procesal penal, cuentan con principios
gue los sostienen, y ademas constituyen en su condicién de garantias,
limites al poder que el Estado tiene de los ciudadanos, cuando frente a
la comision de un acto delictivo, debe activarse la intervencion de las
instituciones encargadas de asegurar el orden interno y la seguridad de

los ciudadanos.
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En este sentido, y en lo que respecta a los principios relacionados con
el Derecho penal sustantivo, hemos seguido a Castillo Alva (2004),
guien en su obra Principios del Derecho Penal - Parte General, realiza
un esbozo preciso de los principios que informan el derecho Penal, en
un Estado social y democratico de derecho, de acuerdo al articulo 43°

de nuestra Constitucion Politica de 1993.

Dentro de los principios del Derecho penal en un Estado de Derecho,
este autor ubica a: i) Principio de legalidad, ii) Principio de prohibicion
de leyes penales indeterminadas, iii) Prohibicion de la retroactividad
perjudicial de las leyes penales, iv) Prohibicion de Analogia in malam
parten, v) Prohibicion del Derecho Consuetudinario para fundamentar y
agravar la pena. Dentro de un Estado Social, dicho autor ubica al
Principio de Intervencion Minima. Y dentro de un Estado Democratico,
ubica a: i) Principio de Proporcionalidad, ii) Principio de Humanidad de

las Penas y; iii) al Principio de Culpabilidad.

Esta ubicacion, resulta importante para comprender los alcances y
ubicacion constitucional de los principios penales de nuestro derecho
penal peruano. En tal sentido, pasaremos a establecer el contenido de
los principios relacionados con nuestra propuesta de incorporacion del
enfoque de género dentro de la tipicidad subjetiva dentro de la teoria

del delito.
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a. Principio de Legalidad y su nucleo esencial

Este principio se encuentra recogido en nuestra Constitucion
Politica, en su articulo 2°, inc. 24, literal d, que sehala: “Nadie
ser& procesado, ni condenado por acto u omision que al tiempo
de cometerse no esté previamente cualificado en la ley, de
manera expresa 0 inequivoca, como infraccion punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley”. Precepto, que
también lo encontramos en el Cédigo Penal, Titulo Preliminar,
articulo 1, que sefiala:” Nadie sera sancionado por un acto no
previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su
comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se

encuentren establecidas en ella”.

Este principio, es conocido como axioma de corta legalidad o
de mera legalidad, o como principio de la reserva de ley penal.
Por él, solo la ley —ni el Juez ni autoridad alguna- determina qué
conducta es delictiva. El principio de legalidad es, pues, un
medio racional y una garantia de seguridad juridica que evita
gue el sistema punitivo se desborde creando formas e
instrumentos coercitivos que no encuentren una justificacion en
concordancia con los fines del Estado de Derecho. Por eso se
diga, que el principio de legalidad es un principio de legalidad

universal, aplicable a toda rama del derecho.
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La esencia del principio de legalidad radica en su fin
humanitario, de controles y de perfiles democraticos. Este
principio, al decir de Javier Villa Stein tiene dos proposiciones
limitantes: a) No hay delito si la ley no lo prevé de manera clara
y, b) No hay pena posible si la ley no lo declara (2001, p.116).
También, el principio de legalidad representa y sintetiza los
demés principios que informan el Derecho penal, pues toda
modificacién en él, también influira en los principios de minima
intervencioén, principio de proporcionalidad y por supuesto, el

principio de humanidad de las penas.

Hurtado Pozo (2005, p.150), citando la propuesta de Luigi
Ferrajoli percibe el principio de legalidad como aquel que tiene
repercusiones en sus fundamentos. Distingue, por un lado,
entre un sentido formal del mismo y que constituye una norma
dirigida a los jueces en relacion con las leyes vigentes a la que
estan sometidos y, por otro, un sentido estricto y que, por el
contrario, es una norma dirigida al legislador acerca de la

elaboracién valida de las leyes penales.

A su turno, Castillo Alva (2004, p.47), resalta la importancia del
principio de reserva de la ley penal, la que no se halla
expresamente sefialada en nuestro Codigo Penal, el que
resulta fundamental, puesto que aquél expresa la prohibicion de
imponer una pena, incluso la mas leve, en ausencia de una ley

preexistente que establezca o configure un hecho como delito
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o como falta. Su importancia radica en que, por él, el Estado
monopoliza la criminalizacion de los delitos a través del Poder

Legislativo.

Principio de Lesividad

El principio de lesividad lo encontramos en el Titulo Preliminar
del Cddigo Penal, puntualmente en el articulo 1V, que sefiala:
“‘La Pena, necesariamente, precisa de la lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”. El principio de
lesividad adquiere una vital importancia al momento de la
valoracion de la conducta y la consecuente imposicion de la

pena.

Bajo los alcances de este principio, el bien juridico penal, como
objeto de proteccion del Derecho penal debe ser lesionado o
puesto en peligro para que, conforme al principio de lesividad,
el Derecho penal intervenga. No es suficiente entonces con que
exista oposicion entre la conducta y la norma penal, es
necesario la lesion o puesta en peligro del bien juridico concreto
cuya proteccion le ha sido encargada a la norma penal. Por tal
razon, el Articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Penal,
establece: “La pena, necesariamente, precisa de la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”. En
otras palabras, es fundamental entonces el desvalor del

resultado antes que el de la accion (Villa Stein 1998, p.120).
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En el Acuerdo Plenario n.° 1-2016/CJ-116, fundamento juridico
n.° 15, se sefala que, este principio dota de contenido material
al tipo penal; pues la pena precisa de la puesta en peligro o
lesibn de un bien juridico, aquella que cause un impacto
importante que justifique la intervencion del derecho penal.
Agrega que, si el impacto o la afectacion es muy leve,
correspondera considerar la atipicidad de la conducta, por ser

penalmente irrelevante.

. Principio de Culpabilidad

La culpabilidad no esta en la norma. Su verificacion se hace a
través de la pregunta ¢el autor, pudo actuar de manera
diferente?, ¢pudo decidir por algo distinto? Es decir, su
presencia la encontraremos al momento de la valoracion de la
prueba, que en conjunto brindara certeza de la verdad legal de

los hechos ocurridos.

Como consecuencia de la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico, tenemos al Principio de Culpabilidad, como garantia de
qgque el derecho penal que se repriman solo conductas
infractoras de la normay no personalidades, creencias, valores,
intereses, actitudes, modos de vida o resultados producidos,
con independencia de comportamiento responsable alguno. El

principio de la responsabilidad penal personal, o principio del
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hecho propio, debe contar con una realizacion completa en el
sistema penal peruano, impone la necesidad de que se eliminen
todas las hipotesis de responsabilidad objetiva que se
encuentra en la Parte General, Parte Especial o en las leyes

penales.

Principio de Intervencion minima

Este principio constituye el mas importante de los principios del
derecho penal. Se erige como garantia de un Estado Social,
Democratico de Derecho, pues es el escenario, al decir de
Castillo Alva (2004, p. 209) donde se puede dar la regulacion
estatal del fendbmeno criminal y puede tener correlato incluso a
nivel del Derecho procesal penal. Ademas, constituye un
postulado politico criminal que sirve de guia y orientacion al

legislador.

Entonces, el principio de intervencion minima es un principio
politico criminal, pues orienta a la aplicacion de medios eficaces
para hacerle frente al delito, limitando un derecho tan
importante como la libertad personal, solo si es necesario. De
alli que, este principio garantiza que el poder punitivo del
Estado, intervenga solo si es necesario y cuando los otros
medios de control social han fracasado. La pena -asi como la

medida de seguridad- no debe ser la primera opcion para
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castigar aquellas conductas que son reprochables socialmente.
Pues la pena, concebida desde una postura retributiva, puede
generar dafios irreversibles en la persona; e incluso, su efecto
disuasivo, comprobado es, no genera la disuasion o persuasion

en la no comisidon de un hecho delictivo.

El principio de intervencion minima del derecho penal,
comprende al principio de fragmentariedad, subsidiaridad, que
califica al Derecho Penal como de ultima ratio del derecho

penal.

2.2.8. Los alcances del elemento “tipicidad y tipicidad subjetiva” dentro

de la teoria del delito

Dentro de un sistema teleologico-racional el tipo posee tres funciones
al decir de Roxin (1997, p. 277) que se tienen que tener en cuenta: i)
funcidn sistematica, ii) la dogmatica; y, iii) una politico-criminal. Explica
gue la funcion sistematica del tipo consiste en la descripcion del
comportamiento prohibido con todas sus caracteristicas. La funcién
dogmaética del tipo radica en la descripciébn de los elementos cuyo
desconocimiento excluye el dolo. Y finalmente su funcién politico-

criminal comprende la realizacion del principio nullum crimen sine lege.

Entonces la importancia de la tipicidad como categoria radica en que
cumple con una funcién de prevencion general negativa (cuando se

hace alusion a la pena) y de prevencién general positiva (cuando se
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intenta fijar en el colectivo social) pues persigue un proposito de
formacién de conciencia social de las normas. De alli que se sefale
que:
La tipicidad es la consagracion normativa de los
comportamientos humanos reprochables desde el punto de
vista penal, a través de esquemas dogmaticos y las pautas de
derecho positivo vigentes. Se expresa a través del tipo penal,
conformado por elementos que definen la tipicidad de una
conducta punible, los cuales son: los sujetos (activo y pasivo),
el objeto, la conducta en si misma y los ingredientes
normativos y subjetivos, asi como la consagracion de la pena
(...) La precision y claridad de la descripcion del hecho punible
busca garantizar la objetividad en el proceso de adecuacion
tipica lo cual es un presupuesto para el subsiguiente juicio de
antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad (sentencia C 297/16,
fundamento 20)
El Derecho Penal, a través de la conminacion e imposicion de
sanciones, espera -en un ideal de deber ser- que la poblacion se contra
motive, que se guarde fiel a la norma; y a través del tamiz que significa
la teoria del delito y sus componentes, previa verificacion del principio
de legalidad, se podraimponer una pena, y por lo tanto se podra generar

conciencia en el autor y en la poblacion.

La teoria del delito, a través de la historia ha ido cambiando, en funcion
a las corrientes del Causalismo, Finalismo y Funcionalismo. Nuestro
Caddigo Penal, se ajusta a la teoria del Finalismo, orientada a estudiar
la accion, y su proceso de cambio y proyeccion al analizar el
pensamiento con arreglo a los nexos objetivos y a lo que el autor se
proyecta. Es decir, el autor actia motivado bajo un propdsito y por eso

ejecuta acciones orientadas a la concrecién de su fin.
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La tipicidad, es un elemento muy importante de la Teoria del Delito, y
constituye el nacleo de cada tipo penal. Su construccion se da a través
de la precisa descripcibn de una conducta humana, bajo el
cumplimiento del principio de legalidad, representada como accion.
Mayer (2007, p. 113), sefiala que las modalidades de la accion forman
una esfera restringida, encontrdndose comprendidas los elementos de
tipo legal que afiaden de modo esencial una relacion de la accién con
el espacio y tiempo o con un determinado objeto o sujeto. De modo tal
gue las modalidades de la accién son de modo enteramente igual que

sus partes integrantes, elementos del tipo legal.

En esta investigacion consideramos de trascendencia referirse al objeto
de la accion, siendo necesario distinguir entre el bien juridico que se
protege a través de la amenaza penal y que es lesionado o puesto en
peligro por la accion tipica (objeto de tutela) y el objeto perteneciente al
tipo legal, lo que Mayer (2007, p. 123) denomina objeto del hecho. Cabe
sefalar que el objeto del hecho, es siempre facil de establecer mediante
la interpretacion gramatical del tipo, mientras que el objeto de tutela no
es determinable sin una interpretacién sistematica y no siempre con
claridad. Por ello, en el caso de delitos donde se cualifica a la victima
por ser mujer, hacer esta interpretacion desde la perspectiva o enfoque
de género, busca generar un analisis distinto de la conducta, no solo de
la victima sino también del sujeto agente. Es decir, en el enfoque de
género, en este aspecto, permitirA analizar la accion tipica, para
identificar el contexto o escenario completo en el que corresponde

analizar o estudiar tanto a la presunta victima, como agresor.
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A. Elementos del tipo penal: subjetivo y objetivo

Un elemento crucial dentro de la tipicidad es el dolo. Este implica
un “querer”y “conocer” (en términos de Roxin). Empero Porcitincula
(2014, p. 308) sefala que, partiendo de una concepcién cognitiva
del dolo, este es conocimiento -por parte del autor- del significado
tipico de su accién. Afirma que el querer se encuentra separado
absolutamente dependiente del conocer. Lo cual significa que no
basta el conocimiento del actuar ilegal y de su consecuencia
juridica, para desmotivar a aquél que va a cometer el delito, sino
gue otros factores como sus contextos, confluyen para dar lugar al
acto antijuridico. No obstante, para efectos de la presente tesis,
resulta importante establecer que el dolo, se encuentra
evidentemente separado del movil, pues es alli, donde el enfoque
de género, permitira tener un analisis mas completo de la conducta

del agresor, pero también de la situacion de la victima.

Esta interesante propuesta radica en la necesidad de contar con
una teoria de la prueba del dolo, la cual no debe incurrir en el error
de buscar probar el conocimiento que requiere el dolo por medio de
una investigacion acerca de la existencia o no de una entidad
psicolégicamente real situada en el ambito interno del autor. Afirma
Porciuncula que, “es justamente a través de lo externo, es decir, a
través del comportamiento del autor y de sus circunstancias, con lo

gue podemos verificar lo que él conocia” (2014, p. 309). Y agrega:
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“(...) el conocimiento exigido en el dolo no es una entidad
psicolégicamente real situada en el ambito interno del autor, sino un
componente de un sentido exteriorizado”. Para este autor, el
contexto social constitutivo del significado de la accion se convierte
en el criterio para la atribucién del conocimiento requerido por el
dolo; todo dolo se vuelve, asi, un dolus in actio ipsa. El contexto,
marca una pauta importante en el caso de los delitos, donde la
victima es una mujer. De alli, que se requiere una propuesta, que
ademas de analizar el dolo y ese elemento subjetivo trascendente,
también analice el movil, donde podemos ubicar el contexto y

condiciones de las partes de un delito.

2.2.9. El sistema convencional, constitucional y penal: alcances sobre la
proteccion a la mujer en las diferentes formas violencia en

perjuicio de las mujeres: la perspectiva de género

Como ya se expuso anteriormente, dentro del sistema convencional y
como norma ius cogens encontramos a diversos cuerpos normativos
gue establecen determinados contenidos, transformados en estandares
para proteger a la mujer. EI Derecho Convencional otorga instrumentos
gue reconocen la necesidad de que los Estados Parte, adopten
normativamente posturas legislativas y los mecanismos necesarios
para corregir la mirada tradicional y discriminatoria de las normas, que
terminan por afectar situaciones especificas de los casos de violencia

que en perjuicio de las mujeres se presentan.
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En este sentido, al exponer la contextualizacion al problema, hemos
citado a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que tiene
diversos articulos que se orientan a proteger al ser humano haciendo
reiterada mencion a “la persona”. No basta el articulo 1, sino también
su articulo 7 que declara el derecho a la igualdad de todo ser humano,
sin distincién lo que implica el derecho a igual proteccién contra todo
acto de discriminacién. A su turno la Declaracion Americana de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en su articulo 3, establece que los Estados
firmantes se comprometen a garantizar tanto a varones como a mujeres
la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos. Por su
parte, La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos de San
José de Costa Rica, rechaza la discriminacion por sexo. Asi tenemos
que el articulo 1°, inc. 1 declara que los Estados partes, deben

comprometerse a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella

Con relacion a la proteccion hacia la mujer dos son las evidencias de
tipo normativo que hemos expuesto, existen en el Sistema
Convencional. La primera es la Convencion de las Naciones Unidas
sobe la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
mujer del afio 1979 (CEDAW), la cual establece de forma clara que no
se debe permitir ningun tipo de discriminacion hacia la mujer en la
esfera econémica, social, politica cultural y civil o en cualquier otra
esfera. La “discriminacion contra la mujer’ conforme a este marco

convencional, es también una forma de violencia basada en el sexo.
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Una violencia que pueda darse en cualquier etapa de su vida, pues la
Conferencia de Viena de 1993, donde se sefiala que los derechos de la
mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante e indivisible de los
derechos humanos universales. Lo que va en consonancia con la
intervencién del derecho penal, pues no se distingue la edad de la

victima y el delito no discrimina la edad de la victima.

Por su parte la Convencion de Belém Do Para, Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer del 9 de junio de 1994, aprobada por el Congreso de la
Republica el 22 de marzo de 1996, sefiala la importancia de que los
estados adopten el principio de debida diligencia por el que el Estado
debe adoptar sin demora todas las politicas orientadas a prevenir,
sancionar y erradicar toda forma de violencia contra las mujeres y los

integrantes del grupo familiar.

Por tal razon, la entrada en vigencia la Ley 30364, Ley contra la
Violencia hacia la Mujer y los demas integrantes de violencia familiar
gue cambia radicalmente el abordaje y tratamiento la violencia familiar,
diferenciando la poblacion beneficiaria e introduciendo enfoques para el
tratamiento a fin de prevenir, erradicar y sancionar la violencia hacia las
mujeres. Aqui resulta importante resaltar el concepto de enfoque de
género que en el articulo 3, inciso 1, sefala:

1. Enfoque de género. - Reconoce la existencia de

circunstancias asimétricas en la relacion entre hombres vy
mujeres, construidas sobre la base de las diferencias de
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género que se constituyen en una de las causas principales
de la violencia hacia las mujeres. Este enfoque debe orientar
el disefio de las estrategias de intervencion orientadas al logro
de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.
Todos estos cambios, vienen encaminados por Planes Nacionales
sobre politicas publicas elaboradas por el Estado peruano para generar
un marco de proteccion a la mujer frente a cualquier tipo de violencia.
Respecto a los Planes Nacionales y protocolos de intervencién que
tienen la perspectiva de género desarrollan el concepto orientador, pero
no es vinculante ni se establece como se compatibiliza con el sistema
judicial. Asi podemos mencionar el Plan Nacional de Equidad de
Género 2016 — 2021, El Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-
2021, asi como también el Protocolo Intersectorial de abordaje de la

Problematica de la Trata de personas. La Politica Nacional de Igualdad

de Género, promulgada por el Decreto Supremo n.° 0008-2019-MIMP.

La especial consideracion de la mujer como sujeto de derecho de
proteccion, en virtud a las circunstancias especiales que la colocan en
una posicioén asimétrica frente al varon; constituye para efectos del
analisis del enfoque de género, el punto de partida, aplicable también
desde la perspectiva penal. Por ello, nuestra Constituciéon Politica
respecto al marco legal internacional acoge en la Cuarta Disposicion
Final Transitoria, el rango constitucional y deben ser de obligatoria

implementacion en todos los niveles.
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No obstante, es evidente la resistencia por parte de las instituciones
encargadas de aplicar este marco que implica conocer los alcances del
enfoque de género y su integracion con los fundamentos tedricos que
sostienen el Derecho Penal, mas si basados en este enfoque se
trastocan aspectos de lo que implica la tipicidad dentro de la teoria del
delito al calificar hechos de un menor reproche social convertidos en
delitos. Por ello, la necesidad de entender que existe un marco de
convencionalidad de la perspectiva o enfoque de género, que a nivel de
la resolucién del conflicto penal, adquiere especial relevancia, que a

continuacion explicaremos.

2.3. ALCANCE DOGMATICO DE LA PERSPECTIVA DE GENERO Y SUS

ALCANCES PARA EL DERECHO PENAL PERUANO

2.3.1. La perspectiva de género como herramienta de analisis para el

derecho

En reciente jurisprudencia, nuestro maximo tribunal ha definido como
“perspectiva de igualdad de género” (que nosotros entendemos como
perspectiva o enfoque de género) como aquella metodologia y
mecanismos que permiten mirar la realidad advirtiendo los roles y
tareas que asumen los hombres y aquellas inequidades que se
producen entre ellos. Asi, en la sentencia n.° 01479-2018-PA/TC, en

su parrafo 9 precisa:
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“(...) se entiende como una mirada a la desigualdad a la situacion de
vulnerabilidad de las mujeres, se presenta como una herramienta
metodologica que necesariamente debe ser empleada en el &mbito
institucional (....), ya que ayuda a la materializacion de las medidas
publicas adoptadas para lograr una real igualdad en derechos entre
hombres y mujeres, y porque también constituye un instrumento ético
gue dota de legitimidad a las decisiones institucionales que se tomen
en aras de alcanzar una sociedad mas justa e igualitaria”.

Entonces bajo, esta pastura, debemos abordar el “género como
herramienta de andlisis”, entendido como una herramienta
metodologica que sirve para analizar los roles que se desempefian o
gue son esperados que desempeiien hombres y mujeres en contexto
tanto politicos, como sociales y culturales. Y que, ademas, existe
obligacion de parte de las instituciones publica y privadas, de acogerla
dentro de sus ordenamientos internos y mecanismos de interrelacion,
no solo por ser una herramienta juridica que apunta a generar igualdad
material, sino también por ser un mecanismo ético. Pues este analisis
nos permite identificar la “discriminacion” existente y erradicar

cualquier acto que genere violencia contra los derechos de las

mujeres.

Ahora bien, tal como lo indica Susana Mosquera (2017, p. 151) esta
aceptado en la academia que el concepto de género surgid para
“designar todo aquello que es construido por las sociedades para
estructurar, ordenar, las relaciones sociales entre mujeres y hombres”,
entendiendo que la socializacion o la forma como se van generando
los patrones o percepciones en las relacionales, desempefiaba un

papel importante en esos roles sociales.
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Mé&s aun, si en la actualidad ha ingresado al debate académico y
politico “la ideologia de género”?. Ello, por la relevancia del concepto
para el derecho y su cuestionamiento respecto al tratamiento que se
le ha dado a la mujer. En este sentido, y en términos sencillos, al decir
de Marcela Huaita (2009, p. 11) cuando hablamos de género, nos
estamos refiriendo a las caracteristicas que socialmente y
culturalmente se atribuyen a varones y mujeres a partir de las
diferencias biologicas, constituyendo asi lo que se conoce como

género masculino y género femenino.

Ahora bien, el enfoque de género es un marco de analisis teorico y
conceptual que permite detectar los factores de desigualdad,
vinculados al ejercicio del poder y la discriminacion que afectan a
hombres y mujeres en los diferentes ambitos de la vida humana.
Entonces, este enfoque como categoria de analisis ha sido usado en
el derecho penal, de manera particular para abordar los delitos
relacionados a la violencia sexual. Su uso necesariamente
diferenciador en las relaciones sociales ha sido importantisimo para
poner de relieve hechos o conductas que afectaban derechos
humanos de las mujeres que pasaban histéricamente desapercibidas

y que -en particular — no afectaban en igual dimension a los varones.

2Conviene traer a colacion, que en |agosto de 2017, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Lima, emiti6 un fallo
en el que disponia el retiro del concepto de género del Curriculo Escolar aplicada por el Ministerio de Educacion
peruano. La jueza Ana Valcarcel, exhort6 anular el acapite II de la guia pedagdgica, indicando que «Si bien que aquello
que consideramos femenino o masculino se basa en una diferencia bioldgica sexual, estas son nociones que vamos
construyendo dia a dia, en nuestras interacciones». Al respecto, consideramos que esta apreciacion de la juez no hace
sino corroborar que las conductas basadas en el género son aprehendidas y cambiantes, y de acuerdo a esta Curriculo
lo que se busca es cambiar aquellos comportamientos en los escolares que crean desigualdad y fomentan la violencia.
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Por género se comprende la organizacion social de la diferencia
sexual, una diferencia que es propia a la relacién de jerarquia, dicho
de otra manera, una diferencia que define lo masculino como categoria
superior en confrontacion a lo femenino?. El género no constituye una
categoria que puede ayudar a analizar y mejorar nuestras relaciones
interpersonales, sino que, en la practica de resolucion de casos
generados por conflictos penales, permite ingresar criterios equitativos

en el analisis acorde con garantias y derechos.

El género como tal, se ha desarrollado ampliamente en las ciencias
sociales y muchos son los trabajos que entorno a €l se han escrito.

Y que al decir de Marcela Huaita (2009, p. 17), “permite planificar
acciones que permitan modificar las estructuras en las que se fundan
las desigualdades y que las hacen permanentes. Puesto que el
desarrollo no es solo una cuestion econOmica, Sin0 que supone
también, democracia, ciudadania y acceso a derechos”.

Al respecto nuestro Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en
el Expediente n.° 02273-2005-PHC/TC, proceso de habeas corpus
promovido por Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas, aborda por ejemplo
el derecho a la identidad desde una perspectiva de género a obtener
el Documento Nacional de identidad y sefiala en sus fundamentos 21

a 23 que:

2Susan Emmenegger (2000, p. 6), en su obra Perspectivas de género en derecho, sefiala que en la concepcion
radical, el debate sobre la naturaleza igual o diferente de la mujer es un debate superfluo, ya que se desarrolla en un
marco que admite las categorias de género existentes, aun cuando éstas sean definidas, seglin esta concepcion, como
jerarquizadas. Agrega, que la critica radical que propicia la perspectiva de género es la desigualdad de poder social
entre mujer y hombres, la cual se refleja en el orden juridico que la hace aparecer como legitima. En esta perspectiva,
el derecho a la igualdad significa una prohibicion a crear, reforzar o simplemente mantener la desigualdad de poder
social entre mujeres y hombres.
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Entre los atributos esenciales de la persona, ocupa un lugar
primordial el derecho a la identidad consagrado en el inciso
1) del articulo 2° de la Carta Magna, entendido como el
derecho que tiene todo individuo a ser reconocido
estrictamente por lo que es y por el modo como es. Vale
decir, el derecho a ser individualizado conforme a
determinados rasgos distintivos, esencialmente de caracter
objetivo (nombres, seuddnimos, registros, herencia genética,
caracteristicas corporales, etc.) y aquellos otros que se
derivan del propio desarrollo y comportamiento personal,
mas bien de caracter subjetivo (ideologia, identidad cultural,
valores, reputacion, etc.). Agrega, la identidad no posee una
percepcion unidimensional sustentada en los elementos
estrictamente  objetivos o0 formales que permiten
individualizar a la persona. Se encuentra, ademas,
involucrada con una multiplicidad de supuestos, que pueden
responder a elementos de caracter netamente subjetivos, en
muchos casos, tanto o mas relevantes que los primeros.
Incluso algunos de los referentes ordinariamente objetivos no
s6lo pueden ser vistos simultaneamente, desde una
perspectiva subjetiva, sino que eventualmente pueden ceder
paso a estos ultimos o simplemente transformarse como
producto de determinadas variaciones en el significado de
los conceptos.

Cabe mencionar que el Cddigo Penal de 1991 no hacia referencia a la
categoria género en ninguno de los tipos penales; mas bien poseia al
decir de Dador Tozzini (1999, p. 5) un sesgo de la discriminacién de
género y que en la practica tenia un marco penal sustantivo habilitante
de la impunidad. Situacion que ha venido cambiando a raiz de
importantes modificatorias como la inclusion de tipos penales en el
delito de lesiones derivadas por violencia familiar (articulo 122 numeral
3 inciso c.) (art. 121-B; Art. 124 B), determinacién de la lesion
psicolégica vinculada a la violencia de género, la inclusién de un tipo
penal autbnomo de feminicidio, las modificatorias a los tipos penales
de violacién sexual, en trata de personas (articulo 153° y 153° — A),

explotacion sexual, acoso sexual; y hasta de elaboracién de protocolos
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administrativos frente a la figura no punible del aborto terapéutico 24.
No obstante como concluye la precitada autora:
Cuando se trata del control social de la mujer debemos
considerar no solo la norma legal escrita sino el componente
politico-cultural de esa ley el significado que se le va dando
por medio de la doctrina juridica, las costumbres, actitudes,
tradiciones y conocimiento que la gente tenga de la ley, asi
como el uso que la gente haga de leyes existentes?® (Dador,
1999, p.42)
Por su parte, la norma procesal penal de 2004 ya hace referencia a
varias situaciones que implicitamente requieren de una mirada desde
el enfoque de género y asi se ha tenido que aplicar a la hora por
ejemplo de disponer detenciones domiciliarias por la condicion de
embarazo o de gestacion de la madre. Pese a ello, fue recién a traves
del debate que generd la elaboracion de un acuerdo plenario de la
Corte Suprema que se introduce esta categoria de analisis en la
denominada “justicia de género”. Asi por primera vez el 6 de diciembre

de 2011, las Salas Penales de la Corte Suprema de la Republica

aprobaron, por unanimidad, el Acuerdo Plenario®*® 1-2011/CJ-116

24E] 28 de junio del 2014 en el Diario Oficial El peruano, se aprob la «Guia Técnica Nacional para la estandarizacion
del procedimiento de atencion integral de la gestante en la interrupcion voluntaria por indicacion terapéutica del
embarazo menor de veintidés semanas con consentimiento informado en el marco de lo dispuesto en el Art. 119 del
Codigo Penal». No contamos con un registro oficial sobre cuantos procedimientos se han realizado desde su entrada en
vigencia.

ZHurtado Pozo, citando a Bramont Arias referia en una disertacion dada en el Colegio de Abogados de Cajamarca en
el afio 2016 que: «“Bramont Arias afirma que “el objeto de la tutela penal, respecto de los delitos contra la libertad y el
honor sexuales, es el interés del Estado de asegurar el bien juridico de las buenas costumbres, en cuanto se atiene a la
reserva sexual de las personas, esto es, a la inviolabilidad sexual de los individuos contra la manifestacion ilicita de
practicas viciosas”».

%Vale recordar, que en los acuerdos plenarios son los consensos a los que llegan las y los jueces integrantes de la Salas
Penales de la Corte Suprema, cuando cada una de ellas tiene interpretaciones diferentes para un mismo caso. Aunque
se seflala que estos son de obligatorio cumplimiento por los magistrados/as.
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sobre “Apreciacion de la prueba en los delitos contra la libertad
sexual”, el cual establece que:
Es irrelevante, en un proceso sobre violacion sexual, la
constatacion de si el agente doblegd o no la resistencia de la
victima, pues existen supuestos en los cuales la victima no
explicita una resistencia u opta por el silencio, dada la
manifiesta inutilidad de su resistencia para hacer desistir al
agente o asume tal inaccion a fin de evitar un mal mayor para
su integridad fisica (DEMUS, 2014, p. 7). Por esta disposicion
se reconoce explicitamente la necesidad de incorporar el
enfoque de género en el razonamiento judicial y establece
reglas para evitar la discriminacién de género al momento de
valorar los elementos que puedan probar este tipo de delito.
Las mujeres, son especialmente vulnerables al ejercer sus derechos
como usuarias del sistema penal, sobre todo en su condicion de
victimas o cuando son varones desempefiando alguno de sus roles.
Ademas, se encuentran en situacion de mayor invisibilidad o
desventaja cuando estan en conflicto con la ley?, es decir, cuando su
condicion es de imputadas. Esto se potencia si pese a la
modernizacién del sistema procesal en nuestro pais, ya hace algunos
afos, y la existencia de normas, tratados, convenios y pactos sobre
los derechos humanos (como se ha resefiado desde la formulacion del
problema), se cuenta con mecanismos de derechos humanos que

protegen no solo a quien estd como victima, sino también quien se

encuentra en calidad de agresor.

27Ver: La perspectiva de género en la defensa de mujeres en el nuevo sistema procesal penal chileno: un estudio
exploratorio informe final de resultados diciembre de 2004. Defensoria Penal Publica / Facultad de Derecho
Universidad Diego Portales (s/f, p. 4)
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Por ello, esta disposicion reconoce explicitamente la necesidad de
incorporar el enfoque de género en el razonamiento judicial y
establece reglas para evitar la discriminacion de género al momento
de evaluar los casos que puedan probar este tipo de delito (DEMUS,

2014).

Modificar el catdlogo de derechos y el abordaje que de un sistema
procesal penal debe hacerse, desde la perspectiva de género a nivel
del derecho permite regular situaciones particulares atendiendo a las
diferencias bioldgicas y sociales entre varon y mujer. El derecho viene

a regularlas de acuerdo al contexto social en que vivimos.

Al igual que el género, el derecho también es cambiante, la idea es
gue esta cualidad sea para bien en un contexto de justicia; mas aun si
conforme se sugiere en el fundamento 8 el Acuerdo Plenario 1-2011;
“es de rechazar para evaluarlos en sede judicial cualquier prejuicio o
estereotipo con base en el género que suponga un atentado contra la
dignidad de la victima femenina. Este criterio judicial exige, desde una
perspectiva objetiva, que se lleve a cabo una adecuada apreciacion y
seleccidon de la prueba a fin de neutralizar la posibilidad de que se
produzca algun defecto que lesione la dignidad humana y sea fuente

de impunidad”.

Varios son los ejemplos de cémo la categoria género tiene presencia
a nivel del derecho. Asi, en el derecho civil se contempla como facultad

y no como obligacion para las mujeres el uso del apellido de sus
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esposos® En la Ley de Igualdad de Oportunidades, por ejemplo, se
evidencia la necesidad de establecer medidas afirmativas como el uso
de un lenguaje inclusivo para impedir la discriminacion escondida en
discursos patriarcales donde lo masculino se antepone. También se
vincula el género con el derecho cuando incluimos un ndmero
determinado de mujeres en listas al parlamento para promover la
intervencién paritaria o se promueven medidas diferenciadas en
aspectos labores, o en tipos penales, evidenciando su particular

situacion de vulnerabilidad en determinados contextos.

Aun cuando en la teoria feminista?® se afirme que las leyes han sido
las aliadas mas importantes del sistema patriarcal, también es cierto
gue ellas han permitido empoderar y reconocer derechos a los mas
vulnerables y han prohibido conductas que atentan contra derechos
fundamentales, o incluso cuando los amenaza (Lopez Palau, 1999).
Sin embargo, existe una corriente que también sefala que la
concurrencia al derecho penal, a través de la inclusién de tipos
penales especificos, expone la débil proteccion del Estado hacia la
mujer, que la muestra como un ser débil y de siempre tutela frente a
la ley. Empero, cierto es también que, contar en la actualidad con un
sistema de normas que desde la convencionalidad protegen a las

mujeres, permite entender la necesidad de atencién diferenciada.

28Codigo Civil, articulo 24.- Derecho de la mujer a llevar el apellido del marido. - La mujer tiene derecho a llevar el
apellido del marido agregado al suyo y a conservarlo mientras no contraiga nuevo matrimonio. Cesa tal derecho en
caso de divorcio o nulidad de matrimonio.

2Cfr. Ramirez, Villanueva y otras autoras ya citadas.
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No obstante, hoy por hoy nadie pone en duda que el derecho fue y es
un factor importante para que, en la divisibn de roles y en su
reconocimiento, las mujeres hayan podido lograr su consolidacion y
respeto. En esta linea, es una obligacion desde la perspectiva de los
derechos humanos que los sistemas penales y procesales®*® penales
modernos también establezcan y cimienten su normatividad con un

enfoque de género?.

En nuestro pais, se ha instaurado una politica publica orientada al
tratamiento y abordaje de la violencia de género, en especial énfasis
en la violencia sesgada hacia las mujeres, nifias, adolescentes y
adultas mayores. Asi tenemos que el “Plan Nacional contra la violencia
de género 2016-2021"* preceptia lo que se debe entender como

violencia de género y sefiala:

Cualquier accion o conducta, basada en el género y
agravada por la discriminacibn proveniente de la
coexistencia de diversas identidades (raza, clase, edad,
pertenencia étnica, entre otras), que cause muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico a una persona, tanto
en el ambito publico como en el privado. Se trata de aquella
violencia que ocurre en un contexto de desigualdad
sistematica que remite a una situacién estructural y a un
fendbmeno social y cultural enraizado en las costumbres y
mentalidades de todas las sociedades y que se apoya en

30Es necesario acotar que a diferencia de nuestro sistema procesal penal anterior, regido por la mixtura de un modelo
inquisitivo y acusatorio, nuestro actual modelo acusatorio (de corte adversarial) hace diferencias positivas en cuanto a
las condiciones de un imputado o una imputada (por el principio de humanizacioén y dignidad de la persona), lo cual
suma una bondad mas de esta nueva norma procesal que se coloca a la vanguardia en la modernizacion de los sistemas
procesales penales e introduce este mecanismo, con el que se puede involucrar a los hombres y a las mujeres de leyes
en la promocion, creacion y aplicacion de leyes desde la perspectiva de género.

31Desde el 23 de noviembre de 2015, en nuestro pais se derogé lo que fue el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Proteccion Frente a la Violencia Familiar, dando lugar a un nuevo cuerpo normativo orientado a proteger a la mujer y
a los demas integrantes del grupo familiar a través de la ley n.° 30364.

32Pyblicada en el Diario Oficial “El Peruano” de fecha 26 de julio de 2016.
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concepciones referentes a la inferioridad y subordinacién

basadas en la discriminacion por sexo-género.
Dicho esto, la tutela especifica que han recibido las mujeres en el
sistema penal ha sido y es controvertida, pues, sostenemos que aun
persiste un desconocimiento de la perspectiva o enfoque de género
gue genera resistencia a poder incluir una categoria social en el
analisis juridico, pues tal como sefiala Laurenzo Copello (2016, p. 79);
méaxime cuando se trata del derecho penal, cuya estructura rigida
relacionada con la teoria del delito, no permeabiliza en su analisis
determinados escenarios atendiendo a la situacion de las partes. No
obstante, lo que sucede en nuestro pais, también lo han enfrentado
otros paises que han modificado sus codigos penales para tutelar de
forma especifica a las mujeres frente a comportamientos que suponen
discriminacion por razén de género®*; lo que obliga a que también los

y las juezas vayan generando jurisprudencia en sus resoluciones.

En esta linea, queda claro que el delito no discrimina, la violencia de
género tampoco. Concordando con Marcela Lagarde y de los Rios

(2005, p. 153)* esta abarca a mujeres de diversos paises y culturas

33La violencia de género conforme a este Plan comprende la violencia fisica, la violencia psicologica, violencia sexual
y violencia econdmica o patrimonial, mientras que dentro de las modalidades aborda la violencia en relacion de pareja,
la trata de personas con fines de explotacion sexual, el acoso sexual en espacios publicos, la violencia obstétrica y las
esterilizaciones forzadas, hostigamiento sexual, acoso politico, violencia en conflictos sociales, violencia en conflicto
armado, violencia y las tecnologias de la informacion y comunicacion — TIC, violencia por orientacion sexual, violencia
contra mujeres migrantes, violencia contra mujer con virus de inmunodeficiencia humana -VIH-, violencia en mujeres
privadas de libertad, violencia contra las mujeres con discapacidad.

34Tal es el caso de Nicaragua, Chile, Costa Rica, Guatemala, El Salvador y por supuesto el Pert, tienen esta tendencia
de manera particular al haber tipificado el delito de feminicidio en sus catalogos penales; pues respecto de este delito,
el sujeto activo del delito es un hombre.

35El Feminicidio, delito contra la humanidad. En Feminicidio Justicia y Derecho. Publicacion de la Comision Especial
para Conocer y Dar Seguimiento a las Investigaciones Relacionadas con los Feminicidios en la Repiiblica Mexicana y
a la Procuracion de Justicia Vinculada.
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condiciones sociales e identidades, afecta una gama enorme de
esferas de la vida social, de experiencias vitales de practicas y
relaciones sociales. Sin embargo, el derecho, y en particular el
derecho penal ha tenido una postura particular con las mujeres ya que
ha preferido lo neutral de las normas penales sin detenerse y analizar
los contextos en los que en el caso particular las mujeres se
desenvuelven. Maxime, si como hemos advertido, las mujeres frente
a determinados delitos, son victimas elegibles por su condicién de

tales.

Al respecto, Susan Emmnegger (1999 — 2000, p. 3) puntualiza que la
critica juridica feminista analiza los efectos concretos del derecho
positivo y plantea la cuestion de saber si estos efectos son neutros
desde el punto de vista del género*. Cabe mencionar que para
reestructurar las posturas que el derecho ha tenido respecto a la
problematica de la mujer se han desarrollado estudios en
epistemologia que intentan explicar la categoria del género y la

mujer?’.

Cabe mencionar al respecto que por ejemplo Katharine T. Barllett en

su obra Métodos Juridicos Feministas (2011, p. 13) afirma que “es

36 Afirma que de los tres 4mbitos que constituyen la jurisprudencia feminista, se ha prestado mayor atencién a la critica
juridica feminista y, por lo tanto, es el que mas se ha desarrollado.

37Se deben revisar al respecto Métodos Juridicos Feministas de Katharine T. Bartlett; Derecho Constitucional y
Métodos Feministas de Elena C. Alvites Alvites, Derecho Penal y Métodos Feministas; Derecho Penal y Métodos
Feministas, Derecho de Familia y Métodos Feministas y Teoria del Derecho y Métodos Feministas de Félix F. Morales
Luna; en Métodos Feministas en el Derecho de Marisol Fernandez y Félix Morales — Coordinadores- Primera edicion,
junio 20121. Red Alas — Latinoamericana de académicos/as del Derecho. Editorial Palestra.
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importante tener en cuenta que no ha habido sistema juridico que haya
tratado igual a hombres y mujeres. Por cientos de afos las mujeres en
distintos lugares y culturas han vivido como ciudadanas de segunda
clase, o como “no—ciudadanas” representadas a través de los hombres
como padre o esposos”’. Agrega que, el surgimiento de una
repostulacién del Derecho desde la perspectiva de quienes lo han
sufrido mas que gozado constituye, por lo tanto, un fenémeno de
reciente data. A la critica de lo que no funciona debe seguir un largo
proceso de reconstruccion de las estructuras discriminatorias. Por ello
este proceso requiere no solo de nuevas instituciones legales y
politicas, sino de un cambio de mentalidad en los operadores juridicos
sensibles a los efectos de la aplicacion del Derecho en las mujeres y

otros grupos desventajados por este®.

Es necesario traer a colaciéon que nuestra Constitucion Politica de
1993 reconoce en su articulo 2, inciso 1, el derecho a la integridad en
los tres ambitos: fisico, moral y psiquico. Prescribe de este modo:
“Articulo 2°.-Toda persona tiene derecho: 1. A la vida, a su identidad,
a su integridad moral, psiquica y fisica y a su libre desarrollo y
bienestar. El concebido es sujeto de derecho en todo cuanto le

favorece”.

38En Métodos Feministas en el Derecho. Aproximaciones a la jurisprudencia peruana. Marisol Ferndndez y Félix
Morales (2012) Bartlett propone un método feminista que se compone de basicamente tres aspectos: 1) identificar y
cuestionar aquellos elementos de la doctrina legal existente que excluyen o ponen en desventaja a las mujeres y
miembros de otros grupos excluidos (plantear la «“pregunta por las mujer”»); 2) respuestas pragmaticas a dilemas
concretos antes que elecciones estaticas entre perspectivas opuestas, que a menudo no encajan desconcentradas
(razonamiento practico feminista); y 3) buscar conocimientos profundos y perspectivas ampliadas a través de
compromisos colaborativos o interactivos con otros basados en la experiencia y narrativa personales (aumento de
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Para el constitucionalista, Landa Arroyo (2010, p. 67) quien
refiriendose a estas tres dimensiones de la integridad fisica, nos
recuerda que el Tribunal Constitucional en su sentencia recaida en el
expediente 2333-2004-HC/TC; explica que el derecho a la integridad
personal comprende el libre desarrollo del proyecto de vida en
sociedad, de acuerdo a las costumbres que le asisten a las personas,
asi como el ejercicio de determinadas conductas que las identifican
como parte de dicha comunidad (...) Ademas, dicho Tribunal en la
sentencia emitida en el Exp. 1429-2000-HC, ha establecido que el
trato inhumano se presenta siempre que se ocasione en la persona

sufrimientos de especial intensidad, veamos:

7. Dentro del concepto de "tratos inhumanos”, identifican
aguellos actos que "producen intensos sufrimientos y dafios
corporales, a veces de importancia”, que, empero, no llegan
al extremo de la tortura, pues "En las torturas se incluyen
aquellos tratos inhumanos deliberados que producen
sufrimientos graves y crueles, constituyendo la tortura una
forma agravada y deliberada de penas o de tratos crueles,
inhumanos o degradantes”. (...) En la sentencia precitada, el
Tribunal Europeo entiende que se esta ante un trato
inhumano cuando se infligen sufrimientos de especial
gravedad o severidad. Es decir, "un minimo" de gravedad o
severidad del trato. Ahora bien, "(...) La apreciacion de este
minimo es relativo por esencia; él depende del conjunto de
circunstancias del caso, tales como la duracion de la
afliccion, sus efectos fisicos 0 mentales y, a veces, del sexo,
la edad y del estado de salud de la victima, etc.". (Europe
Court of Human Rights, Case of Ireland v. United
Kingdom, 18 de enero de 1978, parrafo N.° 162). Desde
luego, segun esto, conductas que, en principio, estarian en
el &mbito de un trato inhumano, podrian devenir en una forma
de tortura si los sufrimientos infligidos alcanzan una mayor
intensidad y crueldad.

En consecuencia, el trato inhumano se presenta siempre que

se ocasione en la persona sufrimientos de especial
intensidad; y se estara ante un trato degradante si la
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ejecucion de la pena y las formas que ésta revista, traen
consigo humillacion o una sensacion de envilecimiento de un
nivel diferente y mayor al que ocasiona la sola imposicion de
una condena.
Como podra advertirse, el enfoque de género, sirve para observar
como la violencia contra las mujeres constituye una forma de
discriminacion, en tanto limita su acceso a los derechos, pues tiene al
género como resultado de un proceso de construccion social mediante
el cual se adjudican simbodlicamente las expectativas y valores que

cada cultura atribuye a sus varones y mujeres (Castillo Aparicio, 2014,

p. 22).

Cabe sefalar que con relacion a la violencia de género los organismos
internacionales se han manifestado. Asi pues, las Naciones Unidas en
la Conferencia Mundial de Derechos Humanos de Viena, lo ha definido
como:
Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que tenga o pueda tener como resultado un dafio
o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico, incluidas las

amenazas, la coercién o la privacion arbitraria de libertad, ya
sea que ocurra en la vida publica o en la vida privada.

En la misma declaracion, en el articulo 2, se incluyen en la categoria
de actos de violencia contra las mujeres, aunque sin limitarse a ellos,
los siguientes:

La violencia fisica, sexual y psicoldgica en la familia y en el
entorno, incluidos los golpes, el abuso sexual de las nifias en
el hogar, la violencia relacionada con la dote, la violacion por
el marido, la mutilacion genital femenina y otras practicas
tradicionales que atentan contra la mujer; la violencia
ejercida por personas distintas del marido y la violencia
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relacionada con la explotacion; la violencia fisica, sexual y
psicolégica al nivel de la comunidad en general, incluidas las
violaciones, los abusos sexuales, el hostigamiento y el acoso
y la intimidacion sexual en el trabajo, en instituciones
educacionales y en otros ambitos, el trafico de mujeres y la
prostitucion forzada, y la violencia fisica, sexual y psicoldgica
perpetrada o tolerada por el Estado, donde quiera que
ocurra.
De este modo, la violencia de género tiene un caracter pluriofensivo a
los bienes juridicos tutelados por el derecho y en su version represiva
por el Derecho Penal, de alli que el Tribunal Constitucional espafiol
haya considerado que su LO 1/2004 referido a la violencia género,
establezca que la defensa de la mujer es prioritaria pues “(....) en el
ambito en el que el legislador aprecia que sus bienes basicos (vida,
integridad fisica y salud), y su libertad y dignidad estan
insuficientemente protegidos”. En tal sentido el Tribunal aludido,
concibe a la violencia de género como una forma de delincuencia
especialmente  agravada, que lesiones varios derechos
fundamentales: no sélo los bienes juridicos basicos como la vida, la

integridad fisica o la salud, sino también otros fundamentales como la

libertad y la dignidad de la persona (Polaino — Orts, 2012, p. 27-28).

En este punto, conviene citar lo vertido por la Corte Constitucional de
Colombia, en su sentencia emitida el 8 de junio de 2016, parrafo 9,
sefale al resolver exequible la demanda de inconstitucionalidad contra
el literal e) del articulo 2 (parcial) de la Ley 1761 de 2015 por la cual
se crea el tipo penal de feminicidio como delito autbnomo y se dictan

otras disposiciones que:
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Los antecedentes o indicios de cualquier tipo de violencia o
amenaza de ésta a los que se refiere el literal e) acusado,
son complementarios al hecho de matar a una mujer por el
hecho de serlo o por su identidad de género, y se establecen
como situaciones contextuales y sisteméaticas, que pueden
ayudar a develar el elemento subjetivo del tipo penal.

2.3.2. El género como categoria que confronta el sistema legal neutral

Autores como Poyatos i Matas (2017, p. 172), sefialan que juzgar con
perspectiva de género no es una ideologia ni -solo- una propuesta
hecha desde el movimiento feminista; es mas bien un mandato juridico
vinculante para los 6rganos jurisdiccionales, tal y como se sefala en
el Dictamen del Comité CEDAW — Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer) del 16 de julio de
2014; entre otros. Por ello, acogiendo esta postura, sostenemos que
este imperativo alcanza a todos los funcionarios responsables de
investigar actos delictivos donde se encuentran involucrada una muijer,

principalmente como victima, o como agresora.

En este punto, tal como ya lo hemos manifestado, concordamos con
la expuesto por Susan Enmenegger (2001, 46), quien, haciendo
alusién a la critica feminista del derecho, sefala que el abordaje de la
denominada “cuestion femenina” formulada en diferentes dominios del
derecho, conduce a desmontar (deshacer) la pretensiéon del derecho a
la neutralidad y a la objetividad sexual. Ella expone que la a través de
un método parcial y subjetivo, la critica feminista evidencia la
parcialidad y subjetividad del derecho mismo. Afirma, por tanto, que el

derecho, es un derecho de género y que este género es el masculino.
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Ahora bien, la categoria de analisis denominada género, ha servido y
sirve para dar cuenta de la desventajosa posicion social de las mujeres
alo largo de la historia y que al decir de Katharine Bartlett, ha permitido
cuestionar la supuesta “neutralidad de las normas sino también la
pretendida objetividad y “neutralidad” en la aplicacion del derecho; de
modo tal, que el derecho no solo no es neutral, sino que la retérica
liberal de la igualdad es el manto tras el que la legalidad patriarcal
estructura la opresion basada en el sexo. Es decir, en palabras de
Bergalli & Bodelon (1992, p.47) un "derecho sexuado”, que implica

interrogarse sobre la neutralidad e imparcialidad del derecho mismo.

Parafraseando lo dicho por Payatos i Matas, para entender ¢ por que?
y ¢para qué? hay que investigar, acusar y juzgar con perspectiva de
género, debe partirse de los estereotipos, prejuicios y roles sexistas
como base de la discriminacion contra las mujeres (vigentes incluso
en los paises mas avanzados en la proteccion de los derechos
humanos); lo cual genera una obligacion para mirar desde otra éptica
la problemética de violencia y delitos que involucran a las mujeres. Es
decir, que si el derecho penal refuerza una construccion del género,
donde su papel coercitivo orientado a desarrollar formulas de control
en la mayoria de veces en perjuicio de las mujeres; pero con
herramientas integradoras como la construccion del género, esta
situacion, también se puede revertir; un resultado inverso a lo que

venia ocurriendo.
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Estereotipar, sefiala esta autora, tiene un origen social, se construye
a través de la observacion, se integra a nuestra percepcion, y se
interna en el inconsciente; y posteriormente se convierten en prejuicios

gue van determinando la forma como “se debe ser”.

Cuando los estereotipos de “genero, principalmente ingresan en
aguellos entes que integran el sistema de justicia (policia, Ministerio
Publico y Poder Judicial), se genera una distorsién en la forma de
abordar un caso; contribuyen a la perpetuacion asimétrica de las
relaciones sociales entre hombres y mujeres, en documentos
institucionales (informes policiales, disposiciones y requerimientos

fiscales, y sentencias.

2.4. ALCANCES DE LA ESTRUCTURA DEL DELITO Y SUS COMPONENTES
EN LA TIPICIDAD SUBJETIVA PARA EL ABORDAJE DE DELITOS

VINCULADOS A UNA “VICTIMA MUJER”

2.4.1. Cuestionando lateoria del delito desde la perspectiva de género

Tal como lo sefiala la Dra. Rosa Mavila (2017, p. 20), la dogmatica
penal, mirada desde una criminologia cautelar, propone desde su
método, construir un saber dogmatico del derecho penal, que respete e
incorpore los datos de la realidad y que, a su vez, lo dote de sentido y
fundamento expresamente orientado a una funcionalidad politica que
es la de impulsar progresivamente el Estado de Derecho, lo que implica
contener y reducir el ejercicio — que siempre afirma dicha autora,
deviene en irracional y selectivo- del poder punitivo.
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Mavila, precisa que se busca un método de interpretacion ontologico-
teleologico. A su turno, Eugenio Zaffaroni (2007, p. 59) en dicha obra
colectiva, al abordar la evolucion de las categorias juridico-penales
desde una perspectiva politica filoséfica; se formula la pregunta: ¢Es
posible un Derecho que corresponda a un Estado neutro en una
sociedad?, respondemos que no, pues eso implicaria también que el
Derecho, y en particular el derecho penal, persista en sancionar
aguellas conductas neutras, sin distincién de aquellas conductas que
revisten especial reproche social sobre todo cuando la victima es mujer
o tiene esa cualidad; sobre todo en los delitos que hoy han sufrido

importantes cambios en su consecuencia juridica trascendente: la pena.

Ahora bien, en este sentido, el enfoque de género deviene en la
herramienta que cuestiona esta neutralidad y que en la actualidad ha
trastocado no sdlo el derecho penal, sino también el derecho de familia,
el derecho laboral, entre otros. Al respecto, Montoya Vivanco (2011, p.
146), al referirse a la dogmatica penal funcional y los métodos juridicos
feministas, indica que estos son criterios que orientan el proceso
intelectual a través de los cuales los operadores juridicos (jueces,
fiscales, abogados, etc.) determinan tanto el contenido de las
proposiciones juridico-penales (para ver qué casos concretos de la vida
son sublimes en ellas) y que se probaran de cara a su relevancia penal
0 no. Y es aqui, cuando consideramos que este autor recoge la
perspectiva de género para afirmar que los margenes de discrecion de

los operadores juridicos (policias, fiscales, abogados y jueces) deben
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ser cubiertas no por criterios prejuiciosos, sexistas o discriminatorios;
sino mas bien, por métodos que Bartlett incluyen plantear “la pregunta

por la mujer”, “el razonamiento préactico feminista” y “el incremento de la

conciencia”.

En este sentido, la perspectiva de género, busca a reevaluar y volver a
analizar el derecho penal y su intervencién histérica por afios, desde un
enfoque integra derechos humanos como el derecho a la igualdad y no
discriminacion. Ahora bien, siguiendo el razonamiento de la dogmética
funcional valorativa, que busca la prevencion del delito desde los
principios o valores en donde el sistema o teoria del delito se
reinterpreta a través de los criterios valorativos referidos a los fines
preventivos de la pena y los principios garantistas constitucionalmente

reconocidos (Montoya Vivanco, 2011, p. 156).

El derecho penal desde la perspectiva de género: los delitos que
involucran su anélisis (violencia sexual, violencia familiar y

feminicidio)

Hasta aqui, hemos evidenciado la forma en que, desde la perspectiva,
o enfoque de género, la Politica Criminal de nuestro pais, ha cambiado,
y esto se ha debido a la nueva mirada que se tiene del poder punitivo y
su utilidad sobre todo en la sancion de la conducta individual, mas que

en la prevencion general de la pena.
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Sin embargo, debemos resaltar que la introduccion de criterios
(métodos) de andlisis que la perspectiva de género, ha permitido
realizar en el derecho, y en particular en el derecho penal, un mayor
impacto con la introduccion de delitos relacionados con la violencia
sexual, violencia familiar y feminicidio. Montoya Vivanco (2011, p. 157),
nos da un ejemplo y sefiala que el impacto de estos razonamientos en
el Derecho penal radica en el entendimiento de la violencia como
elemento del delito de violacién sexual (art. 170 del Cddigo Penal); sin
embargo, no todo es positivo o pacifico respecto de la implementacién

en la practica de la ley.

Rivas La Madrid (2018, p. 124) al analizar la interpretacion sistematica
al tipo penal de agresiones entre los integrantes del grupo familiar,
sefala y resalta las dificultades aplicativas de la incorporacion del
articulo 122-B al CP que criminaliza las lesiones fisicas que requieren
menos de diez dias de asistencia o descanso, o0 algun tipo de afectacion
psicolégica, cognitiva o conductual, producidas en el interior de la
familia o contra la mujer. La autora consultada, sefiala que dicho delito
debidé mas bien seguir en el rubro de la falta, pues su ataque minimo a
la integridad, presenta una escasa lesividad; siendo la critica principal
gue por disposicién de la Ley n.° 30710 del 28 de diciembre del afio
2017, que modifico el articulo 57 del CP, se establecié que las

sanciones sean de pena privativa de libertad efectiva.
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La propuesta principal de la doctora Rivas, se orienta a proponer el
analisis del contexto de violencia, en procura de ubicar los hechos
acordes con los principios dogméaticos penales de ultima ratio del
Estado, pues el derecho penal no esta destinado a proteger todo bien
juridico, ni defender los bienes escogidos de cualquier ataque (p. 126)
sefialando que se analicen e interpreten adecuadamente los elementos
normativos y descriptivos del tipo penal, pues el error es que se viene
interpretando como un elemento objetivo-descriptivo del tipo penal o
gue se comprende en lenguaje comun como violencia familiar, y no el
elemento normativo-juridico del tipo, lo que ha desarrollado la disciplina
del derecho de familia como violencia familiar, proponiendo finalmente,

realizar la diferencia entre violencia y conflicto familiar.

El primero, alcanza un impacto intolerable para la victima, mientras que
el segundo, es un escenario donde no existe un sometimiento de la

victima.

Ahora bien, respecto al delito de feminicidio, ha sido gracias a la
perspectiva de género que su inclusibn como tipo penal autbnomo ha
permitido que el sistema judicial pueda advertir que, en la muerte
violenta de una mujer, existe un contexto que lo diferencia, en la
mayoria de las veces del homicidio simple o del calificado. Ese
elemento subjetivo interno basado en el contexto de discriminacion,
permite que, al momento de la investigacion y juzgamiento, se valoren
desde otra perspectiva la prueba necesaria para lograr una sentencia

condenatoria.
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En el delito de feminicidio existe una discriminacion expresa del sujeto
agente a la victima, que hace que aquélla se encuentre sometida o en
una situacion de vulnerabilidad por su condicion su rol de mujer
socialmente otorgado. Es por la perspectiva de género, donde el
analisis de la conducta del sujeto, denota una impronta de
discriminacion y desprecio a la victima. Similar situacion, se puede
advertir en los casos de violencia sexual, donde predominantemente la
victima es una mujer, en cualquier etapa de su vida. A diferencia de los

varones cuyo porcentaje de victimizacion es infinitamente menor.

2.5. ASPECTOS DOGMATICOS PENALES DE LOS DELITOS QUE TIENEN

COMO VICTIMA A UNA MUJER

2.5.1. La perspectivade género en los delitos contra la Vida, el Cuerpo y
la Salud en su figura de Feminicidio, Lesiones derivadas de

violencia familiar

Al respecto tal y como se puede apreciar de la actual tipificacion de
estos delitos conviene precisar lo siguiente. En principio el articulo 108
B del Cdadigo Penal, sefiala en su modalidad basica, cuatro contextos
gue vienen hacer escenarios regidos por el factor de discriminacion,
para su configuracion como elemento subjetivo del tipo, que distinto al
dolo, reviste el caracter particular de este delito, donde la victima es una

mujer y es muerte por su condicion de tal.
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El feminicidio, como manifestacion extrema de la violencia hacia la
mujer, y que tiene como antecedente en la escalada de la violencia, al
delito de Lesiones derivadas de la violencia que se ejerce en contra de
las mujeres e integrantes del grupo familiar, que lo podemos encontrar
en el articulo 121, 121-B, 122 y 122-B del Codigo Penal. En una
investigacion anterior, hemos propuesto también que el enfoque de
género, exige que se incorpore el factor de discriminacién, como un
elemento distinto al tipo penal, y que debe entenderse como aquel
elemento que distingue a la muerte de una mujer por violencia de

género, de un homicidio simple o un homicidio calificado.

Ahora bien, en virtud a los supuestos y penas que en cada tipo penal se
establece, podemos advertir que existe un justificado cuestionamiento
para determinar si la introducciéon del enfoque de género, ha resultado
gue el derecho penal sea eficaz, frente a la violencia generada en contra
de la mujer; y al respecto traemos a colacion la propuesta de La Madrid
Rivas (2019, pp. 185-200), quien con relacién al abordaje punitivo, de
la violencia familiar, propone la busqueda de un equilibrio mas eficaz

para la solucion al conflicto.

Al respecto, esta misma autora, sefiala la necesidad de diferenciar los
actos de violencia de aquellos actos de conflicto que podrian dar lugar
a actos de violencia por discriminacion en contra de la mujer, con miras
a determinar cual es el desvalor de la conducta en los delitos de

violencia de género y contra los integrantes del grupo familiar; cuya
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presencia del derecho penal se ha incrementado mas por la condicion

de la victima (mujer) que por el desvalor de la accion.

Ahora bien, mirando con enfoque de género los delitos de violencia
contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, que pueden
concretarse en lesiones derivadas de violencia familiar que actualmente
tienen como principal recurso al derecho penal, es de advertir que se
privilegia la imposicion de la pena privativa de libertad; situacion que
genera problemas vinculados a aspectos procesales y sociales, en tanto
no existe una postura de equilibrio que pueda generar la restauracion

frente al conflicto, sino mas bien, la punibilidad de la conducta.

En cuanto a los problemas penales y procesales para el caso de los
delitos sancionados en los articulos 122, inciso c), d) y e) y articulo 122-
B del Cadigo Penal, que han sido abordados por ejemplo con el Acuerdo
Plenario n.° 009-2019/C1J-116 titulado “Violencia contra las mujeres e
integrantes del grupo familiar. Principio de Oportunidad, acuerdo
reparatorio y problematica de su punicion”. En dicho acuerdo, se
establece que “la incorporacién del enfoque de género abona en la
facultad de administrar justicia con igualdad y busca garantizar la

proteccion de los derechos fundamentales, igualdad de oportunidades”.

En este Acuerdo Plenario, se hace un analisis minucioso de lo que se
debe entender sobre violencia de género y como ésta se presenta en

las relaciones interpersonales dentro de una familia o no. En ella se
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hace hincapié en las reiteradas modificatorias realizadas al articulo 122
del Cadigo Penal; dentro de los que se puede evidenciar los moviles
gue agravan un delito a la orientacion sexual e identidad de género; lo
gue tiene que ver con la modificacion al conjunto de las circunstancias
agravantes de los delitos de feminicidio, las lesiones graves y las
lesiones leves; la ampliacién de proteccion-sancién contra la violencia
psicolégica; el descarte de la excusa absoluto9ria cuando el delito se

comente en contextos de violencia contra las mujeres, entre otros.*

Cuando en el fundamento 44 del citado Acuerdo, se concluye que la
aplicacion del principio de oportunidad y/o acuerdo reparatorio en casos
de violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar,
desnaturaliza el objetivo de la Ley n.° 30364, desarrollando la
interpretacion y aplicacion que se realice del articulo 2, inciso 6 del
Caodigo Procesal Penal. Por tanto, resalta que para el caso de los
articulos 122, inciso 3, literales c), D) y E); asi como en el caso del
articulo 122-B del Cdédigo Penal, referidas a lesiones y agresiones en
contextos de violencia de género y violencia intrafamiliar, no son
susceptibles de ningun tipo de conciliacién y por ende no cabe acuerdo
reparatorio alguno. Justifica esta situacion en el “actual e intenso interés
publico”. Sin embargo, aqui surge la interrogante: ¢es suficiente el
reproche o rechazo social a la conducta del sujeto agente, para que se
encuentre justificada la recurrencia como prima ratio al derecho penal?,

¢,como queda el principio de lesividad penal frente aquellos actos que

39 Al respecto, se puede advertir el fundamento 27 del Acuerdo Plenario N° 09-2019/C1J-116 emitido en el XI Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente, Transitoria y Especial.
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general un desvalor no suficiente para la exigencia de punibilidad

estatal?

Véase al respecto, lo establecido por el articulo 57° del Codigo Penal,
modificado por la Ley n.° 30710, que descart6 la posibilidad de aplicar
como medida alternativa a la pena privativa de libertad, la suspensién
de la ejecucion de la pena para el caso de los condenados por el delito
de agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar,
no implica la exigencia de condena previa para su aplicaciéon. Sin
embargo, es importante considerar las circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal, a partir de la medicion de la intensidad del
delito, que permite determinar o medir la mayor o menor desvaloracion
de la conducta ilicita o el mayor o menor grado de reproche que la
conducta merece. Rivas La Madrid (2019, p. 186), al respecto sefala
gue: “Mediante las circunstancias se puede apreciar si un delito es mas
0 menos grave, y partir de ello ponderar el alcance cualitativo y

cuantitativo de la pena que debe imponerse al autor o participe”.

Sin embargo, bajo el enfoque de género, presente en las modificaciones
y abordaje a los delitos contra las mujeres y los integrantes del grupo
familiar, las posibilidades de recurrir a las circunstancias modificativas

de la responsabilidad penal quedan determinadas por el tipo de

40 Esta ley, publicada el 29 de diciembre de 2017, modificé el tltimo parrafo del articulo 57 del Cédigo Penal sefialo:
(...) lasuspension de la ejecucion de la pena es inaplicable (....) para las personas condenadas por el delito de agresiones
en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar del articulo 122-B y por el delito de lesiones leves previsto en
los literales c), d) y e), del numeral 3 del articulo 122-B y por el delito de lesiones leves previsto en los literales c), d)
y ¢), del numeral 3 del articulo 122 del Codigo Penal.
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violencia frente a la cual estamos. Asi, en el caso de los delitos de
violencia contra la mujer en razén de su género, existe un elemento
tipico denominado “por su condicion de tal”; mientras que para el caso
de la violencia contra los integrantes del grupo familiar, encontramos el
elemento tipico vinculado con el primero contexto “violencia familiar”,
descrito en el articulo 108-B del Cddigo Penal. Y cuando en los tipos
penales bajo comento (121, 121-B y 122 asi como el 122-B) se hace
alusion a las caracteristicas de la victima ya sea por su edad, adulto
mayor, gestante, entre otros, se esta refiriendo el agravante vinculado
con la calidad de la victima. De alli, que la justificacion a la incorporacion
de tipos penales geénero-especificos, es porque el sistema legal,
mantiene una estructura bajo ciertos estereotipos sociales, donde se

hace necesario precisar diferencias.

Es de apreciar, la necesidad de poder diferenciar la violencia familiar
del conflicto familiar, en animo de justificar la conduccién de un caso por
la via penal, a proposito de esta postura punitiva del Estado y la
drasticidad de la norma para abordar la violencia de género. En tal
sentido, compartiendo lo esgrimido por la doctora Rivas La Madrid

(2019, p. 198), se dira que:

La violencia se caracteriza por el uso deliberado de la fuerza
fisica o el poder, es repetida, reiterada y prolongada en el
tiempo, corresponde a una situacion patoldgica, exclusion y un
vinculo de abuso y sumision; caracterizado por una relacion
vertical de poder (desbalance de poder) donde se trasgreden
los derechos de la victima y existe sometimiento a la voluntad
del agresor.
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De modo tal que entender el concepto de violencia debe ser entendida
como la creacion o aprovechamiento de un contexto de coercion, a raiz
de la interaccion de la victima y victimario en un contexto de abuso de
poder y sometimiento, en el que las lesiones son el resultado de la

negativa de la victima a someterse (2020, p. 134)

En este punto, sostenemos que la intervencién punitiva del Estado,
podria estar plenamente justificada desde una postura garantista y de
tutela efectiva de los derechos fundamentales, si los tipos penales no
transgreden principios sustantivos y procesales para ambas partes. Por
ello, los tipos penales, desde esta teoria, deben pasar el filtro de

constitucionalidad y convencionalidad desde su elaboracion.

Ahora bien, como sostiene la Dra. Rivas La Madrid, dentro de los
conflictos familiares, cabe hacer precisiones necesarias parar justificar
la intervencion del derecho penal. En el caso del conflicto, la autora
precisa que (2019, p.198) estos son problemas generados de las
discusiones o contraposicion de intereses entre familiares, y son
manejados mediante el diadlogo, la comunicacion u otras formas de
solucion. Eventos que son considerados normales; sin embargo, que
los familiares involucrados en el conflicto recurrente a las conductas
violentas para imponer su posicion o intereses sobre los demas,
entonces la problematica se acrecentara y se pasara a un contexto de
violencia familiar. Lo cual no sera menos gravoso pues, como se indico

lineas arriba, estos hechos podrian incurrir en delitos como la tentativa
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de feminicidio. Lo que hace ver (recurriendo al principio de lesividad y
ultima ratio) que solo en aquellos hechos de vulneracion irreversible al

bien juridico, corresponda justificar la intervencion del derecho penal.

Abordaje desde la perspectiva de género en los delitos contra la

Libertad Sexual, en su figura de Violencia Sexual y Acoso Sexual

Hemos venido sosteniendo y evidenciando como los ultimos afios
nuestro pais ha enfrentado retos en su programa penal. Los cambios
en la normatividad penal relacionados con victimas mujeres -
predominantemente - sanciona con penas altisimas (hasta llegar a la
cadena perpetua) los delitos vinculados al abuso sexual y violaciones
sexuales. Al respecto, el Codigo Penal, en el Capitulo IX referido a
“Violacion de la libertad sexual”. Contempla catorce (14) delitos que se
rotulan con diferente denominacion: “violacién de la libertad sexual’,
“violacion sexual”, “actos contra el pudor”, “violacién de persona en
estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir’, “violacion de
persona en incapacidad de dar su libre consentimiento”, “violacion
sexual de menor de edad”, “violacion sexual de menor de edad seguida
de muerte o lesién grave”, “violacion de persona bajo autoridad o
vigilancia”, “violacion sexual mediante engano”, “tocamientos, actos de
connotacion sexual o actos libidinosos sin consentimiento’,
“tocamientos, actos de connotacidn sexual o actos libidinosos en agravo

M ”

de menores”, “acoso sexual’, “chantaje sexual’.
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Sin embargo, existen también los contenidos en el rubro del
“‘Proxenetismo”. Encontramos alli, al delito de “favorecimiento a la
prostitucion”, “delito de cliente del adolescente, donde el consentimiento
brindado en el marco de una prestacién econémica con un adolescente
entre catorce y dieciocho afios, carece de efectos juridicos, y tiene una
pena privativa de libertad entre 15 y 20 afios de carcel. El “delito de

rufianismo”, “delito de proxenetismo”, “promocién y favorecimiento de la
explotacion sexual de nifias, nifios y adolescentes”, “publicacion en los
medios de comunicacién sobre delitos de libertad sexual contra nifias,

nifios y adolescentes”.

Hay que agregar también, los delitos relacionados con las “Ofensas al
Pudor Publico”, donde encontramos las exhibiciones y publicaciones
obscenas”, “la pornografia infantil”, “proposiciones a través de la

tecnologia a nifios, nifas y adolescentes con fines sexuales”.

La diversidad de estos delitos y su comprension cuando la victima es
mujer, ha hecho que la Corte Suprema de Peru brinde acuerdos
plenarios como el Acuerdo Plenario n.° 1-2011/CJ-116, donde se
desarrollan consideraciones para la apreciacion de la prueba en los
delitos contra la libertad sexual. En él, se reconoce que los delitos de
violencia sexual, es una de las peores formas de agresion a la dignidad,
la vida y la integridad de las mujeres (en cualquier etapa de su vida), y
también hacia los nifios. El enfoque de género, nos permite evaluar

como el sujeto agente se aprovecha de esa relacién de dominio y
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confianza; donde los prejuicios y estereotipos tradicionales que
impregnan desde antiguo la mentalidad social discriminan
especialmente contra las mujeres, generando impunidad en algunas

situaciones donde la Unica prueba es el testimonio de la victima.

Cabe mencionar, que un punto importante en estos delitos se vincula
con el consentimiento de la victima, donde se impone todo rechazo al
estereotipo de género al momento de apreciar judicialmente la prueba,
lo cual también es una obligacion para policias y fiscales al momento

de realizar la investigacion del delito.

Entonces, la perspectiva de género, es asumida por este acuerdo
plenario que abordando la libertad sexual, sigue la linea jurisprudencial
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos e implica: i)
reconocer las relaciones de poder que se dan entre los géneros, en
general favorables a los varones como grupo social, discriminado a las
mujeres en toda su etapa de vida; ii) también implica reconocer que las
relaciones de poder han sido constituidas social e histéricamente y son
constitutivas de las personas; asi como también iii) sefialar que esas
relaciones atraviesan todo el entramado social y se articulan con otras
relaciones sociales, como las de la clase, etnia, edad, preferencia

sexual, etc. (ver Fundamento juridico n.° 10).

En suma, la violencia sexual, viene ser ejercida sobre todo hacia las

mujeres, y refleja relaciones de poder histéricamente desiguales entre
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mujeres y hombres, que en alguna oportunidad tuvieron amparo en el
Derecho y en especial en las normas vinculadas al matrimonio y la
propia familia. De alli que, el Sistema Judicial deba incluir un analisis

del enfoque de género en la resolucion de casos.

Recurriendo a la conversion a delito, de actos de poca relevancia

social: la cuestion de la sobre criminalizacién

Husak Douglas (2013), hace ver que la corriente de
sobrecriminalizacion es un fenOmeno que no solo se presenta en
América Latina, sino también en pais como Estados Unidos, que, a
pesar de ser potencia, vienen cargando al sistema penal de conductas
gue no deberian ser criminalizadas; proponiendo en cambio una “teoria

de la criminalizacidn” basada en cuatro restricciones internas de

orden penal y de orden constitucional. Considera entonces la restriccion
gue se propugnan lo que seria la minima intervencién del Derecho
penal, en funcion a la consideracion del dafo, lesion al bien juridico,

teorias justificatorias de la pena.

A través del Decreto Legislativo n.° 1323, publicado el 6 de enero de
2017, modificado mediante Ley n.° 30819, publicado el 13 de julio de
2018, se incorpor6 el articulo 122-B del Cddigo Penal, a través de la
cual el delito de lesiones fisicas que requieran menos de diez dias de
asistencia o descanso, o algun tipo de afectacién psicolégica, cognitiva
o conductual que no constituya dafio psiquico, y que sean producidas

en el interior de la familia o contra la mujer, bajo los contextos de
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violencia familiar, coaccion, hostigamiento o acoso sexual, abuso de
poder, confianza o de cualquier otra posicion o relacion que le confiera
autoridad al agente, cualquier forma de discriminacion contra la mujer,
independientemente de que exista 0 haya existido una relacion

conyugal o de convivencia con el agente.

Nétese que en esta conducta el desvalor de la accién se vincula con la
calidad de la victima, en este caso un tipo de violencia contra la mujer
y los integrantes del grupo familiar. Ello, en concordancia con el articulo
25 de la Ley 30364, que prohibe la confrontacion y la conciliacion entre
la victima y el agresor; de modo tal, que no cabe ninguna solucion que
no sea la imposicion de la pena privativa de libertad. Y si bien, podemos
estar frente a una violencia distinta, por la cualidad de los sujetos, cierto
es también que se debe determinar si el Derecho Penal, soluciona
adecuadamente este tipo de violencia, cuando probablemente por el
principio de lesividad penal, sea posible desarrollar acciones de

restauracion a favor de la familia o las relaciones interpersonales.

De alli que, en concordancia con lo establecido por Rivas La Madrid
(2018. p. 148), “la criminalizacion de las lesiones levisimas entre
familiares ha traido diversos cuestionamientos, uno de estos seria el
ataque minimo a la integridad, y que, por su escasa lesividad al bien
juridico protegido, no deberia ser criminalizado”. Y mas bien, desde este
estudio, proponer criterios juridicos para la integracion del enfoque de

género, permite advertir que principios-derechos como la igualdad,
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resulten aplicables para analizar un caso donde se presume al agresor
varén y a la victima en su rol de mujer. Aunque la critica que también
se ha evidenciado lineas arriba, haga advertir que resulta insuficiente el
poder punitivo del Estado pues su analisis debe hacerse desde la
proporcionalidad, principio que como mandato de optimizacion debe
evitar la conculcaciéon de derechos fundamentales acogidos por el

programa constitucional, y no generar conflictos intrasistémicos.

Resulta tener presente que la critica mas severa a la incorporacion de
tipos penales y endurecimiento de penas en delitos donde la victima es
predominantemente una mujer, centra su argumento en sefalar que el
Derecho Penal victimiza a la mujer y legitima el poder del Estado al
someter a “proteccion a la mujer’, impidiendo que se empodere.
Promover la denuncia penal, no siempre es la salida de solucion al
problema que deberia ser abordado desde la criminologia, incidiendo
en la prevencion del riesgo y la comision del delito, a través de la
prevencion primaria y secundaria, sin descuidar la terciaria, para evitar

la reincidencia y/o habitualidad.
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CAPITULO IlII: DISCUSION Y CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En el presente capitulo, procedemos a desarrollar, en principio, la discusién de
nuestros resultados, y de otro lado, la contrastacion de la hip6tesis que ha sido
planteada dentro de los aspectos metodoldgicos de esta investigacion. Para lo cual,
iniciaremos exponiendo las evidencias halladas en la consecucion de cada uno de

los objetivos plantados.

3.1. DISCUSION DE RESULTADOS

El primer objetivo de nuestra investigacion tuvo como proposito analizar la
relevancia de la integracion de la perspectiva de género o enfoque de género
como categoria de andlisis en la teoria del delito para abordar desde la

tipicidad subjetiva delitos vinculados a una victima mujer.

Asi las cosas, debemos tener presente que el género, es un concepto social y
por ello es cambiante, y en este proceso la sociedad va atribuyendo ciertas
caracteristicas y roles a hombres y mujeres, sobre la base de su sexo.
Entonces, en enfoque de género, se convierte en un instrumento de analisis
para entender mejor como diferentes sociedades y épocas construyen las
diferencias y dan legitimidad a las desigualdades entre hombres y mujeres,
especialmente en sus relaciones, y como éstas han influenciado también en el
derecho. Por tanto, la perspectiva de género, o como la Ley n.° 30364
contempla, el enfoque de género, género ofrece también elementos para la

formulacion de estrategias que permitan superar estas desigualdades.
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Al respecto, ha quedado en evidencia durante la investigacion, que como tal,
la perspectiva de género, permite determinar las diferencias estructurales de
caracter social que ha trascendido en lo juridico, en la mirada que el derecho
ha tenido de estas relaciones tanto en el espacio publico como en el privado,
casi siempre, con una pretension a la neutralidad y objetividad sexual
(Enmenegger, 2001, p. 46), pero evidentemente en perjuicio de las mujeres y
sus derechos; de manera particular en cuanto al derecho a la igualdad y no
discriminacion. Aqui el discurso legitimante del poder punitivo, ha estado por

encima de aquel discurso antidiscriminatorio (Zaffaroni, 2009, p. 321).

Por ello, y con razdn sustentada, todavia se mantiene vigente aquella
pregunta formulada por Hurtado Pozo (2001, p. 34) “;de qué manera el
sistema de control penal ha contribuido a crear y reforzar las distinciones
injustas entre los géneros, en detrimento de los femenino?”. La respuesta a
esta interrogante la hemos encontramos en el argumento expuesto por Susan
Emmenegger (2001, p. 47), cuando sefiala que desde el punto de vista de
todas las perspectivas de género han sido constantes en criticar la pretension
del derecho de ser objetivo y neutral. Afirmando que persiguen el fin de crear
un derecho igualitario. En este entender, “en ciertos casos estan de acuerdo
sobre los efectos de discriminacion y los efectos de igualdad de ciertas reglas
juridicas, instituciones o conceptos juridicos”. Es decir, el por qué se debe
incorporar la perspectiva de género implica partir del abordaje de los
estereotipos, prejuicios y roles sexistas como base de la discriminacién contra

las mujeres. Asi lo sostiene también Poyatos i Matas, (2017, p. 174).
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Asumir que el derecho penal erradicard la violencia, es razonablemente
imposible. Por tal razon, Bergalli y Bodeldn (1992), nos hacen ver que construir
un problema en términos de delito implica considerar la respuesta penal como
adecuada a ciertos objetivos que pueden ser la disminucion de la incidencia
del problema, a través de la amenaza de la pena o reclusion del responsable;
o la asuncién del problema como "elemento negativo", colectivamente
reconocido y por tanto, legitimar con ellas las reivindicaciones del grupo que
lo planea, o, en ultimo término, provocar cambios en la percepcion del
problema y de sus significado. Sin embargo, como hemos visto, existen no
solo argumentos sino evidencia factica de que es iluso asumir que la norma

penal erradicaréa el delito y la violencia generada.

Se advirti6, también, durante la investigacion como el derecho a la igualdad y
no discriminacion de las mujeres, ha pasado por procesos de lento
reconocimiento que han tenido que caminar desde la generalidad hacia la
especificidad. Encontrando asi, cuatro estadios importantes para que esta
brecha de desigualdad no solo formal sino material, pueda considerarse y
revertirse. Asi tenemos: i) la positivacion, 2) el proceso de generalizacion, 3)

la internacionalizacion y finalmente 4) el proceso de especificacion.

Tenemos como evidencia que, en cuanto a la introduccién en el derecho de la
perspectiva de género, ha sido a partir del Pacto Internacional de los Derechos
Politicos, Sociales y Culturales; la Convencion Americana de los Derechos
Humanos; y otras normas de caracter internacional y con caracteristica de una

norma ius cogens las que actualmente, representan el proceso de
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internacionalizacion de los derechos referidos a la igualdad y no
discriminacion; pero que ademas han permitido el desarrollo de la perspectiva

de género para el cumplimiento de este objetivo.

Se ha observado que ha sido en el derecho convencional, donde la perspectiva
de género mirada como promocion del derecho a la igualdad y no
discriminacion respecto a las mujeres, alcanza una cobertura a nivel de
organismos con jurisdiccion internacional. Aqui resaltamos la importancia de
los tratados y convenciones internacionales que constituyen normas ius
cogens, ubicadas dentro de aquellas “normas que protegen los derechos

fundamentales de las personas en su proyeccion humanitaria y universal’41.

Precisamente, este marco legal internacional viene a constituir el escenario en
el que se gesta el desarrollo el enfoque de género, cuyo concepto legal lo
encontramos en el articulo 3, inciso 1 de la Ley n.° 30364, como mecanismo
de promocion de aplicacion del derecho, en procura de evitar discriminacion
en la ley. Asi, podemos citar a: i) Convencion sobre Eliminacion de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer — CEDAW,; ii) Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
“Convencioén de Belém Do Para” (primera en usar el término género). Ademas
de la emisiébn de Observaciones que dan contenido a cada derecho que

involucra a las mujeres.

41 Roberto Puceiro, nos indica que las normas ius cogens, se pueden agrupar en tres categorias: 1) Normas que protegen
los intereses y valores de la comunidad como tal; ii) Normas que protegen los derechos de los Estados como tales y en
sus relaciones reciprocas, en tanto que miembros de la sociedad internacional, y iii) Normas que protegen los derechos
fundamentales de las personas en su proyeccion humanitaria y universal.
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De este modo, se haido logrando la concrecion del proceso de especificacion,
donde a partir del desarrollo jurisprudencial, principalmente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es que el derecho a la igualdad y no
discriminacion de las mujeres, cobra relevancia en funcion a cada caso que de
manera particular se somete a conocimiento y pronunciamiento de esta
instancia. En nuestro caso, con la Corte Interamericana de Derechos Humanos
hemos tenido importantes pronunciamientos que han permitido dar cuenta de
un tipo de violencia que afecta de manera particular a las mujeres por su rol

gue desempefia en la sociedad.

Solo como evidencia mencionaremos algunas sentencias de la Corte
interamericana de Derechos humanos, emitidas para resolver casos
especificos, dotando de contenido al derecho a la igualdad y no discriminacion,
mirados desde un contexto de violencia contra la mujer: i) Caso Atala Riffo y
nifias vs. Chile (2012); ii) Caso Paola Albarracin y otra vs. Ecuador (2020); iii)
Caso Castro Castro vs. Peru (2066); iv) Caso Gonzéales y otras («Campo
Algodonero») vs. México (2009). Caso Masacre de las Dos Erres vs
Guatemala (2009); v) Caso Fernandez Ortega y otros vs. México (2010);
donde se han abordado los casos relevantes directamente involucrados con la

violencia.

A su turno, hemos advertido también que la Constitucion Politica peruana, al
contemplar en el articulo 1, la dignidad del ser humano como fin de la sociedad
y del Estado, promueve desde una perspectiva de principio-derecho a la

dignidad como el valor supremo que justicia la existencia del Estado y de los
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objetivos que este cumple; y que ademas constituye el fundamento esencial
de todos los derechos que, con la calidad de fundamentales, habilita el
ordenamiento juridico (fundamento 5 de la sentencia recaida en el Expediente

n.° 2273-2005-PHC/ TC, 13/10/2006, Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas).

Cabe sefalar también, que en el desarrollo que hace el Tribunal Constitucional
(Sentencia del Expediente n.° 10-2002-Al/TC), indica que la dignidad de la
persona es el sustrato axiol6gico y soporte estructural de la proteccion debida
al individuo, como un minimum inalienable que todo ordenamiento debe
respetar, defender y promover. Y en este sentido, su consideracion es tanto
un principio como un derecho fundamental, tan igual como la igualdad, el

debido proceso y la tutela jurisdiccional, entre otras.

También se advirtié que es la dignidad de la persona, desde una perspectiva
convencional y constitucional, la que obliga a que la aplicacion del derecho, y
en particular en cuanto a la intervencién del derecho penal, se tenga en cuenta
la dignidad de las partes: agresor y victima. En ambos casos el derecho penal,
en su parte sustantiva y sobre todo procesal, tendra que garantizar el ejercicio
de aquellos derechos fundamentales que se encuentren vinculados con la

libertad, y por ende con la dignidad de la persona.

Ahora, la situacion cambia, cuando se analiza la Politica Criminal de nuestro
pais. Pues se ha determinado que el Per(, carece de una estrategia
organizada y sostenida para atacar la criminalidad; y como sefiala Zaffaroni

(2011) y (2017), casi siempre se recurre al derecho penal, sobre la base de
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una criminologia mediatica, generada por los medios de comunicacion, y no
siempre bajo estudios sustentados que orienten la labor legisladora. Por ello,
afirma y con razon, que se esta viendo en el poder punitivo un falso idolo.

Se asume entonces que el poder punitivo del Estado, solucionara los
problemas de desigualdad o relacion asimétrica entre hombres y mujeres,
careciendo de efectividad asumir que la huida simplista del derecho penal es

la culminacién de la violencia estructural.

Este escenario precisamente, ha sido el detonante para que, en esta Ultima
década, a nivel de Politica Criminal, el uso del poder punitivo del Estado,
acentue su intervencion con la tipificacion de nuevas conductas delictivas y el
incremento de penas, en aquellos delitos que tienen como victima a una mujer.
Intervencion punitiva que se ha venido promoviendo sin considerar los
principios del derecho penal en un Estado de Derecho, Social, Democratico*?;
olvidando que el articulo 43° de la Constitucion Politica peruana, sefiala “La
Republica del Peru es democratica, social, independiente y soberana (...)”,
caracteristicas basicas de un Estado social y democratico de Derecho,
sustentados en los principios esenciales de dignidad del hombre, libertad,
seguridad, reconocimiento de los derechos fundamentales (fundamento

juridico 10, Expediente n.° 8-2003-PI/TC).

42 Conviene sefialar que Castillo Alva (2004), hace un interesante analisis de los principios penales y los separa de la
siguiente manera: En un Estado de Derecho, ubica al principio de legalidad, prohibiciéon de leyes penales
indeterminadas; principio de prohibicion de la retroactividad perjudicial de las leyes penales, principio de analogia in
malam partem, principio de prohibicion del derecho consuetudinario para fundamentar y agravar la pena. En un Estado
Social, dicho autor clasifica al principio de intervenciéon minima; mientras que, en Estado Democratico, acoge a los
principios de proporcionalidad, principio de humanidad de las penas, principio de culpabilidad
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Ha sido vasta la revisién y recurrencia a doctrina en derecho penal, que
abordan estos tres principios en el derecho penal, y que erigen como una de
las caracteristicas principales de esta rama del Derecho. Citaremos por
ejemplo a Bramont-Arias Torres (2008); Klaus Tiedemann (2003), Jescheck
(2014), Roxin (2006), Villavicencio Terreros (2014), Villa Stein (2014), Mufioz
Conde & Garcia Aran (2015); quienes coinciden en sostener que el poder
punitivo del Estado, se encuentra en la Constitucion del pais, y que este
obedece a principios que en su mayoria tienen un nivel constitucional, de alli
gue la recurrencia al derecho penal sea atendiendo a la necesidad, proteccion
de derechos humanos y orientando a la proteccion de bienes juridicos-
penales. Empero, la carencia de una politica criminal definida claramente,
conlleva a desconocer que es la Constitucion Politica el limite al poder punitivo
y que de ningin modo se contrapone a la directriz constitucional que busca
proteger a través del articulo 44°, los derechos humanos de sus habitantes y

generar seguridad en su convivencia.

Por tal razén, en el caso del “principio de necesidad o de minima intervencion”,
se debe tener en cuenta que recurrir al derecho penal debe implicar un nivel
de intolerancia social tal que sea necesario restablecer la convivencia social
con su uso. Ademas, se precisa la necesidad de que el Estado haga el uso de
su poder de privar de libertad de las personas a través de un “programa de
control razonable del derecho penal”, siempre atendiendo a su cualidad de
ultima ratio o extrema ratio, es decir cuando los deméas medios de control social
han fracasado. En buena cuenta, consideramos que en la investigacion ha

guedado notado que el derecho penal no debe ser usado para darle solucion
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a determinados actos estructurales que merecen cambios en diferentes
espacios donde la persona se desarrolla (por ejemplo, en la etapa formativa y
de control de su conducta por otros medios formales o informales) en etapa

primaria y via acciones estratégicas de la prevencién del acto antisocial.

Al momento de aplicar la teoria procesal penal en la resolucién de estos delitos
(vinculados con el derecho a la igualdad y no discriminacion), las dificultades
no han desaparecido. Por ello, dentro de lo verificado, podemos dar cuenta la
falta de claridad en este proceso de integracién del enfoque o perspectiva de
género que ha provocado la dacion de casaciones y acuerdos plenarios que
incluyen el enfoque de género y buscan orientar la labor de fiscales, jueces y
abogados, durante el abordaje de casos donde la victima es mujer. Sin
embargo, el proceso no termina aun, y se avizora que, frente a los problemas
sustantivos y procesales, la Corte Suprema, continuard convocando a la
academia para dilucidar estos claroscuros que el género produce en el

derecho penal.

De lo dicho precedentemente, podemos mostrar que posterior al afio 2015, en
nuestro pais, la Corte Suprema de la Republica, ha emitido siete
pronunciamientos que a continuacion detallamos: 1) ACUERDO PLENARIO
N° 1-2015/CIJ-116; Asunto: Sobre la aplicacion judicial del articulo 15° del
Caddigo Penal y los procesos interculturales por delitos de violacion de nifias y
adolescentes; 2) ACUERDO PLENARIO N° 4-2015/ClJ-116 Asunto:
Valoracion de la prueba pericial en delitos de violacion sexual; 3) ACUERDO

PLENARIO N° 001-2016/CJ-116 Asunto: Alcances tipicos del delito de
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feminicidio; 4) ACUERDO PLENARIO N° 002-2016/CJ-116 Asunto: Lesiones
y faltas por dafio psiquico y afectacion psicologica; 5) ACUERDO PLENARIO
N.° 5-2016/ClJ-116 ASUNTO: Delitos de Violencia contra la mujer y los
integrantes del grupo familiar. Ambito procesal: Ley N.° 30364; 6) ACUERDO
PLENARIO N° 06-2019/C1J-116 ASUNTO: Problemas Concursales en los
Delitos de Trata de Personas y delitos de Explotacion Sexual; 7) ACUERDO
PLENARIO N° 09-2019/Cl1J-116 ASUNTO: Violencia contra las mujeres e
integrantes del grupo familiar. Principio de oportunidad, acuerdo reparatorio y

problemética de su punicion.

Todos estos acuerdos plenarios, buscan brindar criterios orientadores,
atendiendo a que, de un lado, la perspectiva de género ha adquirido relevancia
particular a la hora de aplicar la parte sustantiva y procesal de la norma penal.
Y, de otro lado, porque esta aplicacion no resulta pacifica, sino mas bien
confrontacional, sobre todo con la parte sustantiva del Derecho penal, esto es
principios como la dltima ratio, fragmentariedad, subsidiaridad, principio de
legalidad penal y en cuanto al analisis de la tipicidad subjetiva, abordando la
conducta, tipica, antijuridica y culpable; pero sobre todo la tipicidad subjetiva,
cuando se analiza el dolo y un elemento de trascendencia interna trascedente

diferente.

En este entender, en la persecucion penal que se ha ejecutado, dentro del
contexto de la violencia de género, viene implicando la reformulacién en su
abordaje desde el derecho penal, en particular desde el analisis que significa

la teoria del delito, sobre todo a nivel de tipicidad subjetiva en el acto criminal.
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No obstante, como lo sostiene Zaffaroni (2017), lo mas riesgoso que se puede
pretender es asumir que el derecho es objetivo y neutral; pues la incorporacion
de tipos penales, en la recurrencia simplista al derecho penal, obedece
finalmente a la decisibn de quien ejerce el poder, y que la construccién
dogmatica responde a una determinada politica, pues nada es ingenuo. La
ilusion insulsa de que el derecho penal planteado en los cambios normativos
expuestos, no solo genera contradicciones intrasistémicas, sino que, crea una
falsa expectativa de solucion, sobrecriminalizando conductas (conflictos sin
lesiébn a bienes juridicos-penales), sino asumiendo que la promocién de la
denuncia es una forma de empoderamiento de la mujer que finiquitara las

violencias

La existencia de los variados acuerdos plenarios, constituyen en esta
propuesta que presentamos, la evidencia mas clara que el uso del enfoque de
género al momento de abordar aquellos delitos donde la victima es una mujer,
no es claro. Por ello, la recurrencia a emitir “lineamientos de caracter general”
a través de acuerdos plenarios, para que los jueces y juezas del Peru, hagan
uso correcto de esta herramienta tedrica, orientando también la labor de los
fiscales y de la Policia Nacional del Per(; es sin embargo, una proceso
cognitivo-aplicativo poco claro, lo que genera como evidencia de la
investigacion que aquellos delitos donde la victima es una mujer, no existe en
clave de predictibilidad, nada establecido pues depende de cada caso y la

discusién no es pacifica.
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El segundo objetivo de la investigacion, busco determinar sobre el contenido
dogmatico de la perspectiva de género y sus alcances para el Derecho Penal
peruano. Al respecto, hemos podido advertir que existe una corriente teérica
gue indaga la forma de introducir dentro de la teoria del delito, la perspectiva
de género. Esta inclusion, se integra cuando se trata abordar aquellos delitos

gue preeminentemente tienen como victima a una muijer.

Asi, podemos presentar como evidencia, a los delitos de violacion sexual y sus
diferentes modalidades, que se encuentra tipificados dentro de los capitulos
de violacion sexual, feminicidio (articulos 108-B), lesiones graves por violencia
contra las mujeres e integrantes del grupo familiar (art.121-B), Agresiones en
contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar (art. 122-B); y la
modificacion generada al delito de trata de personas (art. 153) y los delitos
conexos sancionados en los articulos 153-B, 153-C, 153-D, 153-F, 153-G.

Esto ultimo, podria enfrentarnos a un concurso de tipos penales.

Esta inclusion sobre todo se pone en practica al momento del abordaje de los
casos que tienen como victima a una mujer. Verificando que, son los delitos
de violacién sexual, violencia de género, vinculado con (lesiones derivadas de
violencia familiar, dafio psicoldgico, trata de personas, vinculadas con la
explotacion sexual), los que generan dificultades de tipo sustancial y procesal,
pues, bajo el contexto de la perspectiva de género, sobre todo en la

calificacion, exige una valoracidon dentro de pardmetros antidiscriminatorios.
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En este punto, hemos encontrado posturas en contra y a favor. De un lado,
Poyatos i Matas (2017) que refiriéndose al texto de la Constitucion espafiola,
afirma que la perspectiva de género, se convierte en el “principio de integracién
de la dimensién de género en la actividad juridica”, y plantea tres fases
judiciales a incorporarse: i) en la tramitacion del procedimiento a través de
clausulas de proteccion jurisdiccional efectiva de la igualdad flexibilizan el rigor
procesal y garantizan la tutela de las victimas; ii) en la valoracién de la prueba,
distribuyendo la carga de la prueba de la discriminacion, convirtiendo en
relevante la declaracién de la victima; vy, iii) en la aplicacién de la normas
sustantivas, para lograr mayor efectividad en la proteccion frente a la violencia

de género, entre otros aspectos.

Por otro lado, Caro Coria (2001), si bien reconoce que existe discriminacion
juridica manifiesta sobre todo en el terreno legislativo y en la practica de los
operadores del derecho penal y en los procesos de criminalizacion de las
conductas, sefala que la necesidad de interpretar un derecho penal sexual
gue incluye en enfoque de género, no debe significar la adopcién -afirma- de
género o perspectiva de género dentro de la teoria del delito. Sefiala que estas
serian las posiciones contrapuestas. Es decir, aquellas investigaciones
juridicas de la igualdad de género frente a la cultura de discriminacion de la

mujer.

En esta misma linea de argumentacion encontramos a Zaffaroni (2009),
cuando alude a que el discurso antidiscriminatorio corre el riesgo de verse

entrampado en un contacto no suficientemente habil con el discurso
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legitimante del poder punitivo. Este ultimo es “una viga maestra de la
jerarquizacion verticalizante” que alimenta todas estas discriminaciones y
violaciones de la dignidad humana. Lo que permite advertir con argumentos
mas que razonables, que el enfoque de género no analizado desde una mirada
antidiscriminatoria, termina también por afectar garantias y derechos del que

es considerado agresor.

En tal sentido, cabe rescatar la postura de Rivas La Madrid (2020), quien
propugna una tesis del equilibrio en la recurrencia al derecho penal para
buscar una solucion menos agresiva para el entorno de violencia al interior de
la familia; ya que el fenomeno criminal de agresion a la mujer, mas en un
entorno familiar, debe apuntar a un enfoque restaurativo. De alli que sostenga
en diferentes trabajos la necesidad de diferenciar la violencia del conflicto que
se pueden presentar en los entornos familiares rodeados a elementos

estresores.

Por tanto, se advierte que el uso de la perspectiva de género orientado a
resolver el conflicto de violencia contra la mujer, ha generado una sobre
criminalizacion en la persecucion penal. La evidencia es cuantitativa, y si bien
no ha sido la naturaleza de esta tesis, referencialmente, corresponde dar a
conocer como desde el afio 2017, la carga procesal por casos de violencia de
género se incrementd ostensiblemente; en razén a las normas que fueron
endureciendo la postura del Estado frente a la violencia, y que conforme se

puede evidenciar con el Decreto Legislativo N° 1470, que nuevamente obliga
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la remision de los casos a la fiscalia penal; recurriendo a criminalizar todo acto

de violencia en contra de una mujer.

Otra evidencia importante, pero a nivel Constitucional, la representa la
sentencia emitida por el Tribunal Constitucional peruano, STC- 01479-2018-
PA-TC, en cuyo fundamento juridico 9, sefiala que la perspectiva de igualdad
de género (no indica referencia a la perspectiva de género), debe ser
entendida como una nueva mirada a la desigualdad y a la situacion de
vulnerabilidad de las mujeres. Y en tal sentido, también es una herramienta
metodoldgica que necesariamente debe ser empleada en el ambito

institucional, asi como en el privado.

En la sentencia, se recurre a la perspectiva a la igualdad, y no a la perspectiva
de género, no entendemos el por qué, no obstante, ayuda a concretar las
politicas publicas para lograr la igualdad entre hombres y mujeres, pues
también encierra un contenido ético que brinda la legitimidad a las decisiones

institucionales.

Ahora bien, en cuanto al objetivo numero tres, este buscéd describir los
alcances de la estructura del delito y su componente en la tipicidad subjetiva

para el abordaje de delitos vinculados a una “victima mujer”.

Durante la investigacion hemos determinado que la teoria del delito, se
encuentra firmemente estructurada en sus componentes ya conocidos como:

la accion, tipica, antijuridica y culpable. Elementos que se encuentran
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prestablecidos para determinar si una conducta constituye delito o no; de modo

tal que estas caracteristicas son comunes a todos los delitos.

Para el caso de nuestra investigacion tenemos como evidencia que en los
casos donde la victima predominantemente es una mujer en su rol de tal; la
conducta también relne caracteristicas de accion, tipica, antijuridica y
culpable; sin embargo, tal como lo hemos sostenido, se introduce a nivel de la
tipicidad subjetiva (recordemos que la tipicidad objetiva y subjetiva son
componentes de la tipicidad), un elemento importante que permite sostener el
dolo en la conducta orientada a vulnerar los bienes juridicos protegidos por
delitos como el feminicidio, trata de personas con fines de explotacion sexual,
lesiones derivadas de violencia familiar, y delitos de violacion sexual, ocurre
gue este elemento subjetivo, viene a exigir mayores elementos que permitan
sustentar un caso, que exija el analisis que no se aplica a otro delitos donde la
victima, no es necesariamente una mujer. Para este caso, la propuesta permite
recabar elementos objetivos de trabajo, como el contexto de la victima y

también del agresor.

En relacion al objetivo niumero cuatro, se ha llegado a explicar los alcances
dogmatico penales de los delitos que a partir de la Ley n.° 30364, han
modificado el Codigo Penal, tales como delitos contra la Vida, el Cuerpo y la
Salud en su figura de Feminicidio, Lesiones derivadas de violencia familiar;
delitos contra la Libertad Sexual, en su figura de Violencia Sexual y Acoso

Sexual, asi como el libro de faltas, en su figura de faltas contra la persona.
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Durante la investigacion, se ha podido advertir que la promulgacion de la Ley
n° 30364, el 23 de noviembre de 2015, generd un cambio de politica publica
gue ha devenido en advertir entre otros aspectos, el cambio en los alcances
dogmaticos penales, Es decir, en el reanalisis tedrico — penal de aquellos
delitos, donde se puede advertir en un primer analisis de la violencia de

género.

Se tiene como principal evidencia, que, a partir de la incorporacion de esta ley,
se integra y exige de parte del legislador, que los casos de violencia contra la
mujer y los integrantes del grupo familiar, tengan como uno de sus enfoques
al de “género”. Sin embargo, como era previsible, su recurso no iba a ser de
facil uso, y por tanto, el legislador aparejé también principios como el “igualdad
y no discriminacion” (articulo 2, numeral 1), a través del cual se garantiza la
igualdad entre mujer y hombres, que prohibe toda forma de discriminacion y
la conceptia como cualquier tipo de distincion, exclusion o restriccion, basada
en el sexo, que tenga por finalidad o por resultado menoscabar o anular el

reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de las personas.

Ahora bien, como se ha indicado durante la investigacion, respecto del enfoque
de género (articulo 3 de la Ley n° 30364, numeral 1), su introduccién implica
el reconocimiento de la existencia de circunstancias asimétricas en la relacion
entre hombres y mujeres; lo cual exige mirar desde esa perspectiva aquellos
delitos que se comenten en agravio de las mujeres, y donde el sujeto agente

es un varon.
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Estas diferencias por el género, son el contexto en el que las mujeres -
principalmente sufren violencia. Esa violencia que hemos visto, debe ser
entendida en los términos de la Convencion Belem Do Para; y que acoge a

ese acto de discriminacion que se dirige a menoscabar la dignidad de la mujer.

La meta, bajo el enfoque de género, es logar la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres; sin embargo, hemos podido advertir durante la
investigacion, que de un lado, el abordaje desde un enfoque de género, donde
la victima es una mujer, ha hecho que el primer recurso para proteger a la
mujer, sea el Derecho Penal, un derecho penal, que fractura sin posibilidad de
restauracion las relaciones entre la victima y el agresor, cuando se trata de
abordar la violencia de género ocurrido en el seno de la familia o de una
relacion donde existen hijos y familiares. Un derecho penal que trastocando
los principios de minima intervencién, proporcionalidad y humanidad de la
pena, que son sus caracteristicas dentro de un Estado Constitucional de
Derecho, no garantiza derechos y principios procesales de la contra-parte: el

agresor.

Adicionalmente, se ha logrado advertir durante la investigacion, que también
existe cuestionamiento del enfoque de género, cuando se trata de verificar si
principios del derecho procesal penal como: el principio de presuncién de
inocencia, se desvanece 0 enerva recién con la sentencia condenatoria hacia
el sujeto agente; o es que desde el abordaje de un caso donde la victima es
mujer, el fiscal asume la responsabilidad del agente, y por ende va

construyendo una teoria del caso perdiendo objetividad.
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Sin embargo, la presuncién de inocencia puede verse cuestionada inclusive
desde la norma, desde que el legislador plantea el tipo penal, pues introduce
elementos normativos o descriptivos que presuponen la asuncién de posturas
desde la etapa de la denuncia. El peligro, entonces, en palabras de Montoya
Vivanco (2011) es que se puedan incluir criterios prejuiciosos, sexistas o
discriminatorios que impidan la concrecion del derecho de acceso a la justicia;
sin embargo, nosotros agregariamos que no sélo la victima tiene derecho a
gue se sancione al agresor, sino también el agresor tiene derecho a que se
siga una investigacion, proceso y emisién de sentencias bajo parametros en
clave de proteger sus derechos y garantias desde una mirada convencional y

bajo parametros que el propio marco constitucional esgrime.

Ahora bien, ha resultado importante, tal como lo hemos indicado durante la
investigacion, que entender los alcances del enfoque de género, ha implicado
la inclusion de otros enfoques para comprenderle en su contenido y determinar
lo complejo de su inclusion si no se tiene una mirada amplia del problema
estructural de violencia contra la mujer, y por ende de la existencia de delitos
gue tienen como principal victima a una mujer. Estos enfoques son: el enfoque
de integralidad, de interculturalidad, de derechos humanos y de

interseccionalidad, asi como el generacional.

Nétese como la evidencia principal de haber llegado a satisfacer este objetivo,
tiene que ver con lo abordado a lo ya dicho en la discusion planteada en el
objetivo uno; es decir, que, para su aplicacion, se deben contar con criterios
de naturaleza juridica que permitan su consideracion sin sesgos ni cuestiones

subjetivas distintos al delito que se estéa trabajando.
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Finalmente, recordemos que el Ultimo objetivo, busco plantear los criterios
juridicos que permitan sustentar la viabilidad de la perspectiva de género en el

analisis de la tipicidad subjetiva de los delitos vinculados a una victima mujer.

Una importante evidencia que justifica la necesidad de introducir criterios
juridicos para la recurrencia a la perspectiva de género como una forma de
andlisis que hace ver aquellos hechos o situaciones afectan de manera
“distinta a hombres y mujeres”, esta conformada por condiciones que

precisamente se encuentran presenten en la esencia del ser humano.

Partimos entonces por la consideracion a su dignidad como persona. De un
lado, el derecho de la victima a la tutela judicial efectiva y todos sus
componentes, y de otro lado, el derecho del agresor a que sea investigado,
procesado y condenado sin prejuicios que afecten también sus derechos
humanos. Ambos contextos tienen un sustento en el derecho convencional,
pero que han sido recogidos en la Constitucidon Politica, en el articulo 1, al
considerar a la persona humana como un valor, poseedor de dignidad y como
fin en si misma. Lo que implica el deber del Estado y de la sociedad, por ende,

del derecho de estar al servicio de aquélla.

Es asi que, en la investigacion desarrollada, hemos podido evidenciar la
importancia de nuestra propuesta, la cual esta orientada a la formulacion de
criterios juridicos que devienen en el contexto razonable justificado en el uso
de la perspectiva de género, al momento de abordar el analisis de la tipicidad

subjetiva de los delitos vinculados a una victima muijer.
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3.2.

Durante la investigacion hemos dado a notar que, la trascendencia de estos
criterios, incluyen aspectos iusfilosoficos, constitucionales, del derecho penal
y procesal penal, de modo que se ha abarcado de manera integral un enfoque
del derecho en cuanto al tema que hemos abordado. Las bases de este
criterio, se cimentan en cuestiones morales donde se evidencia que el conflicto
gue generan aquellos delitos donde la victima es una mujer, trastocan la paz
y convivencia social, pues son evidencia de cémo estamos como sociedad y
la forma como las normas han tenido que ir cambiando para sancionar estas
conductas y reorientar la prevencion general negativa y positiva a través de la
criminalizacion de las conductas donde la victima es una mujer, pero también
el incremento de penas ostensiblemente cuantitativas y sin beneficios
penitenciarios. Es decir, que el proceso de resocializacion y rehabilitacion de

un condenado, también queda anulado del sistema penitenciario.

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

Ahora bien, conforme al ultimo objetivo explicado lineas arriba, corresponde
indicar que durante nuestra investigacion la hipotesis planteada, ha quedado
contrastada. Esto es asi, porque a partir de lo complejo que resulta todavia
introducir el enfoque de género dentro de la tipicidad subjetiva a nivel de la
teoria del delito y las cuestiones problematicas que su aplicacion ha generado,
corresponde dotar de contenido a los criterios juridicos que se necesitan para
hacer uso del enfoque de género a nivel de la tipicidad subjetiva dentro del
analisis que todo delito sigue, pero en particular los delitos que tienen a una
victima mujer. Criterios que serviran también, para tutelar principios y

garantias para la contraparte: el autor del delito.
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Dicho esto, corresponder traer a colacion la fuente del derecho constitucional
abordada como categoria normativa de estudio; esto es la norma directriz que
constituye la base de nuestra investigacién contemplada en el articulo 44° de
la Constitucion Politica que establece: “Son deberes primordiales del Estado:
(...) garantizar la plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la
poblacion de las amenazas contra su seguridad; y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado

de la Nacion”.#?

Es por esta razon que, en clave de derechos humanos, estos criterios en la
recurrencia al enfoque de género, deben evitar afectar los derechos de la
victima y también del agresor, toda vez que como lo sostiene Montoya Vivanco
(2000, p. 23) el derecho penal, mas que cualquier otra rama juridica, necesita
plantear la justificacion de su intervencion. La explicacion la encontramos en
la gravedad que implica la consecuencia juridica. Las penas, pueden llegar a

ser hasta de cadena perpetuas, por ejemplo, en los casos violacion sexual.

Es decir, con perspectiva de promover una igualdad que supere ese concepto
formal; lo que significa igualdad dentro de la ley, o en la ley y en el &mbito de
su aplicacion (Mesia Ramirez, 2004, p. 101). Pues, pese al propésito del
derecho de mantenerse neutral, ha hecho distinciones en perjuicio, en un inicio
de las mujeres, y ahora se viene utilizando para la sobre criminalizacién de

conductas de aquellos delitos donde la victima es una mujer, y donde el

“43Esta directriz también debe analizarse en concordancia con el articulo 1° que contempla la norma-principio referida
a que: «La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado»,
asi como los derechos que se desprenden y que se encuentran en el articulo 2° y 3° como numerus apertus.
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agresor, es casi siempre, potencialmente un varén. De manera que podriamos
afirmar que la nocién de igualdad al interior del derecho, y en particular en la
recurrencia al derecho penal (desde la postura juridica feminista), se viene
presentando como aquella igualdad que el en fondo busca como deber la
creacion de un nuevo derecho que comprenda los valores femeninos o como
igualdad dirigida a cambiar la distribucion del poder existente (Emmenegger,

2001, p. 42).

Un nuevo derecho que efectivice lo ya contemplado en el articulo 4° del Cédigo
Civil, que sefnala aquella igualdad formal que existe entre el varén y la mujer
en el goce y ejercicio de sus derechos; razéon por la cual el positivismo
incluyente es la postura filoséfica en la podemos advertir esta suerte de tension
entre el derecho y la moral por las variantes que se presentan (Hart, 2009, p.
194) y las funciones sociales del derecho referidas a la integracion control, y
la funcién promocional de la justicia y del bienestar de los ciudadanos, desde

una perspectiva no discriminadora.

De otro lado, también, ha quedado sentado, que el acceso a la tutela judicial
efectiva de la victima se convierte en un principio-deber; pero también tendra
esta cualidad el derecho del agresor de ser sometido a un sistema
procedimental del poder punitivo del Estado, que garantice la observaciéon de
sus derechos-principios en la posicion de investigado, procesado Yy

sentenciado (sobre todo cuando se emita una condena).
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Entonces, para determinar los criterios juridicos que justifiquen la utilidad al
enfoque de género en el analisis de la tipicidad subjetiva de los delitos
cualificados por la victima mujer, se deben considerar cinco criterios a saber:
I) Dignidad humana como derecho y principio constitucional, ii) Equidad y no
discriminacion como fundamento de un derecho antidiscriminatorio, iii)
Metodologia y/o procedimiento que evidencia un reconocimiento de la victima,
su contexto, antecedentes y hechos debidamente acreditados, iv) Precision a
principios basicos del derecho penal (principio de legalidad penal, taxatividad
de la ley penal y minima intervencién) y derecho procesal penal (debido
proceso, presuncion de inocencia, objetividad), v) Recurrencia al derecho
penal ante hechos de reproche social intolerable por su impacto en la

convivencia pacifica.

La perspectiva de género, como se ha podido advertir, viene a constituir una
herramienta de analisis que en el derecho penal adquiere particular relevancia,
cuando el delito tiene como victimas a mujeres. En los delitos como violencia
sexual, lesiones derivadas de violencia familiar, trata de personas o
feminicidio; exigen un enfoque que incluye como parte del analisis subjetivo,
distinto al dolo, a la discriminacion como manifestacion de violencia en contra

de la mujer, por la falta o la imposicion de roles por dicha condicion.

Aqui, el analisis de la realidad de la victima, exige evidenciar los estereotipos
de género, por su rol de mujer socialmente impuesto. Es alli, donde la
desigualdad marca la diferencia entre el agresor y la victima, ya que ésta

puede estar sometida a una relacion de poder, subordinacion violenta,
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Sin embargo, también se advierte que del lado de las garantias
constitucionales durante el proceso penal que se pueda instaurar (debido
proceso, presuncion de inocencia, entre otros) puede recurrirse a la
perspectiva de género como una herramienta que, tratada como una garantia
de justicia, permita una sancion bajo los parametros exigidos por un estandar
de respeto al debido proceso. Lo cual significa que el recurso al enfoque de
género, permitird a los actores involucrados en la investigacion y sancion de
los delitos donde la victima es mujer, actuar bajo el principio de objetividad que
la norma procesal penal impone como un deber acorde con el respeto a las

garantias procesales.

Dicho, esto, pasaremos a explicar el contenido de estos cinco criterios que
justificaran la integracion del enfoque de género en la teoria del delito a nivel

de la tipicidad subjetiva.

3.2.1. Dignidad humana como derecho y principio constitucional

Ahora bien, a nivel de la teoria del delito, y en particular a nivel de
tipicidad subjetiva, el primer criterio, punto de partida de este conjunto
de criterios que proponemos para la inclusion del enfoque de género;

es pues la “dignidad humana como derecho-principio constitucional”.

La dignidad de la persona y su propuesta de proteccién nace en el

Positivismo Juridico**, posterior a la Segunda Guerra Mundial, dentro

4 Aunque Garcia Gonzales, refiriéndose a la Dignidad Humana como nucleo duro de los derechos
humanos, sefiala que su valor fundamenta la construccion de los derechos de la persona como sujeto libre
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del contexto de proteccion de los derechos humanos. Su concepcion se
relaciona también con la proteccién de aspectos como la libertad, la
igualdad y no discriminacion, que, en buena cuenta constituyen “valores
basicos superiores”, de obligatoria acogida por los Estados, ya que el
nucleo y fundamento de este nuevo orden habria de ser la dignitas

humana (Mesia Ramirez, 2004, p. 19).

Respecto a la dignidad como tal, es importante tener en cuenta sus
alcances y diversas denominaciones que, en buena cuenta, encierran
aquel valor supremo de la que es poseedor el ser humano,
independientemente de su sexo. Asi tenemos, que la dignidad, también
era conocida como: “dignitas humana”, también como "dignidad del
hombre”, “dignidad humana”, “dignidad de la persona humana”,
“dignidad del ser humano”. Ella, es propia de los seres racionales
llamados personas porque su naturaleza, es inherente a ella como un

fin en si mismo sin que puedan ser tratados como objetos.

Mesia Ramirez (2004, p. 19) afirma y con razon que la persona se
posiciona en el orden juridico como un valor absoluto, a tal punto que
este mismo principio racional se manifiesta igualmente como un
principio objetivo que vale para todos. A lo que nosotros agregamos,
gue siendo asi, la ley desde su dacién y aplicacién, no debe generar
distinciones entre las personas (hombres y mujeres) tomando como

base el sexo.

y participe de una sociedad, es un principio fundamental, que tuvo su conformacion como concepto inicial
en el cristianismo.

https://ti.unla.edu.mx/iusunla28/reflexion/La%20Dignidad%20Humana.htm
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Al respecto, conviene sefialar que es vasta la jurisprudencia emitida por
el Tribunal Constitucional peruano, donde se aborda a la dignidad como
derecho y principio sobre el cual se construye la intervencion estatal.
Asi, para efectos de esta investigacion, conviene traer a colacion, el
fundamento juridico 10 de la sentencia recaida en el Expediente n.°
2273-2005-PHC/TC de fecha 13/10/2006; en el que el TC, indica que la
dignidad como tal tiene un doble caracter que produce determinadas

consecuencias juridicas. En dicha sentencia se sefiala:

Asi, de un lado, |la dignidad como principio, actua a lo largo
del proceso de aplicacion y ejecucion de las normas por parte
de los operadores constitucionales, como: a) criterio
interpretativo; b) criterio para la determinacion del contenido
esencial constitucionalmente protegido de determinados
derechos, para resolver supuestos en los que el ejercicio de
los derechos deviene en una cuestion conflictiva ; y c) criterio
gue comporta limites a las pretensiones legislativas
administrativas y judiciales; en incluso extensible a los
particulares.

Respecto a entender la dignidad como derecho
fundamental, precisa el Tribunal Constitucional, que se
constituye en un ambito de tutela y proteccion autbnomo. En
ello reside su exigibilidad y ejecutabilidad en el ordenamiento
juridico, es decir, la posibilidad de que los individuos se
encuentren legitimados a exigir la intervencion de los érganos
jurisdiccionales para su proteccion, en la resolucién de los
conflictos sugeridos en la misma praxis intersubjetiva de las
sociedades contemporaneas, donde se dan diversas formas
de afectar la esencia de la dignidad humana, ante las cuales
no podemos permanecer impavidos.

Este derecho y principio constitucional, debe ser considerado una vez
generado el conflicto penal, donde la victima del delito es una mujer e
implica que los actores judiciales, en el marco de una investigacion y

proceso penal, deben disponer las acciones propias de su competencia,
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bajo una efectiva aplicacion de las normas sustantivas y procesales.
Ello exige que el enfoque de género, tal y como lo hemos indicado,
permita analizar los roles tanto del agresor como de la victima. De alli
gue no se pierda la objetividad en la actuacion. No porque la victima
sea una mujer, se debe priorizar actuaciones fiscales y judiciales, solo
a favor de aquélla; en sentido contrario, no siempre las acciones que se
desplieguen deben orientarse a perder la objetividad en la actuacién

persecutoria del delito (Articulo IV del Cédigo Procesal Penal)®.

De otro lado, exige que la perspectiva de género, no se aplique en favor
de la mujer en perjuicio de los derechos del denunciado, presunto
agresor. Esto implica que la presuncion de inocencia se vea enervada
solo con la emision de una sentencia condenatoria, a la que se haya
llegado luego de una investigacion y posterior proceso bajo los
estandares procesales y de respeto a sus derechos humanos tanto

sustantivos como procesales.

La dignidad de la persona, como ser ontologico es la piedra angular del
derecho y exige que frente a la introduccion de criterios de andlisis de
un caso donde la victima es una mujer, no se tienda a la parcializacion
de posturas, pues como debe ser dentro del contenido esencial de los
derechos fundamentales que se ven involucrados dentro de un proceso

penal (derechos de la victima y derechos del agresor), las autoridades

45 Es conveniente puntualizar que el Codigo Procesal Penal, establece: Articulo IV.- Titular de la accién penal: 1. El
Ministerio Publico es titular del ejercicio ptblico de la accion penal en los delitos y tiene el deber de la carga de la
prueba. Asume la conduccion de la investigacion desde su inicio, decidida y proactivamente en defensa de la sociedad.
2. El Ministerio Publico esta obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito, los que
determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado (...)”
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3.2.2.

fiscales y judiciales, deben valorar con criterio de objetividad y derecho.
La proporcionalidad de la intervencion penal debe partir por analizar

este primer presupuesto.

Equidad y no discriminacion como fundamento de un derecho

antidiscriminatorio

De acuerdo con Anders Kompass (2005, p. 95), la igualdad es la piedra
angular de toda sociedad que aspire a la democracia, la justicia social y
el pleno respeto de los derechos humanos. Por ello, dentro de los
estandares de proteccion del derecho a la igualdad y no discriminacion,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido diversas
sentencias que definen y comprenden los alcances de este principio-

derecho.

No obstante, hay que tener presente que toda igualdad es siempre
relativa, al necesitar un tercio de comparacion. Ello implica que para que
exista violacién del principio de igualdad se necesita que exista un
tratamiento desigual, que esté desprovisto de una justificacion objetiva

y razonable para o incurrir en discriminacion.

Nuestra Constitucion Politica del Peru, en su articulo 2, contempla el
derecho — principio igualdad, y sefiala: “Toda persona tiene derecho:
(...) 2.- Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicidon econémica o
de cualquier otra indole”.
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Al respecto el Tribunal Constitucional peruano, ha desarrollado
jurisprudencia donde desarrolla la igualdad consagrada en nuestra
Norma Fundamental, y de manera particular en sentencia emitida en el
Expediente n.° 33-2007-PI1/TC (25/09/2009), fundamento juridico 56, ha
indicado:
En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido
material objetivo que, en tanto componente axiolégico del
fundamento del ordenamiento constitucional, vincula de modo
general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico. En
cuanto derecho fundamental, constituye el reconocimiento
de un auténtico derecho subijetivo, esto es, la titularidad de la
persona sobre un bien constitucional, la igualdad, oponible a
un destinatario. Se trata del reconocimiento de un derecho a
no ser discriminado por razones proscritas por la propia
Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdmica) o por otras (“motivo” “de cualquier otra
indole”) que, juridicamente, resulte relevante (...)
Asi también, en el Expediente n.° 261-2003-PI/TC, ha sefialado que
como principio implica un postulado o proposicion con sentido y
proyeccion normativa o deontoldgica que, como tal, constituye parte del
nucleo del sistema constitucional de fundamento democrético. Y como
derecho fundamental implica el reconocimiento de la existencia de una
facultad o atribucién conforme del patrimonio juridico de la persona,
derivada de su naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los

demas en hechos, situaciones o hechos que en buena cuenta generen

privilegios y desigualdades arbitrarias.

En buena cuenta, este principio — derecho coloca a las personas en un
plano de equivalencia. La consideracion del derecho principio igualdad,

es importante para la integracion del enfoque de género, pues en
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palabras de Susan Emmenegger (2001, p. 47) se orienta a crear un
derecho verdaderamente igualitario, mas aun si el proceso de generar

igualdad material, es un proceso lento.

En tal sentido, si bien conforme lo hemos sefialado, la teoria del delito
lleva un disefio pétreo, que hace que su estructura sea inmodificable
(conducta, tipica, antijuridica y culpable); empero, tal como lo afirma
Wilhelm Gallas (1959, p. 27) “la cambiante historia de la teoria del delito
refleja contrastes materiales y metodolégicos, vinculados al nacimiento
de nuevas finalidades de politica criminal y politica general, y a la

progresion del pensamiento filoséfico”.

Por esta razon, este principio implicard una valoracion de la conducta
previa evaluacion de los hechos. Al momento de la valoracion de la
conducta, y su calificacion, correspondera valorar la conducta a nivel de
la tipicidad subjetiva de los delitos cualificados por la victima mujer viene
a constituir la igualdad y no discriminacion como fundamento de un
derecho antidiscriminatorio. Esto es asi, porque como hemos
desarrollado en esta investigacion, el derecho por afios no ha
mantenido una postura neutral, y en cambio ha generado mecanismos

y procedimientos juridicos establecidos en perjuicio de las mujeres.

Sin embargo, esta situacién ha generado, segun nuestra tesis, un efecto
inverso, que ha promovido cambios normativos en detrimento y

afectacion de principios y garantias a la hora de aplicar la ley, en
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perjuicio del autor del sexo opuesto. Al respecto, en el Expediente n.°
48-2004-PI/TC, el Tribunal Constitucional, en su fundamento juridico
61, ha sefalado que la igualdad, ademas de ser un derecho
fundamental, es también un principio rector de la organizacién del
Estado Social y Democréatico de Derecho y de la actuaciéon de los
poderes publicos. No toda desigualdad constituye necesariamente una
discriminacion, pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en
el ejercicio de los derechos fundamentales, la igualdad solamente sera
vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva
y razonable. La aplicacion, pues, del principio de igualdad, no excluye
el tratamiento desigual; por ello, no se vulnere dicho principio cuando
se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases

objetivas y razonables.

Situacién que ha generado una sobrecriminalizacion de las conductas
donde la victima es mujer, o desempefia ese rol, promoviendo una
orientacién en perjuicio de la equidad y no discriminacion hacia la
criminalizacion de conductas, en perjuicio de la poblacion masculina.
De alli que, incluir como criterio juridico la promocion de conductas
equitativas, también se promoveran practicas que orienten el analisis
de manera amplia y no sesgadas, en perjuicio de un sexo, nos lleva a

la arbitrariedad.

De acuerdo con lo sefalado por Barreré Unzueta (2014), el derecho
antidiscriminatorio fue resultado de la evidencia de desigualdades,

planteado por las minorias que veian afectados sus derechos civiles por
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la “raza”, para luego también considerar entre otros aspectos el sexo.
Sin embargo, desde la imparticion de justicia e incluso desde el nivel de
la investigacion del delito, obliga que actualmente desde el enfoque de
género, se deba contextualizar los hechos en procura de generar
prueba pero también de promover igualdad material. Al respecto

Peyatos i Matas (2017, p. 180) sefala:

‘Hay dos formas de impartir justicia: hacerlo formal y
mecénicamente y hacerlo de forma contextualizada con
equidad y perspectiva de género. La primera perpetla las
sistematicas asimétricas sociales entre sexo, la segunda,
en cambio, camina hacia una sociedad igualitaria. Una
justicia sin perspectiva de género, no es justicia”.
Es de apreciar que la perspectiva de género, no es una herramienta que
se agote exclusivamente en su andlisis y aplicacion en aquellos delitos
donde la victima es mujer. Pues, de un analisis integral del Codigo
Penal advertiremos que, en el procesamiento de determinados delitos,
existe una tendencia a verificar que hay delitos donde claramente se
pueden observar diferencias sustanciales en las cifras donde los
procesados y sentenciados son hombres y en otros, son mujeres.
Delitos como omision a la prestacion alimentaria tienen principalmente
a los padres como los demandados o investigados penalmente. No
obstante, también se puede advertir, por ejemplo, que, en el caso de
delitos contra la Salud Publica, en su figura de tenencia de drogas y

estupefacientes, son las mujeres las que se ven en calidad de burrieres.

En los delitos de favorecimiento a la prostitucion o rufianismo, son los
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3.2.3.

varones los que se hallan en calidad de investigados y las mujeres

(trabajadoras sexuales) las que mayoritariamente son las victimas.

También se debe indicar que, en el caso de delitos contra la Seguridad
Publica, en la figura de Conduccion de Vehiculo en Estado de Ebriedad,
son los varones que, en namero mayor, resultan intervenidos en

flagrancia por este comportamiento antisocial.

En atencion a ello, se podria sostener que existen delitos que ya sea en
condicion de victima o autor, se encuentran dirigidos hacia determinado
sexo y que en buena cuenta un enfoque género, permitiria analizar
también esta particular situacion, que, sobre la base de los criterios
juridicos propuestas, resultan validos al momento de plantear un caso,
analizando desde la dignidad y el contexto la situacion de las personas
gue se encuentran involucradas. De modo que los criterios juridicos

propuestos, podrian ser de recibo también para otros delitos.

Metodologia y/o procedimiento que evidencia un reconocimiento
de la victima, su contexto, antecedentes y hechos debidamente

acreditados.

Un tercer criterio juridico a incorporar, tal como lo hemos visto durante
la investigacién es la “metodologia y/o procedimiento que evidencia un
reconocimiento de la victima, su contexto, antecedentes y hechos

debidamente acreditados”.
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Llegado este punto, es necesario sefalar que este criterio se presenta
con relacion a la victima, debido a que en la parte general del Codigo
Penal — capitulo-, desde el articulo 45 hasta el articulo 46 E, el legislador
contempla una serie de presupuestos relacionados con la aplicacion de
la pena, siempre en funcion, por tanto, con el autor del delito. Y en este
sentido, sefiala los presupuestos para fundamentar y determinar la pena
(articulo 45°), consideraciones para la individualizacién de la pena
(articulo 45° -A), circunstancias de atenuacion y agravacion
(articulacion 46), circunstancia agravante por condicion del sujeto activo
(articulo 46° -A), entre otros aspectos. Sin embargo, no existe un
capitulo dedicado a las consideraciones o aspectos que el juzgador

debe tener respecto a la victima.

Entonces, el punto de partida para analizar el delito, es, tener en cuenta
la realidad vivida por la victima. Por tal motivo Susan Emmenegger
(2001, p. 44), sefiala en alusidn al estudio de los métodos de las criticas
feministas, que, aunque es una cuestion parcial y subjetiva, limitada a
las experiencias de una poblacion limitada (en este caso de las
victimas), es necesario tener presente “la cuestion femenina”. Sin
embargo, también corresponde traer la propuesta de Luigi Ferrajoli,
pues corresponde advertir los derechos vy libertades que un derecho
penal democratica debe tutelar cuando se trata de imponer la maxima

violencia estatal: la pena.
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Concordamos al respecto, pues es necesario conocer si el derecho
aborda la realidad social femenina de la misma forma como lo hace con
la realidad social masculina, mas si en este dltimo caso, el agresor en
los delitos donde la victima mujer, es predominantemente un varon. La
gue en la mayoria de las veces parte por abordar los hechos desde los
prejuicios machistas. De alli que tal como lo sefiala Payatos i Matos
(2017, p. 174), en alusién a la importancia de juzgar con perspectiva de
género, “debe partirse de los estereotipos, prejuicios y roles sexistas

como base de la discriminacion contra las mujeres”.

Esta cuestion femenina, que en palabras de Katharine T. Bartlett (2011,
p.32), no es mas que formular “la pregunta por la mujer”, implica
puntualizar que “una pregunta se convierte en un método cuando es
formulada con regularidad”. En el caso de esta pregunta por la mujer, o
la cuestion femenina, se busca conocer el contexto en el que la victima
mujer sufre el delito, lo cual implica conocer sus antecedentes, que
generen la orientacion de la intervencion de la autoridad, a efecto de
recabar los elementos probatorios que acrediten el delito. Poyatos |
Matas, citando a Alphonse Bertillon (2017, p. 174), nos recuerda que
“solo se ve lo que se mira y solo se mira lo que se esta preparado para

ver.

Al respecto, como se ha podido sefialar en el marco tedrico de la
presente investigacion, el enfoque de género, permitira precisar un

procedimiento respecto al andlisis de aquellos delitos donde la victima
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es una mujer, exige que se analice el factor subjetivo distinto al dolo que
implica analizar el contexto que rodea los hechos vinculados a la historia
de la victima y del agresor, sus antecedentes vinculados a aquellos
elementos facticos que rodean los hechos generan el delito; que se
encuentren acreditados con métodos o procedimientos técnicos
(peritajes antropoldgicos, psicologicos, fisicos, etc.) y documentales
(declaraciones testimoniales, referenciales, videos, documentos. o en

el contexto, antecedentes y hechos debidamente acreditados.

El enfoque de género dentro del abordaje de delitos vinculados a una
victima mujer; implica entonces reconocer como un criterio juridico el
contexto de la victima que genere un marco de actuacion de las
autoridades vinculadas con la precision a principios basicos del derecho
penal (principio de legalidad penal, taxatividad de la ley penal y ley
cierta) y derecho procesal penal (debido proceso, presuncion de

inocencia, objetividad).

Noétese la importancia de este criterio, ya que “la pregunta por la mujer”, o la

“cuestion femenina”, desde nuestra postura, servira también para que el

investigado como autor del delito, ejerza un adecuado derecho de defensa, en

clave de interdiccion de la arbitrariedad. Y es mas, servird para tipificar

adecuadamente los hechos, evitando la ilegal decision de encuadrar hechos

en tipos penales que no corresponden, ello en consonancia con los principios

penales ya indicados. Es mas, partir por evaluar los estereotipos y prejuicios

en la accion ilicita, también permitira conocer al autor del delito, y evaluar
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igualmente su contexto; sobre todo porque siguiendo a Barberis (2015, p. 42).
sobre la base de principios genéricos y universales como la equidad, igualdad
y no discriminacion, se promueven acciones positivas (de alto contenido
axioldgico) vinculados a los principios constitucionales. De alli que entre el

derecho y la moral existan conexiones bastante importantes.

3.2.4. Precision a principios basicos del derecho penal (Principio de
legalidad penal, taxatividad de la ley penal, minima intervencion) y
derecho procesal penal (debido proceso, presuncién de inocencia,

objetividad)

Durante la investigacion se ha determinado que el enfoque de género,
podria generar en una primera lectura contradiccion frente a los
principios de legalidad penal, taxatividad de la ley penal minima
intervencién; y posible vulneracién si no se actia con objetivo, a
principios y garantias constitucionales como el debido proceso,
presuncion de inocencia y objetividad en el razonamiento valorativo de

la prueba.

Al respecto, concordamos con Ferrajoli (1995), cuando en libro Derecho
Razon, expone que en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, los jueces
cuentan con poderes discrecionales o arbitrarios (aqui se pueden incluir
a las posturas discriminatorias, sexistas y prejuiciosas), lo que hace que
el Juez determine el sentido de una norma; sin embargo, como se ha

podido verificar desde la redaccion de los tipos penales que se van
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incorporando al catalogo penal, se advierte la forma como la norma va
dirigiendo la actuacion de la autoridad desde la asuncion de un caso,
teniendo como resultado que se considere que el acceso a la tutela

judicial efectiva implique asumir como verdad lo que se denuncie.

En este punto, consideramos muy importante no perder el principio de
objetividad, precisamente para que la dignidad como criterio juridico no
se vea perjudicado en el caso del agresor; principio que se recoge muy
claramente en el Cédigo Procesal Penal (articulo Iv), cuando se refiere
al titular de la accion penal (el fiscal penal), y prescribe como una
‘obligacion a actuar con objetividad”, indagando los hechos
constitutivos del delito, asi como también, los que determinen vy

acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado.

Ahora bien, durante el desarrollo del presente trabajo, hemos advertido,
de acuerdo a las referencias verificadas y evidencias analizadas, que
existe una tendencia a priorizar en el analisis del enfoque de género, en
favor del sexo femenino. Lo que, en buena cuenta, en su mala
aplicacibn como herramienta de analisis puede generar afectacion a
estos principios y garantias de connotacion constitucional. En este
criterio se debe tener especial interés a considerar los principios de
legalidad penal, (taxatividad de la ley penal, minima intervencion) y
derecho procesal penal (debido proceso, presuncion de inocencia,
objetividad); propios de un Estado Democratico de Derecho donde la

importancia a la dignidad de la personay su libertad, poseen un sentido
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3.2.5.

moral mas que juridico, ya que la perspectiva no solo debe ser tutelar a

la victima sino también abordar la realidad del autor.

Recurrencia al derecho penal ante hechos de reproche social

intolerable por su impacto en la convivencia pacifica

Tal como se ha podido analizar hasta aqui, la recurrencia al derecho
penal, denota una utilizacion de esa caracteristica simbdlica, en tanto
colabora a reconocer o hacer visibles aquellos problemas con carga de
negatividad para las mujeres pues son las victimas principalmente (por
ejemplo casos de abuso sexual); conduciendo a la criminalizacion de
conductas en tipos penales con denominacion propia como el
"feminicidio”, que en buena cuenta no limitan el incremento de actos
delictivos, pero que en el plano formal permitiria pensar que un
problema social tan complejo como la violencia contrala mujer, podria
en clave de proteccion a bienes juridicos penales, encontrar una
solucion. Se recurre al derecho penal, por la amenaza o coercién que
significa la existencia de un tipo penal a través del cual se impone una
pena no simbodlica, a la que se le agrega la imposibilidad de que su autor

una vez sancionado merezca beneficios penitenciarios.

Este criterio juridico, tiene que ver con un principio fundamental del
derecho penal, relacionado con el “Principio de minima intervencion”.

Garcia-Pablos De Molina (2009, p.506), sostiene y con razén que “en
definitiva uno de los objetivos prioritarios de las Ciencias Penales y

Criminologicas de nuestro tiempo, es verificar la racionalidad y coste
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social de los medios que utliza el Estado para el control de la
delincuencia, sometiendo a limites rigurosos el empleo del mas
devastador de todos: “la pena” y agrega, limitar con rigor el ius puniendi,

es el reto mas claro que tiene la Ciencia Penal.

En este sentido, con relacion a los delitos cualificados por la victima
mujer, hemos podido advertir en la presente investigacion de como el
derecho penal y procesal penal, han sufrido modificatorias e impactos
trascedentes en su contenido, en procura de no generar vias
alternativas cuando se comenten actos antisociales en perjuicio de las
mujeres, y mas bien se opte por un solo camino: sancionar penalmente

todo acto que tenga al sexo femenino en la consideracion de victima.

Han generado exigencias para que todos aquellos actos por mas
minimos que puedan concebirse, pasen por el tamiz del derecho penal
a través de la intervencion represiva de la policia o fiscalia; pese a que
un principio del Estado social, que busca el mayor bienestar con el
menor coste social (Garcia-Pablos De Molina, 2009, 507), es la
“intervencién minima” del derecho penal como un ulterior limite politico

criminal de este ius puniendi del Estado.

No obstante ello, y como lo hemos sefialado, llegado este momento, no
corresponde retroceder en la integracion del enfoque de género a nivel
de la teoria del derecho penal, y por ende una postura cerrada del

Derecho Penal frente a los tipos penales género especificos que vayan
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exigiendo una mirada desde la desigualdad, pues existe un sistema
convencional de proteccion a los derechos humanos que asi lo exige
pues la violencia en cualquiera de sus manifestaciones se ha dirigido a
conculcar y afectar sinceramente, derechos de las mujeres, que desde
la perspectiva del derecho penal, ha terminado lesionando bienes

juridicos, objetivo del derecho penal.

Por ello, este dltimo criterio que se ha propuesto en esta investigacion,
es la recurrencia al derecho penal ante hechos de reproche social
intolerable por su impacto en la convivencia pacifica. Al respecto, se
parte por reconocer que la finalidad del derecho penal no es educar;
sino mas bien, imponer la fuerza del Estado frente a un hecho que
guebranta la convivencia pacifica por actos que se hacen insoportables
en la convivencia dentro de una comunidad. De alli que su recurrencia,
sea de ultima ratio, y cuando los otros medios de control social han
fallado. Tal como lo propone Garcia -Pablos De Molina (2009, p. 509),
no se trata de proteger todos los bienes juridicos de cualquier clase de
peligro que les amenace, ni de recurrir la fuerza mas poderosa del
Estado, sino de programar un control razonable de la criminalidad; ya
gue el Derecho Penal no es la solucion al problema del crimen, mas si

se tiene en cuenta el impacto negativo de aquél en las personas.

Sin duda, resulta conveniente, traer a colacion un estudio realizado por
la Dra. Sofia Rivas La Madrid, cuando en el Pleno del Acuerdo Plenario,

expuso la importancia de determinar conflicto de violencia (2019). La
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citada magistrada, expuso a propésito de la discusién sobre aplicacién
del principio de oportunidad y acuerdo reparatorio, la distincion de estos
conceptos, apelando a valoraciones que tiendan a un enfoque
restaurativo, que exige primero la distincion de las violencias que pueda
sufrir la mujer, de aquellos conflictos que puedan presentarse en el seno

de la familia.

De ese analisis, se puede concluir gue solo en aquellos casos que existe
un contexto de violencia con un desvalor de accién y vulneracién a un
bien juridico (principio de lesividad) se debe recurrir a la aplicacion del
principio de oportunidad, dependiendo de la gravedad, se buscaria la

respuesta punitiva del Estado.
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PROPUESTA
INCORPORACION DE LOS CRITERIOS JURIDICOS PARA LA INTEGRACION
DEL ENFOQUE DE GENERO EN LA TEORIA DEL DELITO A NIVEL DE LA

TIPICIDAD SUBJETIVA

A fin de aplicar el enfoque de género en el andlisis de la tipicidad subjetiva, a nivel
de la teoria del delito que permita resolver un caso donde la victima es mujer,
proponemos un acuerdo plenario, cuyos componentes permitan entender como se
podrian aplicar los criterios practicos y juridicos que un tema tan relevante merece.

En tal sentido, nuestra propuesta la exponemos en la siguiente estructura de

acuerdo plenario:

PROPUESTA DE ACUERDO PLENARIO
Corte Suprema de Justicia de la Republica

XXXXXX PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES PERMANENTE

Y TRANSITORIAS
ACUERDO PLENARIO N° XXXX-2021/CJ-116

Lima, xx de xx de 2021

FUNDAMENTO: Articulo 116° TUO LOPJ

Asunto: Parametros para la utilizacion del enfoque
de género a nivel de tipicidad subjetiva dentro de la

teoria del delito cuando la victima es mujer

Los Jueces Supremos de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente y

Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reunidas en Pleno
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Jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico

Ordenado de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:
ACUERDO PLENARIO

ANTECEDENTES

Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, con la autorizacién del Presidente del Poder Judicial mediante
Resolucion Administrativa N. xx- xx -P-PJ, del xx mes xx del afio XX, y el
concurso del Centro de Investigaciones Judiciales, bajo la coordinacion de la
magistrada xx acordaron realizar el Xl Pleno Jurisdiccional de los Jueces
Supremos de lo Penal, que incluyé el Foro de Participacion Ciudadana, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 16°, del Texto Unico Ordenado de la Ley
Organica del Poder Judicial -en adelante, L PJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para
concordar la jurisprudencia penal. 2. El IX Pleno Jurisdiccional se realiz6 en tres

etapas.

La primera etapa estuvo conformada por dos fases: el foro de aporte de temas
y justificacion, la publicacion de temas y la presentacion de ponencias. Esta
ultima etapa tuvo como finalidad convocar a la comunidad juridica y a las
personas en general, a participar e intervenir en la identificacion, analisis y
seleccién de los principales problemas hermenéuticos y normativos que se
detectan en el proceder jurisprudencial de la judicatura nacional, al aplicar
normas penales, procesales y de ejecucion penal en los casos concretos que
son de su conocimiento. Para ello, se habilito el Foro de Participacion Ciudadana

a través del portal de internet del Poder Judicial (...).
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

2.1. ANTECEDENTES Y SITUACION PROBLEMATICA

1. El derecho penal, es la manifestacion mas violenta y legitima que tiene un

Estado para hacer un control social formal en la convivencia de sus
ciudadanos. Esto explica su permanente justificacion para intervenir, en
tanto, la pena como consecuencia juridica frente al disvalor de la accion,
requiere tener parametros procesales y sustantivos que no afecten derechos
humanos, ya que la sancion puede llegar hasta la imposicién de una cadena

perpetua.

. Esto explica también, que la recurrencia al Derecho Penal deba ser minima

y justificada. No obstante, desde la promulgacion de la Ley n.° 30364,
(23/11/2015), se ha generado una serie de cambios normativos en el codigo
penal, incorporando nuevos tipos penales, que han generado dificultades
procesarles y sustantivas al momento de investigar, procesar y sancionar un
caso de aquellos delitos donde la victima es mujer. Demandando sobre todo
gue en aspectos probatorios los jueces y juezas del pais, necesiten contar
con herramientas metodolégicas para realizar con ponderacion y
razonabilidad sus juicios de valor de los elementos probatorios abordados.
De lo contrario, sus decisiones podrian incurrir en arbitrariedades no solo por
la generacion de impunidad, sino también por la sobre criminalizacién de
conductas cuando subyacen elementos de discriminacion en aquellos delitos
donde la victima predominantemente es mujer o la persona que se encuentra

desempeiiando dicho rol.
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3. Es de advertir también que, la Politica Criminal de nuestro pais carece de
una estrategia organizada y sostenida para atacar la criminalidad; y como
sefala Zaffaroni (2011) y (2017), casi siempre se recurre al derecho penal,
sobre la base de una criminologia mediética, generada por los medios de
comunicacion, y no siempre bajo estudios sustentados que orienten la labor
legisladora. Por ello, afirma y con razén, que se esta viendo en el poder
punitivo un falso idolo, donde se cae en un populismo punitivo frente a
hechos que, si bien merecen reproche social, se opta por la tipificacion de
conductas que merecen un tratamiento a través de otros medios de control

social.

4. En este entender, a partir de la Ley n.° 30364, se ha modificado el Cédigo
Penal, tales como delitos contra la Vida, el Cuerpo y la Salud en su figura de
Feminicidio, Lesiones derivadas de violencia familiar; delitos contra la
Libertad Sexual, en su figura de Violencia Sexual y Acoso Sexual, asi como
el libro de faltas, en su figura de faltas contra la persona. Siempre en una
perspectiva, donde se hacen ver los problemas de desigualdad estructural
gue muestran la relacion asimétrica entre hombres y mujeres. Este escenario
precisamente, ha sido el detonante para que, en esta ultima década, a nivel
de Politica Criminal, el uso del poder punitivo del Estado, acentie su
intervencién con la tipificacién de nuevas conductas delictivas y el incremento
de penas, en aquellos delitos que tienen como victima a una mujer.
Intervencion punitiva que se ha venido promoviendo sin considerar los
principios del derecho penal en un Estado de Derecho, Social, Democrético;

olvidando que el articulo 43° de la Constitucion Politica peruana, sefiala “La
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Republica del Peru es democratica, social, independiente y soberana (...)",
caracteristicas basicas de un Estado social y democratico de Derecho,
sustentados en los principios esenciales de dignidad del hombre, libertad,
seguridad, reconocimiento de los derechos fundamentales (fundamento

juridico 10, Expediente n.° 8-2003-PI/TC).

Delitos como los relacionados a la violencia contra la mujer -lesiones
derivadas de violencia familiar, feminicidio como maxima expresion de
violencia, los delitos de abuso sexual e inclusive el de trata de personas
orientada a la explotacién sexual, son los que principalmente han generado
problemas en su abordaje probatorio, requiriendo una mirada no
necesariamente juridica, sino multidisciplinaria del problema, haciendo que
el derecho penal se vea retado, sobre todo en su teoria de delito a nivel de
tipicidad subjetiva para que su aplicacion no genere impunidad o

sobrecriminalizacion de la conducta del autor.

En este entender, el “principio de necesidad o de minima intervencion”,
permite comprender que recurrir al derecho penal debe implicar un nivel de
intolerancia social tal que sea necesario restablecer la convivencia social con
su uso. Ademas, se precisa la necesidad de que el Estado haga el uso de su
poder de privar de libertad de las personas a través de un “programa de
control razonable del derecho penal, siempre atendiendo a su cualidad de
ultima ratio o extrema ratio; es decir, cuando los demas medios de control

social han fracasado.
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7. Otro aspecto a tener en cuenta, es la aplicacion de la teoria procesal penal
en la resolucién de estos delitos (vinculados con el derecho a la igualdad y
no discriminacion), pues las dificultades se acenttan. Por ello, dentro de lo
verificado, podemos dar cuenta la falta de claridad en este proceso de
integracion del enfoque o perspectiva de género que ha provocado la dacién
de casaciones y acuerdos plenarios que incluyen el enfoque de género y
buscan orientar la labor de fiscales, jueces y abogados, durante el abordaje
de casos donde la victima es mujer. Sin embargo, el proceso no termina aun,
y se avizora que, frente a los problemas sustantivos y procesales, la Corte
Suprema debera convocar a la academia para dilucidar estos claroscuros

gue el género produce en el derecho penal.

8. Sin embargo, en el presente acuerdo plenario y a la luz de las necesidades
de generar criterios tedricos que orienten la labor de los jueces, pero también
de fiscales y policias, corresponde desarrollar criterios juridicos que pueden
ir perfeccionando su contenido y ayudar a los casos donde la victima
predominantemente es una mujer en su rol de tal; la conducta también retne
caracteristicas de accion, tipica, antijuridica y culpable; sin embargo, tal como
lo hemos sostenido, se introduce a nivel de la tipicidad subjetiva (recordemos
gue la tipicidad objetiva y subjetiva son componentes de la tipicidad), un
elemento importante que permite sostener el dolo en la conducta orientada a
vulnerar los bienes juridicos protegidos por delitos como el feminicidio, trata
de personas con fines de explotacién sexual, lesiones derivadas de violencia
familiar, y delitos de violacién sexual, ocurre que este elemento subjetivo,

viene a exigir mayores elementos que permitan sustentar un caso, que exija
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el analisis que no se aplica a otros delitos donde la victima, no es

necesariamente una mujer.

2.2.SOBRE EL ENFOQUE DE GENERO EN EL DERECHO PENAL

Es cierto también que, en los Ultimos afios, se ha venido haciendo un
esfuerzo por entender el enfoque o perspectiva de género, sin embargo, en
la practica se advierte que en la mayoria de Cortes Superiores de los distintos
Distritos Judiciales del pais, se desconoce el alcance y contenido juridico que
la perspectiva de género posee como herramienta de analisis que en el
derecho penal adquiere particular relevancia, cuando el delito tiene como
victimas a mujeres. En los delitos como violencia sexual, lesiones derivadas
de violencia familiar, trata de personas o feminicidio; exigen un enfoque que
incluye como parte del analisis subjetivo, distinto al dolo, a la discriminacion
como manifestacion de violencia en contra de la mujer, por la falta o la

imposicion de roles por dicha condicion.

10. Aqui, el andlisis de la realidad de la victima, exige evidenciar los estereotipos

de género, por su rol de mujer socialmente impuesto. Es alli, donde la
desigualdad marca la diferencia entre el agresor y la victima, ya que ésta

puede estar sometida a una relacion de poder, subordinacion violenta,

11.Sin embargo, también se advierte que del lado de las garantias

constitucionales durante el proceso penal que se pueda instaurar (debido

proceso, presuncion de inocencia, entre otros) puede recurrirse a la
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perspectiva de género como una herramienta que, tratada como una garantia
de justicia, permita una sancién bajo los parametros exigidos por un estandar
de respeto al debido proceso. Lo cual significa que la utilidad aplicativa del
enfoque de género, permitira a los actores involucrados en la investigacion y
sancion de los delitos donde la victima es mujer, actuar bajo el principio de
objetividad que la norma procesal penal impone como un deber acorde con

el respeto a las garantias procesales.

12.Por ello, y con razén sustentada, todavia se mantiene vigente aquella
pregunta formulada por Hurtado Pozo (2001, p. 34) “;de qué manera el
sistema de control penal ha contribuido a crear y reforzar las distinciones
injustas entre los géneros, en detrimento de los femenino?”. La respuesta a
esta interrogante la hemos encontramos en el argumento expuesto por
Susan Emmenegger (2001, p. 47), cuando sefiala que desde el punto de vista
de todas las perspectivas de género han sido constantes en criticar la
pretension del derecho de ser objetivo y neutral. Afirmando que persiguen el
fin de crear un derecho igualitario. En este entender, “en ciertos casos estan
de acuerdo sobre los efectos de discriminacion y los efectos de igualdad de
ciertas reglas juridicas, instituciones o conceptos juridicos”. Es decir, el por
gué se debe incorporar la perspectiva de género implicar partir del abordaje
de los estereotipos, prejuicios y roles sexistas como base de la discriminacion

contra las mujeres. Asi lo sostiene también Poyatos i Matas, 20017, p. 174).

13.El enfoque de género o perspectiva de género, entonces, permite determinar

las diferencias estructurales de caracter social que ha trascendido en lo
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juridico, en la mirada que el derecho ha tenido de estas relaciones tanto en
el espacio publico como en el privado, casi siempre, con una pretension a la
neutralidad y objetividad sexual (Enmenegger, 2001, p. 46), pero
evidentemente en perjuicio de las mujeres y sus derechos; de manera
particular en cuanto al derecho a la igualdad y no discriminacién. Aqui el
discurso legitimante del poder punitivo, ha estado por encima de aquel

discurso antidiscriminatorio (Zaffaroni, 2009, p. 321).

2.3.LA CORTE SUPREMA Y EL ENFOQUE DE GENERO PARA LOS CASOS
PENALES

14.La Corte Suprema de la republica peruana, ha venido mostrando una
constante preocupacion en la mejora del sistema de justicia y una busqueda
de mejora en la resolucion de casos donde la victima es mujer. En tal sentido,
se pueden afirmar que posterior al ailo 2015, en nuestro pais, la Corte
Suprema de la Republica, ha emitido los siguientes pronunciamientos: 1)
ACUERDO PLENARIO N° 1-2015/CIJ-116; Asunto: Sobre la aplicacion
judicial del articulo 15° del Cédigo Penal y los procesos interculturales por
delitos de violacion de nifias y adolescentes; 2) ACUERDO PLENARIO N° 4-
2015/CI1J-116 Asunto: Valoracion de la prueba pericial en delitos de violaciéon
sexual; 3) ACUERDO PLENARIO N° 001-2016/CJ-116 Asunto: Alcances
tipicos del delito de feminicidio; 4) ACUERDO PLENARIO N° 002-2016/CJ-
116 Asunto: Lesiones y faltas por dafio psiquico y afectacion psicolégica; 5)
ACUERDO PLENARIO N.° 5-2016/Cl1J-116 ASUNTO: Delitos de Violencia
contra la mujer y los integrantes del grupo familiar. Ambito procesal: Ley N.°

30364; 6) ACUERDO PLENARIO N° 06-2019/CIJ-116 ASUNTO: Problemas
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Concursales en los Delitos de Trata de Personas y delitos de Explotacion
Sexual; 7) ACUERDO PLENARIO N° 09-2019/ClJ-116 ASUNTO: Violencia
contra las mujeres e integrantes del grupo familiar. Principio de oportunidad,
acuerdo reparatorio y problemética de su punicion. Pero ninguno de los
sefialados precedentemente, contienen o exponen criterios juridicos que
permitan entender cuéles son los componentes a considerar en la utilidad
aplicativa del enfoque de género a nivel de tipicidad subjetiva dentro de la

teoria del delito.

15.Sin embargo, la existencia de variados acuerdos plenarios, constituyen en
esta propuesta, la evidencia mas clara que el uso del enfoque de género al
momento de abordar aquellos delitos donde la victima es una mujer, no es
claro. Por ello, la recurrencia a emitir “lineamientos de caracter general’ a
través de acuerdos plenarios, para que los jueces y juezas del Peru, hagan
uso correcto de esta herramienta tedrica, orientando también la labor de los
fiscales y de la Policia Nacional del Peru; es sin embargo, una proceso
cognitivo-aplicativo poco claro, lo que genera que aquellos delitos donde la
victima es una mujer, no exista en clave de predictibilidad, nada establecido

pues depende de cada caso y la discusion no es pacifica.

16.Determinar sobre el contenido dogmatico del enfoque de género y sus
alcances para el Derecho Penal peruano, es Al respecto, hemos podido
advertir que existe una corriente tedrica que indaga la forma de introducir
dentro de la teoria del delito, la perspectiva de género. Esta inclusion, incluye
cuando se trata abordar aquellos delitos que preeminentemente tienen como

victima a una muijer.
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17.Asi, podemos presentar como evidencia, a los delitos de violacion sexual y
sus diferentes modalidades, que se encuentran tipificados dentro de los
capitulos de violacion sexual, feminicidio (articulos 108-B), lesiones graves
por violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar (art.121-B),
Agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar (art. 122-
B); y la modificacion generada al delito de trata de personas (art. 153) y los
delitos conexos sancionados en los articulos 153-B, 153-C, 153-D, 153-F,

153-G. Esto ultimo, podria enfrentarnos a un concurso de tipos penales.

2.4.LOS CRITERIOS JURIDICOS PARA LA INTEGRACION DEL ENFOQUE
DE GENERO EN LA TEORIA DEL DELITO A NIVEL DE TIPICIDAD

SUBJETIVA EN AQUELLOS DELITOS DONDE LA VICTIMA ES MUJER

18.Dicho, esto, se propone la consideracion de cinco criterios que justificaran la
integracion del enfoque de género en la teoria del delito a nivel de la tipicidad
subjetiva, y coadyuvaran el abordaje de un caso donde se ha cometido un

delito y la victima es una muijer.

19.En este sentido, debe quedar claro que la utilizacion de la perspectiva de
género debe conllevarnos a entender que el género, es un concepto social y
por ello es cambiante, y en este proceso la sociedad va atribuyendo ciertas
caracteristicas y roles a hombres y mujeres, sobre la base de su sexo.
Entonces, en enfoque de género, se convierte en un instrumento de analisis
para entender mejor como diferentes sociedades y épocas construyen las
diferencias y dan legitimidad a las desigualdades entre hombres y mujeres,

especialmente en sus relaciones, y como éstas han influenciado también en
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el derecho. Por tanto, la perspectiva de género, o como la Ley 30364
contempla, el enfoque de género, género ofrece también elementos para la

formulacion de estrategias que permitan superar estas desigualdades.

2.4.1. Fundamentos que integran los criterios juridicos para la
incorporacion de la perspectiva de género en la teoria del delito a

nivel de tipicidad subjetiva

20.En este entender, para coadyuvar a la labor de los jueces penales de la
republica peruana, asi como a fiscales, policias y abogados, a continuacion,
esbozaremos los fundamentos que sustentan los criterios juridicos que
justifiquen la utilidad al enfoque de género en el analisis de la tipicidad
subjetiva de los delitos cualificados por la victima mujer. Proponiendo cinco
criterios que ayudaran al andlisis de los jueces y juezas penales del pais, al
momento de resolver delitos donde la victima es una mujer, y que ademas
permitira generar garantia de tutela a los derechos del imputado. Estos
criterios a saber son: i) Dignidad humana como derecho y principio
constitucional, ii) Equidad y no discriminacion como fundamento de un
derecho antidiscriminatorio, iii) Metodologia y/o procedimiento que evidencia
un reconocimiento de la victima, su contexto, antecedentes y hechos
debidamente acreditados, iv) Precisidbn a principios basicos del derecho
penal (principio de legalidad penal, taxatividad de la ley penal y minima
intervencidon) y derecho procesal penal (debido proceso, presuncion de
inocencia, objetividad), v) Recurrencia al derecho penal ante hechos de
reproche social intolerable por su impacto en la convivencia pacifica. Veamos

el contenido de cada uno de ellos:
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1) Dignidad humana como derecho y principio constitucional

21.

22.

23.

A nivel de la teoria del delito, y en particular a nivel de tipicidad subjetiva,
el primer criterio, punto de partida de este conjunto de criterios que
proponemos para la inclusion del enfoque de género; es pues la
“dignidad humana como derecho-principio constitucional”, que debe
tenerse en consideracion en la dualidad del delito, donde estamos frente

al sujeto agente y a la victima.

La dignidad de la persona y su propuesta de proteccién nace en el
Positivismo Juridico, posterior a la Segunda Guerra Mundial, dentro del
contexto de proteccion de los derechos humanos. Su concepcion se
relaciona también con la proteccion de aspectos como la libertad, la
igualdad y no discriminacion, que, en buena cuenta constituyen “valores
basicos superiores”, de obligatoria acogida por los Estados, ya que el
nacleo y fundamento de este nuevo orden habria de ser la dignitas

humana (Mesia Ramirez, 2004, p. 19)

Respecto a la dignidad como tal, es importante tener en cuenta sus
alcances y diversas denominaciones que, en buena cuenta, encierran
aquel valor supremo de la que es poseedor el ser humano,
independientemente de su sexo. Asi tenemos, que la dignidad, también
era conocida como: “dignitas humana”, también como "dignidad del
hombre", “dignidad humana”, “dignidad de la persona humana’,
“dignidad del ser humano”. Ella, es propia de los seres racionales
llamados personas porque su naturaleza, es inherente a ella como un

fin en si mismo sin que puedan ser tratados como objetos.
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24,

25.

26.

Mesia Ramirez (2004, p. 19) afirma y con razén que la persona se
posiciona en el orden juridico como un valor absoluto, a tal punto que
este mismo principio racional se manifiesta igualmente como un
principio objetivo que vale para todos. A lo que nosotros agregamos,
gue siendo asi, la ley desde su dacion y aplicacion, no debe generar
distinciones entre las personas (hombres y mujeres) tomando como

base el sexo.

Al respecto, conviene sefialar que es vasta la jurisprudencia emitida por
el Tribunal Constitucional peruano, donde se aborda a la dignidad como
derecho y principio sobre el cual se construye la intervencion estatal.
Cabe sefalar el fundamento juridico 10 de la sentencia recaida en el
Expediente n.° 2273-2005-PHC/TC de fecha 13/10/2006; en el que el
TC, indica que la dignidad como tal tiene un doble caracter que produce

determinadas consecuencias juridicas. En dicha sentencia se sefala:

Asi, de un lado, la dignidad como principio, actda a lo largo del proceso
de aplicacion y ejecucion de las normas por parte de los operadores
constitucionales, como: a) criterio interpretativo; b) criterio para la
determinacién del contenido esencial constitucionalmente protegido de
determinados derechos, para resolver supuestos en los que el ejercicio
de los derechos deviene en una cuestion conflictiva ; y ¢) criterio que
comporta limites a las pretensiones legislativas administrativas y

judiciales; en incluso extensible a los particulares.
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27.

28.

Respecto a entender la dignidad como derecho fundamental, precisa el
Tribunal Constitucional, que se constituye en un ambito de tutela y
proteccion autonomo. En ello reside su exigibilidad y ejecutabilidad en
el ordenamiento juridico, es decir, la posibilidad de que los individuos
se encuentren legitimados a exigir la intervenciéon de los 6rganos
jurisdiccionales para su proteccion, en la resolucién de los conflictos
sugeridos en la misma praxis intersubjetiva de las sociedades
contemporaneas, donde se dan diversas formas de afectar la esencia
de la dignidad humana, ante las cuales no podemos permanecer

impavidos.

Este derecho y principio constitucional, debe ser considerado una vez
generado el conflicto penal, donde la victima del delito es una mujer e
implica que los actores judiciales, en el marco de una investigacion y
proceso penal, deben disponer las acciones propias de su competencia,
bajo una efectiva aplicacion de las normas sustantivas y procesales.
Ello exige que el enfoque de género, tal y como lo hemos indicado,
permita analizar los roles tanto del agresor como de la victima. De alli
gue no se pierda la objetividad en la actuacion. No porque la victima
sea una mujer, se debe priorizar actuaciones fiscales y judiciales, solo
a favor de aquélla; en sentido contrario, no siempre las acciones que se
desplieguen deben orientarse a perder la objetividad en la actuacion

persecutoria del delito (Articulo 1V del Cédigo Procesal Penal)?®.

46 Es conveniente puntualizar que el Codigo Procesal Penal, establece: Articulo IV.- Titular de la accion penal: 1. El
Ministerio Publico es titular del ejercicio publico de la accion penal en los delitos y tiene el deber de la carga de la
prueba. Asume la conduccion de la investigacion desde su inicio, decidida y proactivamente en defensa de la sociedad.
2. El Ministerio Publico esta obligado a actuar con objetividad, indagando los hechos constitutivos de delito, los que
determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia del imputado (...)”
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29.

30.

De otro lado, exige que la perspectiva de género, no se aplique en favor
de la mujer en perjuicio de los derechos del denunciado, presunto
agresor. Esto implica que la presuncion de inocencia se vea enervada
solo con la emisién de una sentencia condenatoria, a la que se haya
llegado luego de una investigaciébn y posterior proceso bajo los
estandares procesales y de respeto a sus derechos humanos tanto

sustantivos como procesales.

La dignidad de la persona, como ser ontoldgico es la piedra angular del
derecho y exige que frente a la introduccion de criterios de analisis de
un caso donde la victima es una mujer, no se tienda a la parcializacion
de posturas, pues como debe ser dentro del contenido esencial de los
derechos fundamentales que se ven involucrados dentro de un proceso
penal (derechos de la victima y derechos del agresor), las autoridades

fiscales y judiciales, deben valorar con criterio de objetividad y derecho.

ii) Equidad y no discriminacion como fundamento de un derecho

31.

antidiscriminatorio

De acuerdo con Anders Kompass (2005, p. 95), la igualdad es la piedra
angular de toda sociedad que aspire a la democracia, la justicia social
y el pleno respeto de los derechos humanos. Por ello, dentro de los
estandares de proteccion del derecho a la igualdad y no discriminacion,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha emitido diversas

sentencias que definen y comprenden los alcances de este principio-
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32.

33.

34.

derecho. Toda igualdad es siempre relativa, al necesitar un tertium
comparationis. Ello implica que para que exista violacion del principio
de igualdad se necesita que exista un tratamiento desigual, que esté
desprovisto de una justificacion objetiva y razonable para o incurrir en

discriminacion.

Nuestra Constitucion Politica del Peru, en su articulo 2, contempla el
derecho — principio igualdad, y sefiala: “Toda persona tiene derecho:
(...) 2.- Alaigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econdmica o

de cualquier otra indole”.

Al respecto el Tribunal Constitucional peruano, ha desarrollado
jurisprudencia donde desarrolla la igualdad consagrada en nuestra
Norma Fundamental, y de manera particular en sentencia emitida en el
Expediente n.° 33-2007-PI/TC (25/09/2009), fundamento juridico 56, ha

indicado:

“En cuanto principio, constituye el enunciado de un contenido material
objetivo que, en tanto componente axiologico del fundamento del
ordenamiento constitucional, vincula de modo general y se proyecta
sobre todo el ordenamiento juridico. En cuanto derecho fundamental,
constituye el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo, esto es,
la titularidad de la persona sobre un bien constitucional, la igualdad,

oponible a un destinatario. Se trata del reconocimiento de un derecho a
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35.

36.

37.

no ser discriminado por razones proscritas por la propia Constitucion
(origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condiciébn econémica) o por
otras (“motivo” “de cualquier otra indole”) que, juridicamente, resulte

relevante (...)"

Asi también, en el Expediente n.° 261-2003-PI/TC, ha sefialado también
gue como principio implica un postulado o proposicién con sentido y
proyeccioén normativa o deontolégica que, como tal, constituye parte del
nucleo del sistema constitucional de fundamento democrético. Y como
derecho fundamental implica el reconocimiento de la existencia de una
facultad o atribucion conforme del patrimonio juridico de la persona,
derivada de su naturaleza, que consiste en ser tratada igual que los
demas en hechos, situaciones o hechos que en buena cuenta generen

privilegios y desigualdades arbitrarias.

En buena cuenta, este principio — derecho coloca a las personas en un
plano de equivalencia. La consideracion del derecho principio igualdad,
es importante para la integracion del enfoque de género, pues en
palabras de Susan Emmenegger (2001, p. 47) se orienta a crear un
derecho verdaderamente igualitario, mas aun si el proceso de generar

igualdad material, es un proceso lento.

En tal sentido, si bien conforme lo hemos sefalado, la teoria del delito
lleva un disefio pétreo, que hace que su estructura sea inmodificable

(conducta, tipica, antijuridica y culpable); empero, tal como lo afirma
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38.

39.

Wilhelm Gallas, 1959, p. 27) “la cambiante historia de la teoria del delito
refleja contrastes materiales y metodolégicos, vinculados al nacimiento
de nuevas finalidades de politica criminal y politica general, y a la

progresion del pensamiento filoséfico”.

Por tal razén, este principio implicard una valoracién de la conducta
previa evaluacion de los hechos. Al momento de la valoracion de la
conducta, y su calificacién, correspondera valorar la conducta a nivel de
la tipicidad subjetiva de los delitos cualificados por la victima mujer viene
a constituir la igualdad y no discriminacion como fundamento de un
derecho antidiscriminatorio. Esto es asi, porque como hemos
desarrollado en esta investigacion, el derecho por afios no ha
mantenido una postura neutral, y en cambio ha generado mecanismos

y procedimientos juridicos establecidos en perjuicio de las mujeres.

Sin embargo, esta situacion ha generado, segun nuestra tesis, un efecto
inverso, que ha promovido cambios normativos en detrimento y
afectacion de principios y garantias a la hora de aplicar la ley, en
perjuicio del autor del sexo opuesto. Al respecto, en el Expediente n.°
48-2004-PI/TC, el Tribunal Constitucional, en su fundamento juridico
61, ha sefalado que la igualdad, ademas de ser un derecho
fundamental, es también un principio rector de la organizacion del
Estado Social y Democratico de Derecho y de la actuaciéon de los
poderes publicos. No toda desigualdad constituye necesariamente una
discriminacion, pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en

el ejercicio de los derechos fundamentales, la igualdad solamente sera
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40.

41.

vulnerada cuando el trato desigual carezca de una justificacion objetiva
y razonable. La aplicacion, pues, del principio de igualdad, no excluye
el tratamiento desigual; por ello, no se vulnere dicho principio cuando
se establece una diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases

objetivos y razonables.

Situacion que ha generado una sobrecriminalizacion de las conductas
donde la victima es mujer, o desempefia ese rol, promoviendo una
orientacion en perjuicio de la equidad y no discriminacién hacia la
criminalizacion de conductas, en perjuicio de la poblacion masculina.
De alli que, incluir como criterio juridico la promocion de conductas
equitativas, se promoveran practicas que orienten el analisis de manera
amplia y no sesgadas, en perjuicio de un sexo, nos lleva a la

arbitrariedad.

De acuerdo con lo ya mencionado con Barreré Unzueta (2014), el
derecho antidiscriminatorio fue resultado de la evidencia de
desigualdades, planteado por las minorias que veian afectados sus
derechos civiles por la “raza”, para luego también considerar entre otros
aspectos el sexo. Sin embargo, desde la imparticion de justicia e incluso
desde el nivel de la investigacion del delito, obliga que actualmente
desde el enfoque de género, se deba contextualizar los hechos en
procura de generar prueba, pero también de promover igualdad

material. Al respecto Peyatos i Matas (2017, p. 180) sefiala:
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42.

“‘Hay dos formas de impartir justicia: hacerlo formal y mecanicamente y
hacerlo de forma contextualizada con equidad y perspectiva de género.
La primera perpetla las sisteméticas asimeétricas sociales entre sexo, la
segunda, en cambio, camina hacia una sociedad igualitaria. Una justicia

sin perspectiva de género, no es justicia”.

iii) Metodologia y/o procedimiento que evidencia un reconocimiento de

43.

44,

la victima, su contexto, antecedentes y hechos debidamente

acreditados.

Un tercer criterio juridico a incorporar, es la “metodologia y/o
procedimiento que evidencia un reconocimiento de la victima, su

contexto, antecedentes y hechos debidamente acreditados”.

Llegado este punto, es necesario sefalar que este criterio se presenta
con relacion a la victima, debido a que en la parte general del Codigo
Penal — capitulo-, desde el articulo 45 hasta el articulo 46 E, el legislador
contempla una serie de presupuestos relacionados con la aplicacion de
la pena, siempre en funcion, por tanto, con el autor del delito. Y en este
sentido, sefiala los presupuestos para fundamentar y determinar la pena
(articulo 45°), consideraciones para la individualizacién de la pena
(articulo 45° -A), circunstancias de atenuaciébn y agravacion
(articulacion 46), circunstancia agravante por condicion del sujeto activo
(articulo 46° -A), entre otros aspectos: Sin embargo, no existe un
capitulo dedicado a las consideraciones o aspectos que el juzgador

debe tener respecto a la victima.
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45.

46.

47.

Entonces, el punto de partida para analizar el delito, es, tener en cuenta
la realidad vivida por la victima y que ademas se relaciona con el movil.
En este punto Susan Emmenegger (200, p. 44), sefiala en alusion al
estudio de los métodos de las criticas feministas, que, aunque es una
cuestion parcial y subjetiva, limitada a las experiencias de una poblacién
limitada (en este caso de las victimas), es necesario tener presente “la

cuestion femenina”.

Concordamos al respecto, pues es necesario conocer si el derecho
aborda la realidad social femenina de la misma forma como lo hace con
la realidad social masculina. La que en la mayoria de las veces parte
por abordar los hechos desde los prejuicios machistas. De alli que tal
como lo sefiala Payatos i Matos (2017, p. 174), en alusion a la
importancia de juzgar con perspectiva de género, “debe partirse de los
estereotipos, prejuicios y roles sexistas como base de la discriminacion

contra las mujeres”.

Esta cuestion femenina, que en palabras de Katharine T.Bartlett (2011,
p.32), no es mas que formular “la pregunta por la mujer’, implica
puntualizar que “una pregunta se convierte en un método cuando es
formulada con regularidad”. En el caso de esta pregunta por la mujer, o
la cuestion femenina, se busca conocer el contexto en el que la victima
mujer sufre el delito, lo cual implica conocer sus antecedentes, que
generen la orientacion de la intervencion de la autoridad, a efecto de

recabar los elementos probatorios que acrediten el delito. Poyatos |
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48.

49.

50.

Matas, citando a Alphonse Bertillon (2017, p. 174), nos recuerda que
“solo se ve lo que se mira y solo se mira lo que se esta preparado para

ver.

Al respecto, como se ha podido sefialar el enfoque de género, permitira
precisar un procedimiento respecto al andlisis de aquellos delitos donde
la victima es una mujer, exige que se analice el factor subjetivo distinto
al dolo que implica analizar el contexto que rodea los hechos vinculados
a la historia de la victima y del agresor, sus antecedentes vinculados a
aquellos elementos facticos que rodean los hechos generan el delito;
gue se encuentren acreditados con métodos o procedimientos técnicos
(peritajes antropologicos, psicologicos, fisicos, etc.) y documentales
(declaraciones testimoniales, referenciales, videos, documentos. o en

el contexto, antecedentes y hechos debidamente acreditados.

El enfoque de género dentro del abordaje de delitos vinculados a una
victima mujer; implica entonces reconocer como un criterio juridico el
contexto de la victima que genere un marco de actuacion de las
autoridades vinculadas con la precision a principios basicos del derecho
penal (principio de legalidad penal, taxatividad de la ley penal y ley
cierta) y derecho procesal penal (debido proceso, presuncién de

inocencia, objetividad).

Noétese la importancia de este criterio, ya que “la pregunta por la mujer”,
o la “cuestion femenina”, desde nuestra postura, servira también para

que el investigado como autor del delito, ejerza un adecuado derecho
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51.

52.

de defensa, en clave de interdiccion de la arbitrariedad. Y es mas,
servira para tipificar adecuadamente los hechos, evitando la ilegal
decision de encuadrar hechos en tipos penales que no corresponden,

ello en consonancia con los principios penales ya indicados.

Es mas, partir por evaluar los estereotipos y prejuicios en la accion
ilicita, también permitird conocer al autor del delito, y evaluar igualmente
Su precision a principios basicos del derecho penal (Principio de
legalidad penal, taxatividad de la ley penal, minima intervencién) y
derecho procesal penal (debido proceso, presuncion de inocencia,

objetividad).

El enfoque de género, podria generar en una primera lectura
contradiccion frente a los principios de legalidad penal, taxatividad de la
ley penal minima intervencion; y posible vulneracion si no se actia con
objetivo, a principios y garantias constitucionales como el debido
proceso, presuncion de inocencia y objetividad en el razonamiento
valorativo de la prueba. Al respecto, concordamos con Ferrajoli (1995),
cuando en libro Derecho Razon, expone que en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, los jueces cuentan con poderes discrecionales o
arbitrarios (aqui se pueden incluir a las posturas discriminatorias,
sexistas y prejuiciosas), lo que hace que el Juez determine el sentido
de una norma; sin embargo, como se ha podido verificar desde la
redaccion de los tipos penales que se van incorporando al catalogo

penal, se advierte la forma como la norma va dirigiendo la actuacién de
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la autoridad desde la asuncién de un caso, teniendo como resultado que
se considere que el acceso a la tutela judicial efectiva impliqgue asumir

como verdad lo que se denuncie.

iv) Precision a principios basicos del derecho penal (Principio de

53.

54.

legalidad penal, taxatividad de la ley penal, minima intervencion) y
derecho procesal penal (debido proceso, presuncién de inocencia,

objetividad)

Como cuarto criterio, se expone aquel relacionado con el analisis de los
principios basicos del derecho penal. Ya que el enfoque de género lejos
de generar en una primera lectura contradiccion frente a los principios
de legalidad penal, taxatividad de la ley penal minima intervenciéon; mas
bien, impide la posible vulneracidon si no se actia con objetividad y
consideracion a principios y garantias constitucionales como el debido
proceso, presuncion de inocencia y objetividad en el razonamiento

valorativo de la prueba.

Al respecto, concordamos con Ferrajoli (1995), cuando en libro Derecho
Razon, expone que en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, los jueces
cuentan con poderes discrecionales o arbitrarios (aqui se pueden incluir
a las posturas discriminatorias, sexistas y prejuiciosas), lo que hace que
el Juez determine el sentido de una norma; sin embargo, como se ha
podido verificar desde la redaccidén de los tipos penales que se van

incorporando al catalogo penal, se advierte la forma como la norma va
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55.

56.

dirigiendo la actuacion de la autoridad desde la asuncion de un caso,
teniendo como resultado que se considere que el acceso a la tutela

judicial efectiva implique asumir como verdad lo que se denuncie.

En este estadio, consideramos muy importante no perder el principio de
objetividad, precisamente para que la dignidad como criterio juridico no
se vea perjudicado en el caso del agresor; principio que se recoge muy
claramente en el Codigo Procesal Penal (articulo Iv), y que obliga
procesalmente al titular de la accion penal (el fiscal penal), a “a actuar
con objetividad”, indagando los hechos constitutivos del delito, asi como
también, los que determinen y acrediten la responsabilidad o inocencia

del imputado.

Cabe senalar, que existe una tendencia a utilizar en enfoque de género
como herramienta de analisis solo en casos donde la victima es mujer,
cuando, tomando los criterios precedentes, también podria ser utilizado
cuando la agresora o sujeto agente es una mujer; con lo cual se
promoveria la interdiccion de la arbitrariedad para evitar la afectacion a
los principios y garantias de connotacion constitucional. En este criterio
se debe tener especial atencion a los principios de legalidad penal,
(taxatividad de la ley penal, minima intervencién) y derecho procesal
penal (debido proceso, presuncién de inocencia, objetividad); propios
de un Estado Democratico de Derecho donde la importancia a la
dignidad de la personay su libertad, poseen un sentido moral mas que
juridico, ya que la perspectiva no solo debe ser tutelar a la victima sino

también abordar la realidad del autor.
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v) Recurrencia al derecho penal ante hechos de reproche social

57.

58.

intolerable por su impacto en la convivencia pacifica

Tal como se ha podido analizar hasta aqui, la recurrencia al derecho
penal, denota una utilizacion de esa caracteristica simbdlica, en tanto
colabora a reconocer o hacer visibles aquellos problemas con carga de
negatividad para las mujeres pues son las victimas principalmente (por
ejemplo casos de abuso sexual); conduciendo a la criminalizacién de
conductas en tipos penales con denominacion propia como el
"feminicidio”, que en buena cuenta no limitan el incremento de actos
delictivos, pero que en el plano formal permitiria pensar que un
problema social tan complejo como la violencia contrala mujer, podria
en clave de proteccion a bienes juridicos penales, encontrar una
solucion. Se recurre al derecho penal, por la amenaza o coercion que
significa la existencia de un tipo penal a través del cual se impone una
penal no simbdlica, a la que se le agrega la imposibilidad de que su

autor una vez sancionado merezca beneficios penitenciarios.

Este criterio juridico, tiene que ver con un principio fundamental del
derecho penal, relacionado con el “Principio de minima intervencion”.
Garcia-Pablos De Molina (2009, p.506), sostiene y con razén que “en
definitiva uno de los objetivos prioritarios de las Ciencias Penales y
Criminologicas de nuestro tiempo, es verificar la racionalidad y coste
social de los medios que utiliza el Estado para el control de la

delincuencia, sometiendo a limites rigurosos el empleo del mas
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59.

60.

61.

devastador de todos: “la pena” y agrega, limitar con rigor el ius puniendi,

es el reto mas claro que tiene la Ciencia Penal.

En este sentido, con relacion a los delitos cualificados por la victima
mujer, hemos podido advertir en la presente investigacion de como el
derecho penal y procesal penal, han sufrido modificatorias e impactos
trascedentes en su contenido, en procura de no generar vias
alternativas cuando se comenten actos antisociales en perjuicio de las
mujeres, y mas bien se opte por un solo camino: sancionar penalmente

todo acto que tenga al sexo femenino en la consideracion de victima.

Han generado exigencias para que todos aquellos actos por mas
minimos que puedan concebirse, pasen por el tamiz del derecho penal
a través de la intervencion represiva de la policia o fiscalia; pese a que
un principio del Estado social, que busca el mayor bienestar con el
menor coste social (Garcia-Pablos De Molina, 2009, 507), es la
“intervencién minima” del derecho penal como un ulterior limite politico

criminal de este ius puniendi del Estado.

No obstante ello, y como lo hemos sefialado, llegado este momento, no
corresponde retroceder en la integracion del enfoque de género a nivel
de la teoria del derecho penal, y por ende una postura cerrada del
Derecho Penal frente a los tipos penales que vayan exigiendo una
mirada desde la desigualdad, pues existe un sistema convencional de

proteccion a los derechos humanos que asi lo exige pues la violencia
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62.

63.

en cualquiera de sus manifestaciones se ha dirigido a conculcar y
afectar sinceramente, derechos de las mujeres, que desde la
perspectiva del derecho penal, ha terminado lesionando bienes

juridicos, objetivo del derecho penal.

Por ello, este dltimo criterio que se ha propuesto en esta investigacion,
es la recurrencia al derecho penal ante hechos de reproche social
intolerable por su impacto en la convivencia pacifica. Al respecto, se
parte por reconocer que la finalidad del derecho penal no es educar;
sino mas bien, imponer la fuerza del Estado frente a un hecho que
guebranta la convivencia pacifica por actos que se hacen insoportables
en la convivencia dentro de una comunidad. De alli que su recurrencia,
sea de ultima ratio, y cuando los otros medios de control social han
fallado. Tal como lo propone Garcia -Pablos De Molina (2009, p. 509),
no se trata de proteger todos los bienes juridicos de cualquier clase de
peligro que les amenace, ni de recurrir la fuerza mas poderosa del
Estado, sino de programar un control razonable de la criminalidad; ya
gue el Derecho Penal no es la solucion al problema del crimen, mas si

se tiene en cuenta el impacto negativo de aquél en las personas.

Sin duda, resulta conveniente, traer a colacion un estudio realizado por
la Dra. Sofia Rivas La Madrid, cuando en el Pleno del Acuerdo Plenario,
expuso la importancia de determinar conflicto de violencia (2019). La
citada magistrada, expuso a proposito de la discusion sobre aplicacion

del principio de oportunidad y acuerdo reparatorio, la distincién de estos
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conceptos, apelando a valoraciones que tiendan a un enfoque
restaurativo, que exige primero la distincion de las violencias que pueda
sufrir la mujer, de aquellos conflictos que puedan presentarse en el seno

de la familia.

64. De ese analisis, se puede concluir que solo en aquellos casos que
existe un contexto de violencia con un desvalor de accién y vulneracion
a un bien juridico (principio de lesividad) se debe recurrir a la aplicacién
del principio de oportunidad. O en dependiendo de la gravedad, se

buscaria la respuesta punitiva del Estado.

2.5.DIAGRAMA DE UBICACION DE LA PROPUESTA
Para efectos de poder diagramar nuestra propuesta y su ubicacion dentro

de la teoria del delito, presentamos el siguiente esquema:

‘ CRITERIOS JURIDICOS A CONSIDERAR PARA LA INCORPORACON DEL ENFOQUE DE GENERO EN LA TIPICIDAD SUBJETIVA ‘

e Tipicidad
' (ubicado dentro de |a Teoria del O ‘ Dolo ‘
Delito) ..
Tipicidad Tipicidad » )
Objetiva ' ! Subjetiva

&l
Metodologia y/o

.. Precisidn a pnnclplos bdsicos del
procedimiento que
S derecho penal (principio de
evidencia un
. Mavil legalidad penal, taxatividad de la
reconocimiento de la
L ley penal y minima intervencion)
victima, su contexto,

antecedentes y hechos

y derecho procesal penal (debido
. debidamente acreditados # [ (I NS

inocencia, objetividad)
3 \
Equidad y no
discriminacion como
fundamento de un
derecho

antidiscriminatorio

Fuente: Elaboracidn propia
Sandra Bringas Flores

Enfoque de género

5
Recurrencia al derecho
penal ante hechos de
reproche social
intolerable por su impacto
en la convivencia pacifica.

Dlgmdad humana
como derecho y
principio
constitucional
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DECISION

ESTABLECER como doctrina legal vinculante los criterios expuestos en los

fundamentos juridicos xx a xx del Acuerdo Plenario.

PRECISAR, que los pardmetros teéricos que comprende la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los jueces y juezas de todas las instancias,
sin perjuicio de la excepcion que estipula el segundo parrafo, del articulo 22 de
la L.O.P.J., aplicable exclusivamente a los Acuerdos Plenarios, al amparo del

articulo 116 del citado Estatuto Orgéanico.

DECLARAR que, sin embargo, los jueces que integran el Poder Judicial, en aras
de consolidar la seguridad juridica, la gobernanza en la gestion y solucion la
seguridad juridica, la gobernanza en la gestion y solucion de los conflictos
juridicos y el principio de igualdad ante la ley, solo pueden apartarse
expresamente de las conclusiones de un Acuerdo Plenario si incorporan de
manera debidamente fundamentada, nuevas y distintas apreciaciones juridicas,
respecto de las rechazadas o desestimadas, por la Corte Suprema de Justicia

de la Republica.

PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario, en el Diario Oficial EI Peruano. Hagase

saber.

S.S.

XXXXXX
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CONCLUSIONES

A. Existe base constitucional, de derecho convencional y filos6fico para
determinar la especial relevancia del enfoque de género en la Politica
Criminal de nuestro pais, que le da sustento a la modificacion de la ley penal,
para sancionar aquellas conductas que, por el desvalor de la accion o la
conducta del sujeto agente, justifica el poder punitivo del Estado. Sin
embargo, la comprension limitada de sus alcances relacionados con el
derecho-principio de igualdad, ha conllevado a la criminalizacion de
conductas que podrian representar una minima lesividad de bienes juridicos,
trastocando principios penales sustantivos de un Estado democratico, social

de derecho: minima intervencion, proporcionalidad y humanidad de penas.

B. En enfoque de género, es una herramienta importante que permite analizar
y criticar el derecho, desde una perspectiva no neutral, pero objetiva. Por
ello, para que sea parte de la dogmatica de la teoria del delito, a nivel de
tipicidad subjetiva en los delitos donde la victima es mujer, requiere como
sustento la consideracion de circunstancias particulares que le dan contexto
a aquellos delitos cuya valoracion diferenciada es obligatoria (vrg.
feminicidio, agresiones en contra la mujer y los integrantes de del grupo
familiar, violencia sexual y lesiones contra la mujer y los integrantes del grupo
familiar). Ello sobre la base a los derechos-principios de dignidad e igualdad

entre las personas.
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C. La dindmica creadora de tipos penales (a nivel de derecho penal parte
especial), como acto de Politica Criminal, es casi siempre un acto de desafio
a la Teoria del Delito. Esta estructura, se compone de los elementos de
accion, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; postulados que son
inconmovibles. Es el tipo penal el que debe ser evaluado, a través de la
intervencion del fiscal y el juez, en las secuencias preestablecidas por la
norma procesal penal. Lo deben hacer desde la base constitucional,
convencional y bajo dogméatica penal. El resultado del tipo penal, que es
conmovido por el enfoque de género tiene que ser, por verificacion, en
resultados probatorios del delito. Es decir, casi siempre se verifica a partir de

la comision de un acto delictivo.

D. De cara al abordaje de los delitos donde la victima es mujer, requiere que el
enfoque de género sea introducido en la tipicidad subjetiva, analizando la
accion no desde el dolo, sino desde el factor discriminacion, como un
elemento distinto al dolo, pero de caracter subjetivo, que evidencia la relacion

asimétrica entre la victima y el agresor.

El enfoque de género, necesita sustentarse en criterios juridicos para que
permita que el operador juridico pueda evaluar una conducta en el plano de
la tipicidad; a efecto de evitar la sobre criminalizacion de conductas. Estos
criterios juridicos permiten garantizar derechos de la victima como del
agresor, desde la etapa de la investigacion del hecho, durante el proceso y

juzgamiento.
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La aplicacién adecuada del enfoque de género, a nivel de Politica Criminal,
permitird que el Derecho Penal (asi también el Derecho Procesal Penal), sea
considerado como un mecanismo de sancion solo en aquellos casos en los
gue los otros medios de control social hayan fracasado. Esto implica que, su
comprensién debe darse en la real dimensién tanto para el agresor como para
la victima; en procura de lograr que la recurrencia al derecho penal se de en

casos en donde la vulneracion al bien juridico se convierta en intolerable.
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RECOMENDACIONES

A. Serecomienda al Poder Judicial, para que, a través de la Sala Plena de la Corte
Suprema, promueva la elaboracion de acuerdos plenarios, que puntualicen y
delimiten el uso del enfoque de género en el derecho penal y en particular en el
procesal penal, cuando se trate de abordar los delitos donde la victima es una
mujer en su rol de tal, bajo un contexto de violencia de género. Este abordaje
de ser eminentemente dogmatico- tedérico bajo el marco de los principios que
informan el derecho penal (minima intervencion, proporcionalidad, humanidad

de las penas) en el marco de un Estado de Derecho.

B. Se recomienda que las instancias de capacitacion de la Policia Nacional,
Ministerio Publico y Poder Judicial, a través de sus centros de investigacion,
escuelas de capacitacion de sus integrantes, promuevan el abordaje del
enfoque de género, desde una perspectiva constitucional, convencional y de
dogmatica penal, para que se pueda comprender su influencia a nivel de la
teoria del delito, puntualmente en la tipicidad subjetiva en los delitos cualificados
por la victima mujer. Ello permitira la comprension de esta herramienta a nivel
del poder punitivo del Estado, en procura de comprender la necesidad una

Politica Criminal con base en el programa penal de la Constitucion.

C. Se recomienda que los criterios juridicos que permitan la integracién del
enfoque de género a la teoria del delito, a nivel de tipicidad subjetiva de los tipos
penales que tienen preferentemente a una victima mujer que se han propuesto

en la investigacion dentro de un Acuerdo Plenario, sean acogidos en
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lineamientos institucionales tanto del Ministerio Publico como del Poder Judicial,
pues permitiran informar e ilustrar a los magistrados fiscales y jueces en el uso
adecuado y oportuno del enfoque de género dentro del derecho penal, y sus

consecuencias para la victima y el agresor.

Se recomienda al Congreso de la Republica, que desarrolle el contenido de la
Politica Criminal peruana, a fin de conocer las directrices, objetivos prioritarios
y lineamientos especificos para que, conociendo su contenido, se pueda
transversalizar el enfoque de género. Ello permitira entender que la tipificacion
de conductas delictivas donde la victima es predominantemente una mujer, y la
imposicion de penas, se elaboraran sobre la base de principios penales como
minima intervencion de la ley penal, legalidad, taxatividad y respeto a los

derechos-garantias de ambas partes.

Se recomienda a las universidades publicas y privadas, en sus facultades de
Derecho, incorporar en la formacién universitaria de Derecho Penal la
perspectiva de género en el analisis de la teoria del delito, por la especial
trascendencia que tiene desde su componente estructural en la consideracion
del sujeto agente y de victima. Asi como también, que su utilidad permite tener

un analisis de tipos penales diversos, especialmente donde la victima es mujer.
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