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El sujeto pasivo del delito de feminicidio segun el Acuerdo Plenario
N°001-2016/CJ-116: cuestionamiento a la no inclusién de las mujeres
trans

Resumen

En el presente articulo, se cuestiona la exclusion de las mujeres trans como
sujetos pasivos del delito de feminicidio en el Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-
116. A fin de promover su inclusion, se propone consider al término mujer como
elemento normativo del tipo, lo que implica adoptar un concepto amplio de mujer.
Este debera tomar en cuenta la dimensién dinamica del derecho a la identiad y
la identidad de género. Lo anterior de conformidad con lo dispuesto por el
Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y en la
misma linea de lo resuelto por los tribunales de Colombia y Argentina. Asimismo,
el articulo resalta que una interpretacion como la propuesta no es completamente
contraria a la linea jurisprudencial de la Corte Suprema.
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Abstract

In this article, the exclusion of trans women as passive subjects of the crime of
femicide in the Plenary Agreement N° 001-2016 / CJ-116 is questioned. In order
to promote their inclusion, it is proposed to consider the term woman as a
normative element of the criminal offense, which implies adopting a broad
concept of woman. This should take into account the dynamic dimension of the
right to identity and gender identity. The foregoing in accordance with the
provisions of the Constitutional Court and the Inter-American Court of Human
Rights, and in the same line as that resolved by the courts of Colombia and
Argentina. Likewise, the article highlights that an interpretation such as the
proposed one is not completely contrary to the jurisprudential line of the Supreme
Court.

Keywords: femicide, trans women, gender identity



INDICE

IO [ 011 0T [V T ox o] o SRR 1
2. El delito de feminiCidio €N €l PerU........cccoveieieiieieeseeseseeeee e 1
3. El sujeto pasivo del delito de feminiCidio ............coevieviiiiiiii i, 2
3.1. Acuerdo Plenario N° 001-2016/CJ-116 ........uuuerrieeeiiiiiiiiiiereeeeeeesiiiieeeee e e e e e 2
4. Linea Jurisprudencial de la Corte SUPrema ........c.ccoceeceereeerienieseeseeceeseeseesnens 3
5. La dimension dinamica de la identidad: identidad de género ............ccceu...... 8
5.1.  Tribunal Constitucional del Peru: el derecho a laidentidad .........cccocceviviieiiniieniicieenne 8
5.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos: la identidad de género ........... 9
5.3.  Analisis critico del Acuerdo Plenario N°001/CJ-116 y de la jurisprudencia penal

mayoritaria sobre la base de la actual postura del TC y la Corte IDH...................... 10
6. Elreconocimiento de la mujer trans como sujeto pasivo del delito de feminicidio.. 11
6.1. Lajurisprudencia colombiana y argentina ..........ccccccceeviiiiiiinieenieesce e 11
6.2. Toma de decisién: mujer como elemento normativo del tipo ......ccccceecvrieeeeieccininnnnnn. 13
7. CONCIUSIONES ...ttt ettt e s et sesese s 14

BiDlOGrafia......ccoiiieieeeeee e 15



1. Introduccién

El presente articulo tiene como finalidad cuestionar la exclusion de las mujeres
trans del circulo de sujetos pasivos del delito de feminicidio en el Peru. Para ello,
en primer lugar, se hara un recuento de la tipificacion del feminicidio como un
delito autbnomo en el Perl, En segundo lugar, se abordara el Acuerdo Plenario
N°001-2016/CJ-116 de 2016 (en adelante, Acuerdo Plenario) en el que se
precisaron diversos aspectos dogmaticos y procesales del, en ese entonces,
reciente tipo penal incorporado. En tercer lugar, se analizara la jurisprudencia de
las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia, en los que se aplica lo
dispuesto en el Acuerdo Plenario.

En ese punto, se pondra énfasis en el Recurso de Nulidad N°125-2015 de la Sala
Penal Transitoria de la Corte Suprema (en adelante, Corte Suprema), en el que
se dej6 abierta la posibilidad de interpretar el delito de feminicidio de una forma
distinta. Por ultimo, se revisaran los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
peruano, la Corte Interamerciana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
IDH), y algunas sentencias de tribunales colombianos y argentinos a efectos de
proponer una interpretacion normativa de mujer, que incluya a las mujeres trans.

2. El delito de feminicidio en el Peru

El 27 de diciembre de 2011 se promulgoé la Ley N°29819, que modificé el articulo
del Codigo Penal, incorporando asi al feminicidio en el ordenamiento juridico
peruano dentro del tipo penal de parricidio. De acuerdo con esta norma, era
posible aplicar el tipo penal de feminicidio solo cuando el sujeto activo fue o habia
sido conyuge, conviviente o alguien vinculado en una relacién analoga con la
victima.

El 18 de julio del 2013 se incorpord el articulo 108-B al Codigo Penal peruano a
través de la Ley N°30068. Con esta medida, se tipificd, por primera vez, el
feminicidio en el Perd como un delito autbnomo. A diferencia de la Ley N°29819,
esta norma no limit6 el alcance del delito a la relacion existente entre el autor del
hecho punible y la victima.

Posteriormente, la Ley N°30323* y el Decreto Legislativo N°13232 introdujeron
una serie de modificaciones, hasta que el 13 de julio del 2018 se publico la Ley

LEI7 de mayo del 2015 el articulo 1 de la Ley N®0323 dispuso que el agente que tuviera hijos con la
victima seria reprimido con la pena de inhabilitacién prevista en el inciso 5 del articulo 36 del Cédigo Penal.
2E1 6 de enero de 2017 se publicd el Decreto Legislativo N21323 el que incluyé como agravante el que la
victima fuese adulta mayor, el que la victima se encuentre sometida a cualquier tipo de explotacidn
humana, el que el delito se realizara en presencia de hijos o hijas de la victima, o de nifios, nifias o
adolescentes.



N°30819, que modificé el tipo penal de feminicidio, estableciendo la redaccién
gue actualmente se maneja.

3. El sujeto pasivo en el delito de feminicidio

En lo que respecta al sujeto pasivo, la literalidad del actual precepto penal no
contiene ninguna referencia que permita inferir que el circulo de victimas queda
restringido a las mujeres cisgénero. Es decir, a aguellas mujeres cuya identidad
de género coincide con su sexo biolégicamente asignado.

No obstante, el circulo de sujetos pasivos del articulo 108-B fue posteriormente
limitado por el Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116 de 2016 y, posteriormente,
por las diversas sentencias de las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia
del Peru que lo aplicaron. Asi, el Acuerdo Plenario y la jurisprudencia de la Corte
Suprema provocaron la exclusion de las mujeres trans del delito de feminicidio.
En las siguientes paginas analizaremos a detalle ambos factores.

3.1. El Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116

En el 2016, los jueces supremos de las Salas Penales Permanente y Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia adoptaron el Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-
116, en el que abordaron diversos aspectos sobre la interpretacion y aplicacion
del delito de feminicidio. Un tema especifico que se tratd en este Acuerdo
Plenario fue lo concerniente al sujeto pasivo. Al respecto, la Corte Suprema
sefalo lo siguiente:

[...] la identificacion del sujeto pasivo del feminicidio es mas clara. La
conducta homicida del varén recae sobre una mujer. [...] Tampoco es
posible, por exigencia del principio de legalidad, que se la identifique con
la identidad sexual (2016, fundamento 36).

Es necesario precisar que los jueces supremos emplean el término «identidad
sexual» para referirse a la identidad de género. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a través de la Opinion Consultiva OC-24/17, ha definido
esta categoria como “la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento” (2017, parr. 94).

Una vez aclarado lo anterior, es posible analizar las consecuencias de lo
dispuesto en el fundamento 36. Si bien los jueces supremos identifican como
sujeto pasivo del delito de feminicidio a la mujer, con el ultimo parrafo del
fundamento en cuestidén restringen el contenido de tal concepto a términos
biolégicos. Es decir, lo define en funciéon al sexo biolégico asignado en el
nacimiento, excluyendo asi cualquier interpretacion del elemento del tipo
«mujer» que tome como base a la identidad de género.



En esta medida, el Acuerdo Plenario opta por una postura que no admite un
concepto amplio de mujer y, en consecuencia, excluye a las mujeres de trans de
la proteccién del delito de feminicidio. Asimismo, el Acuerdo Plenario indica que
una interpretacion distinta vulneraria el principio de legalidad. Al parecer, la Corte
Suprema considerd que admitir una definicion término «identidad sexual» que se
aleje del esquema estrictamente bioldgico conllevaria una indeterminacién
insalvable del tipo penal y, por lo tanto, una violacion a la garantia de taxatividad
o tipicidad del principio de legalidad.

La postura de la Corte Suprema antes relatada parte de la base de que el
elemento «mujer» constituye un elemento descriptivo del tipo penal. Es decir, un
elemento del tipo penal cuyo significado puede ser comprendido sin necesidad
de recurrir a segundas valoraciones (Meini, 2014b, pp. 70-71). Como veremos a
continuacion, estos argumentos han sido recogidos por una linea jurisprudencial
de las salas penales de la Corte Suprema.

4. Lineajurisprudencial de la Corte Suprema

Como se sefal6 en el punto anterior, el Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116
marco la pauta que siguieron los pronunciamientos de la Corte Suprema desde
entonces. De ahi que, en diversos pronunciamientos, sobre casos de feminicidio,
las Salas Penales remitan al Acuerdo Plenario sin realizar mayor analisis.

En el Recurso de Nulidad N°2337-2016/Ventanilla, interpuesto por Jorge Luis
Huaman Solano, la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema reviso
la sentencia emitida por la Segunda Sala Penal de Apelaciones de Ventanilla,
gue condendé a Huaman como autor del delito de feminicidio, en agravio de
H.G.Q.T. Ello, debido a que Huaméan ahorcé a H.G.Q.T., su entonces pareja, con
una correa de lona hasta quitarle la vida, tras haber sostenido una discusion
sobre una supuesta infidelidad de parte de ella.

Para resolver el recurso, la Sala desarrollé el delito de feminicidio, acudiendo
exclusivamente al Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116. De ahi que, cuando
describi6 a los sujetos del tipo penal, se limit6 a citar que lo siguiente:

Asimismo, en el fundamento 40, sefiala el comportamiento tipico, consiste
en que: “La conducta tipica del sujeto activo varén, es la de matar a una
mujer por tal condicion. [...]. En el contexto de un derecho penal de acto,
el feminicidio debe implicar una actividad homicida del agente que
produzca la muerte del sujeto pasivo mujer”, y el fundamento 46, sefiala:
“[...] es un delito doloso” (2018, fundamento 19)

En el Recurso de Nulidad N°601-2016/Lima Sur, interpuesto por Omar Caballero
Huayta, la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema revisé la



sentencia emitida por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Superior de
Justicia de Lima Sur, que condendé como autor del delito de feminicidio, en
agravio de V.F.P, su entonces conviviente. Ello, debido a que, luego de que la
victima le reclamara por encontrarse en ebriedad, Caballero le disparé con un
arma de fuega en la cabeza, ocasionandole la muerte.

Para resolver el recurso, la Sala desarrollé también el delito de feminicidio v,
respecto a los sujetos de este, incluyé la misma cita del Acuerdo Plenario
N°0016/CJ-116, que ya habia usado en el Recurso de Nulidad N° 2313-
2016/Ventanilla:

Asimismo, en el fundamento 40, sefala el comportamiento tipico: “La
conducta tipica del sujeto activo varon, es la de matar a una mujer por tal
condicion. [...]. En el contexto de un derecho penal de acto, el feminicidio
debe implicar una actividad homicida del agente que produzca la muerte
del sujeto pasivo mujer”, y el fundamento 46, sefala: “[...] es un delito
doloso” (2018, fundamento 18).

En el Recurso de Casacidon N°997-2017/Arequipa, interpuesta por Jhon Gilberto
Ochochoque Choccata, la Sala Penal Permanente de la Corte suprema reviso la
sentencia, que confirmando en un extremo y revocando en otro la sentencia del
31 de enero de 201, lo conden6é como autor solo del delito de feminicidio en
agravio de la menor Y.P.M.G. a 15 aflos de pena privativa de libertad. Ello,
debido a que Ochochoque causoé la muerte de Y.P.M.G. al golpearla con una
piedra en la cabeza, luego de que este intentara abusar sexualmente de la menor
y ella se opusiera.

Para resolver el recurso, la Sala recurre al Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116
para determinar los alcances del delito de feminicidio. Si bien la Sala sostiene
gue “el agente mata a la mujer precisamente por serlo”, no aborda en especifico
al sujeto pasivo del delito. No obstante, es posible afirmar que la Sala también
se adhiere a la linea interpretativa del Acuerdo Plenario, ya que previamente
recuerre a este para los alcances del tipo penal.

En el Recurso de Casacion N°1296-2018/Cusco, interpuesto por Marcelino
Gonzalo Quispe, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema reviso la Sala
Penal Permanente reviso la sentencia de la Primera Sala Penal de Apelaciones
de la Corte Superior de Justicia del Cusco, que confirmé la sentencia del 18 de
diciembre de 2017, que condend a Quispe como autor del delito de feminicidio,
en agravio de M.O.R. Para ello, la defensa de Quispe argumenté que se
interpreto errébneamente la ley penal sobre feminicidio, pues no se acredité que
existiera motivacion de odio o desprecio a la victima a razén de su género, en
tanto que el movil de los hechos fueron los celos y no la misoginia.



Sin dar mayores detalles sobre los hechos, la Sala considerd que el Ministerio
Publico y la sentencia impugnada cumplieron con verificar los escenarios de
violencia previa contra la victima por razones de celos, una reaccion al
incumplimiento de roles de género. A fin de resolver el recurso, la Sala sostiene
gue “el tipo legal no se configura solo al acreditar la misoginia del agresor, sino
gue comprende multiples escenarios que conducen a su conducta de acabar con
la vida de la agraviada por su condicion de mujer” (2019, fundamento 5).

Para llegar a tal conclusion, la Sala recurre al Acuerdo Plenario N° 0016/CJ-116
para precisar los alcances del delito de feminicidio, sin desarrollar cada
elemento. En esa linea, si bien no aborda en especifico el sujeto pasivo del delito,
es posible afirmar que, al acudir al Acuerdo Plenario, se adhiere a la intepretacion
gue este propone.

En el Recurso de Casacion N°2717-2017/Lima Este, interpuesto por el
procesado Héctor Juan Cacha Siguefias, la Primera Sala Penal Transitoria de la
Corte Suprema revis6 la sentencia expedida por la Sala Penal Superior
Especializada en lo Penal Descentralizada Transitoria del distrito de San Juan
de Lurigancho, que lo condené como autor del delito de feminicidio, en agravio
de R.F.H.B., con 18 afios de pena privativa de libertad. Ello, debido a que Cacha
asesind a R.F.H.B., luego de celarla por su nueva pareja sentimental.

En esta sentencia, la Corte Suprema no desarrolla en su totalidad el delito de
feminicidio, pero, a fin de resolver el recurso, sefala que la “tipicidad objetiva
esta definida por la generacién de un riesgo juridicamente desaprobado para la
vida de una mujer, en un contexto de violencia familiar [...]” (2018, fundamento
3). Asimismo, recurre al Acuero Plenario N°0016/CJ-116, a fin de definir la
violencia contra la mujer como “cualquier accién o conducta que les causa la
muerte, un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldégico por su condicién de
tales, tanto en el ambito publico como en el privado” (2018, fundamento 3).

Como es de observarse, la Corte Suprema no se pronuncia en especifico sobre
el sujeto pasivo ni su intepretacion. Empero, es posible afirmar que se adhiere a
la planteada por el Acuerdo Plenario, en tanto lo cita para brindar una denificion
de violencia contra la mujer.

En las sentencias desarrolladas con anterioridad, es posible advertir que la Corte
Suprema sigue la interpretacion propuesta por el Acuerdo Plenario y, mas que
una notable indiferencia, una falta de cuestionamiento sobre lo dispuesto en el
referido acuerdo.

No obstante, a pesar de esta linea mayoritaria en la jurisprudencia de la Corte
Suprema, es posible ubicar dos pronunciamientos en los que se deja abierta la
posibilidad de introducir una nueva interpretacion del delito de feminicidio. A



continuacion, se analizaran el voto de la jueza Elvia Barrios Alvarado en el
Recurso de Nulidad N°2391-2016/Lima y el Recurso de Casacion N°125-
2015/Lima.

En el Recurso de Nulidad N°2391-2016/Lima, interpuesto por Jan Michel Ramos
Barahona y por el Fiscal Superior a cargo, la Primera Sala Penal Transitoria de
la Corte Suprema reviso la sentencia de segunda instancia que condend a
Ramos, por delito de feminicidio en grado de tentativa en agravio de D.E.D.B., a
15 aflos de pena privativa de la libertad. Ello, debido a que, luego de que la
victima se negara a realizarse un aborto ya recibir el dinero que Ramos le ofrecia
para hacerlo, este la ahorc6 hasta hacerle perder el conocimiento y le propind
patadas en el vientre, mientras le gritaba que la mataria.

A pesar de que la Corte Suprema declar6 fundado el recurso y conden6 a Ramos
solo por el delito de lesiones simples (debido al tiempo de descanso médico que
fue prescrito a la agraviada), la jueza suprema Elvia Barrios Alvarado, en su voto
por la no nulidad de la sentencia impugnada, realiza un amplio analisis sobre la
relacion necesaria entre el feminicidio y la violencia de género, y como este delito
“tiene su génesis en la discriminacién intemporal, la situacién de desigualdad y
las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres (2017, fundamento 8).

Esta conceptualizacion del feminicidio como la manifestacion de violencia
extrema basada en relaciones de desigualdad entre varones y mujeres, la lleva
a concluir concluir lo siguiente:

“[...] esta acepcion exige la presencia de tres elementos: dos actores: la
mujer como sujeto pasivo y el hombre como sujeto activo, la violencia y
gue esto ultimo sea una manifestacion de la discriminacion, la situacion
de desigualdad y de relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres
(2017, fundamento 11).

Si bien este fundamento puede dar la impresién de que se esta limitando el sujeto
pasivo del delito de feminicidio en la misma linea que el Acuerdo Plenario
N°0016/CJ-116, lo cierto es que la jueza, a largo de su argumentaciéon, no
descarta ni acepta la posibilidad de que el término mujer sea comprendido en un
sentido amplio.

En el Recurso de Nulidad N°125-2015/Lima, interpuesto por Héber Mestanza
Soriano, la Sala Penal Transitoria reviso la sentencia del 04 de noviembre de
2014, que lo condend como autor del delito de feminicidio, en grado de tentativa,
en agravio de B.M.R. Ello, debido a que, luego de que la victima denuncié por
violencia familiar a su conviviente, Mestaza, cuando retorné a su domicilio, fue
interceptada por este ultimo, quien le dijo que queria conversar con ella, a lo que
la agraviada se negd. Ante tal negativa, Mestanza sac6 un cuchillo e intentd



introducirselo en el estdbmago, sin poder lograrlo, pero, en el forcejeo, incrusto el
arma en la pierna de B.M.R.

Para resolver el recurso, la Corte Suprema dej6 abierta la posibilidad de
interpretar el delito de feminicidio de una manera distinta. Asi, definio al
feminicidio como el asesinato de una mujer cometido por un hombre por el hecho
de ser mujer y en un contexto de violencia de género -entendida como la ejercida
contra la mujer por su condicion de tal y motivada por conductas misdginas y
sexistas-. Sin embargo, ademas de esta definicion tradicional, la Sala Penal
Transitoria reconocio lo siguiente:

[...]feminicidio presenta varios tipos: intimo, no intimo, por conexion,
infantil, sistémico, racista, por ocupaciones estigmatizadas, por
prostitucion, por trata, por trafico, transfébico y lesbofébico (2015,
fundamento 17).

Lo primero que resalta de la sentencia es la errénea identificaciéon entre la
violencia de género la violencia contra la mujer. Sin embargo, mas alla de este
posible error, la Sala reconocid, indirectamente, la existencia de una modalidad
de feminicidio transfobico.

A pesar de que no se profundiz6 sobre esta modalidad en particular, esta
sentencia constituye una sentencia sui generis, toda vez que supone una
interpretacion distinta a la propuesta por el Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116
sobre la definicion de «mujer». De esta forma, la interpretacion de la Sala Penal
Transitoria en el Recurso de Nulidad N°125-2015/Lima se aparta de aquellas
visiones biologicista de elemento «mujer» y, por lo tanto, incluye a las mujeres
trans como posibles sujetos pasivos del feminicidio.

En sintesis, existe una postura mayoritaria -encabezada por el Acuerdo Plenario
N°001-2016/CJ-116-que entiende la categoria «mujer» sobre la base del sexo
biolégicamente asignado y excluye a las mujeres trans de la proteccion de delito
de feminicidio. Sin embargo, la sentencia emitida por la Sala Penal Transitoria
en el Recurso de Nulidad N°125-2015/Lima plantea una interpretacion distinta.
Cabe mencionar que este pronunciamiento tuvo como ponente principal a la
jueza Elvia Barrios Alvarado, quien emitié un voto separado en el Recurso de
Nulidad N°2391-2016/Lima, en el que la jueza no descarto la posibilidad de que
el término mujer sea comprendido en un sentido amplio.

En ese sentido, existen dos lineas interpretativas de la Corte Suprema que son
abiertamente contradictorias, o que genera una situacion desfavorable para la
seguridad juridica. En este contexto, cabe preguntarse si, de acuerdo con el
ordenamiento juridico peruano, la categoria mujer puede ser reducida a un



elemento bioldgico-estatico o si, por el contrario, este término va mucho mas alla
de la genitalidad del ser humano.

5. Ladimensién dinamica de la identidad: la identidad de género
5.1. Tribunal Constitucional del Per(: el derecho a la
identidad

La interpretacion en términos biologicos del concepto de mujer no es nueva en
el ordenamiento juridico peruano. En el expediente N°0139-2013-PA/TC, Rafael
Alonso Ynga Zevallos, en representacion de P.E.M.M., interpuso demanda de
amparo contra el Registro Nacional de ldentificacion y Estado (RENIEC) y el
Ministerio Publico. Este proceso inicio a partir de la solicitud que hizo el
demandante a la RENIEC para cambiar el sexo (de hombre a mujer) en su
Documento Nacional de Identidad (DNI) y Partida de Nacimiento y que fue
posteriormente denegada. En aquella oportunidad, RENIEC se limitd a cambiar
el prenombre de P.E.M.M., pero no su sexo, el cual continu6 figurando como
“masculino”.

El recurrente alegd que tal situacion vulneraba el derecho fundamental a la
identidad de su patrocinada. Asimismo, sostuvo que el sexo no debia ser
entendido como un elemento estatico del ser humano, estrictamente vinculado
con la dimensién biolégica y cromosémica de este. Por el contrario, el
demandante sostuvo que, gracias a los avances de diversas disciplinas como la
psicologia, medicina o antropologia, el sexo debia ser comprendido también
desde es una caracteristica dinamica -haciendo clara alusion a la identidad de
género-. En esta medida, deberia ser limitado al sexo cromosomico o bioldgico.
Lamentablemente, el Tribunal Constitucional declar6 infundada la demanda y
establecié que el sexo era un elemento objetivo e inmutable de la identidad y
gue, consecuentemente, no era viable solicitar su modificacion en los
documentos de identidad?.

En el 2016, el TC tuvo la oportunidad de pronunciarse nuevamente sobre el
mismo tema nuevamente. Ello ocurrié en el expediente N°06040-2015-PA/TC, el
cual consistia en un recurso de agravio constitucional interpuesto por Rodolfo
Enrigue Romero Saldarriaga (a quien se identifica como Ana Romero
Saldarriaga) contra el RENIEC y el Ministerio Publico. Mediante este recurso,
Ana Romeo solicitd el cambio de su nombre y sexo en su DNI y Partida de
Nacimiento.

3 Es preciso mencionar que esta sentencia es del afio 2014 y que, en aquella época, la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) definia a la incongruencia de género como el deseo del
individuo de vivir y ser aceptado como un miembro del sexo opuesto, acompafiado de
sentimientos de malestar o desacuerdo con el sexo anatdmico propio, y lo clasificaba como un
trastorno de la personalidad y del comportamiento. Recién en el 2018, la OMS retiré a la
incongruencia de género de la lista de enfermedades mentales. De esta forma, este cambio se
produjo aun con fecha posterior a la adopcion del Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116.



En esta ocasion, dejando sin efecto la doctrina jurisprudencial sentada mediante
Sentencia N°0139-2013-PA/TC, el TC sostuvo que la identidad de género forma
parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la identidad
personal y encuentra proteccién en el ambito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, fundamentalmente, por su estrecha vinculacion con el
derecho a la vida privada y el principio de igualdad y no discriminacién. En esa
linea, TC reforzo lo anterior afiadiendo que el sexo es una construccién social y
que:

[...]la forma en que [la persona] decide no seguir los patrones
convencionales que, dentro de las préacticas sociales, permiten identificar a
una persona como “hombre” o “mujer”, es, ineludiblemente, un aspecto
esencial de la manera en que ha decidido desarrollar su vida, y que, en ese
sentido, merece tutela constitucional al formar parte de su identidad” (2016,
fundamento 14).

5.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos: la
identidad de género

Respecto de la identidad de género, la Corte IDH indicd, a través de la Opinion
Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017, que esta se vincula con uno
de los valores fundamentales de la persona humana que la Convencion
Americana de Derechos Humanos protege: la dignidad. Asi, la Corte sefiala que
dignidad se encuentra basada fundamentalmente en el principio de la autonomia
de la persona, que consiste en “la posibilidad de todo ser humano de
autodeterminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan
sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones” (2017,
parr. 88). Mas aun, el tribunal internacional sostiene que el derecho a la identidad
debe ser entendido como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten
la individualizaciéon de la persona en sociedad (2017, parr. 90).

Luego de precisar lo anterior, la Corte IDH definio a la identidad de género de la
siguiente forma:

[...]la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la
siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento. Lo anterior, conlleva también a la vivencia personal del
cuerpo y otras expresiones de género, [...] (2017, pérr. 94)

Entendida la identidad de género de tal forma, la Corte sostiene que el sexo y el
género deben ser percibidos como una construccion identitaria, resultado de la
libertad y autonomia de cada persona sobre sus decisiones. Asi la Corte IDH
rompio con la exigencia de congruencia entre género y sexo y la genitalidad



como factor determinante al momento de definir las categorias de «mujer» y
«hombre».

En ese sentido, el tribunal sostiene que el sexo no es un mero hecho de
naturaleza fisica o bioldgica, sino un elemento de la identidad de género que
depende de la apreciacion subjetiva de la persona que lo detente, en ejercicio de
su derecho al libre desarrollo de la personalidad y autodeterminacion. Por tal
motivo, la CIDH reconoce que es importante que los Estados reconozcan la
identidad de género, en tanto ello es necesario para garantizar el pleno goce de
los derechos humanos de las personas trans, incluyendo la proteccion contra la
violencia, tortura, malos tratos, derecho a la salud, a la educacion, empleo,
vivienda, acceso a la seguridad social, asi como el derecho a la libertad de
expresion, y de asociacion (2016, parr. 98).

5.3.  Analisis critico del Acuerdo Plenario N°001/CJ-116 y de
la jurisprudencia penal mayoritaria sobre la base de la
actual posturadel TCy la Corte IDH

Los precedentes del TC y de la Corte IDH sobre la dimensién dinamica de la
identidad y la inclusion de la identidad de género en este derecho nos permiten
lo establecido por el Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116.

Por un lado, partiendo de una interpretacion sistematica, el ordenamiento juridico
debe ser entendido como un todo coherente libre de contradicciones. Esto ultimo
exige que las diversas ramas del Derecho se retroalimenten y sean coherencias
unas con otras. En ese sentido, si el Derecho Constitucional admite que la
identidad tiene una dimensién dinamica, no habria razén para que el Derecho
Penal desconozca lo ya reconocido por otra rama del Derecho ni para que defina
al concepto de mujer solo en términos bioldgicos.

Por otro lado, la proteccién a la que hace referencia la Corte IDH debe ser
articulada conforme a los deberes generales de respeto y garantia que tiene todo
Estado respecto a sus obligaciones internacionales sobre Derechos Humanos.
En especifico, sobre el deber general de garantia, el Estado debe procurar
ofrecer un recurso adecuado y eficaz para el reclamo ante cualquier violacion de
algun derecho. Ello implica, en el caso del Derecho Penal, el poder iniciar un
proceso penal con un tipo penal que desvalore de manera adecuada el hecho
delictivo.

Es claro que el Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116 vy la linea jurisprudencial
de la Corte Suprema obligan a que los casos de asesinatos de mujeres trans por
haber quebrantado un estereotipo de género sean tratados como homicidios.
Ello en tanto, todo/a fiscal que imputa el delito de feminicidio en estos casos se
expone a que el caso sea archivado por no pasar el examen de tipicidad, pues
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imputado podria valerse del fundamento 36 del mencionado Acuerdo Plenario
para alegar la falta de un elemento del tipo penal (mujer, concepto entendido en
términos bioldgicos).

Un escenario como el actual, en el que se genera una obligacién procesal de
optar por el delito de homicidio en los casos de asesinatos de mujeres trans,
desconoce el origen de esta manifestacion extrema de violencia: la
discriminacion machista cisnormativa, y no permite que el Estado brinde una
proteccion adecuada y afectiva a todas las mujeres, sin ningun tipo de
discriminacion.

6. El reconocimiento de la mujer trans como sujeto pasivo del delito de
feminicidio

Las inconsistencias que genera una interpretacion como la que establece el

Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116 no se presentan en los pronunciamientos

de paises como Colombia y Argentina, pues el tipo penal de feminicidio con el

cuentan comprende el concepto de «identidad de género». De manera que, en

tales paises, se han establecido precedentes sobre el feminicidio de mujeres
trans.

6.1. Lajurisprudencia colombianay argentina

En Colombia, una sentencia relevante sobre el tema es el Fallo N°063,
Radicacion N°412986000591201700156. En este caso, el Ministerio Publico de
Colombia acus6 a Davinson Erazo Sanchez por el delito de feminicidio agravado
(articulo 104-A y 104-b literales d) y g) del Cédigo Penal de Colombia). Ello
debido a que Erazo maté a A.R.C., una mujer trans, tras dispararle con un arma
de fuego cuando esta se encontraba laborando en un salén de belleza, luego de
haber intentado agredirla con un machete anteriormente.

A pesar de que el Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Garzén (Huita) consider6 que el delito habia sido cometido en
un estado de inimputabilidad penal, la importancia de esta sentencia se centra
en gque una mujer trans es considerada sujeto pasivo del delito de feminicidio.
Ello se debe a que los érganos de la jurisdiccion ordinaria y constitucional de
Colombia consideran que la identidad de género es un elemento de algunos tipos
penales, siendo este el caso del delito de feminicidio. Cabe precisar que, como
en Peru, el sujeto pasivo de delito continda siendo una muijer.

Sobre la identidad de género, el Juzgado Segundo Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de Garzon (Huita) recoge la definicion que se
encuentra en el preambulo de los Principios de Yogyakarta. Esta sefiala que la
identidad de género debe ser entendida de la siguiente forma:
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[...] la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la
experimenta profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del
cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién
corporal a través de técnicas médicas, quirargicas o de otra indole, siempre
gue la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales®.

En Argentina, las sentencias relevantes sobre el tema son la Causa
N°120634/15° y Causa N°62.162/2015/TO1°%, las cuales se revisaran a
continuacion.

En la Causa N°120634/15, la Sala Ill del Tribunal de Juicio condend a prision
perpetua a Carlos Plaza y Juan José del Valle por el delito de homicidio calificado
en los términos del articulo 80 numeral 11 (feminicidio)” del Cédigo Penal de
Argentina, entre otros, en agravio de G.A, una mujer trans, quien fallecié por la
gravedad de los golpes que le propinaron los procesados. La referida Sala
considerd que las conductas de Plaza y del Valle reflejaban el desprecio con el
gue trataron a G.A, con quien ya varias veces habian tenido relaciones sexuales,
y que fue precisamente por ello que la golpearon hasta provocarle la muerte.

La importancia de esta sentencia radica en que, ademas de considerar a una
mujer trans como sujeto pasivo del delito de feminicidio, precisa que todas las
normas nacionales e internacionales que establezcan medidas de proteccion
para contrarrestar la violencia contra las mujeres deben ser entendidas como
instrumentos vivos. Es decir, deben ser interpretados la luz de los tiempos
actuales y que, por lo tanto, la expresion “violencia contra la mujer por ‘otra
condicion social” debe comprender a la orientacion sexual y la identidad de
género.

En la Causa N°62.162/2015/TO1, la Sala 4 de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional condend a Gabriel David Marino a
prision perpetua por el delito de homicidio agravado en los términos del articulo
80 numeral 11 (feminicidio) del Cédigo Penal de Argentina, entre otros; en
agravio de A.D.S, una mujer trans. Ello, debido a que Marino asesin6 a A.D.S.,
con quien mantania una relacion de pareja sin mediar convivencia, y a que el
tribunal considero que:

42007. Predmbulo. Principios de Yogyakarta, pp.8.

5 Causa N° 120634/15, 3 de agosto del 2016

® Causa N°62.162/2015, 18 de junio del 2018

7 Respecto a la calificacidn juridica de los hechos, para la referida sala, estos se subsumen en el delito de
homicidio agravado por el inciso 11 del articulo 80 del del Cédigo Penal de Argentina, lo que viene a ser
el delito de feminicidio en el ordenamiento juridico peruano.
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“Las circunstancias del contexto y modo de comision del hecho
permitieron suponer, desde un comienzo, que el homicidio habia estado
motivado por su condicién de mujer trans y por su calidad de miembro del
equipo del Programa de Diversidad Sexual del INADI, impulsora de la
lucha por los derechos de las personas trans, lider de la Asociacion
Internacional de Lesbianas, Gays y Bisexuales (ILGA) y dirigente del
Movimiento Antidiscriminatorio de Liberacion (MAL)” (fundamento 3).

En esta sentencia, la referida Sala, ademas de considerar a una mujer trans
como sujeto pasivo del delito de feminicidio (en el caso de A.D.S, un travesticidio
o transfeminicidio), reconocié que el género es una construccion socio-cultural
gue se va formando con el tiempo y que, por lo tanto: “Encerrar a las personas
en el sarcofago de la biologia, sin importar el género que se elige como parte de
un orden simbdlico que posibilita ejercer el derecho a la identidad, confluye en
una vida indigna [...]" (.227).

En estas tres sentencias, los tribunales colombianos y argentinos construyen el
concepto de mujer teniendo como base la dimension dinamica del derecho a la
identidad vy, por lo tanto, comprendiendo a la identidad de género dentro de su
contenido. Lo anterior es posible debido a que, en la jurisprudencia revisada, se
ha incorporado al enfoque de género, lo que a su vez permite reconocer que el
tipo de feminicidio no solo protege al derecho a la vida, sino también a la igualdad
material. Esto ultimo, a diferencia de lo que no sucede con el Acuerdo Plenario
N°001-2016/CJ-116, que considera que el bien juridico protegido por este delito
es solo la vida.

Asimismo, la incorporacién del enfoque de género en la interpretacion de este
tipo penal en los mencionados tribunales permite ademas evidenciar que la
finalidad del delito en cuestion se orienta a proteger a las mujeres de todo acto
de violencia de género. Ello, independientemente de si son mujeres cisgénero o
trans, pues una mujer trans puede ser violentada por cuestionar y quebrantar los
estereotipos que recaen sobre género femenino (Diaz y Rodriguez 2019, p.13).

6.2. Tomade posicién: mujer como elemento normativo del
tipo

De acuerdo con Roxin, los tipos penal cuentan con dos elementos de diferente
naturaleza. Los primeros son los elementos descriptivos del tipo, que no
requieren de ningun tipo de interpretacion, ya que “reproducen determinados
datos o procesos corporales o animicos y que son verificados de modo
cognoscitivo (cognitivo) por el juez. En cambio, son normativos todos los
elementos cuya concurrencia presupone una valoracion [...]" (1997, p. 305), que
puede ser normativa e incluso ético-social (Villavicencio 2017, p.69).
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Una vez aclarado lo anterior, es necesario precisar que adoptar una postura
como ladel TC, la Corte IDH y los tribunales de Colombia y Argentina, implicaria
replantear la idea de que el término mujer es un elemento descriptivo del tipo vy,
por el contrario, comenzar a comprenderlo como uno normativo. Esto ultimo
permitira que los jueces puedan interpretar este término conforme alo que el TC,
a nivel nacional, ha establecido respecto a la identidad de género y la dimensién
dinamica del derecho a la identidad, e ir mas alla de una definicién restringida de
mujer en funcién a la genitalidad. Para ello, sera necesario admitir un concepto
amplio de mujer, e incorporar el enfoque de género en la interpretacion y
aplicacion del tipo penal de feminicidio.

Por su parte, el Acuerdo Plenario N°001-2016/CJ-116 ya ha manifestado cuél es
Su posicién ante la posibilidad de adoptar concepto amplio de mujer y ha
argumento que este generaria una indeterminacion insalvable de este elemento
del tipo, que terminaria vulnerando el principio de legalidad (2016, fundamento
36). Empero, una interpretacién de ese tipo desconoce que el feminicidio no solo
protege a la vida como bien juridico, sino también a la igualdad material. En ese
sentido, el delito debe ser entendido como uno que sanciona a aquella persona
gue mata o pone peligro la vida de una mujer -sea cisgénero o trans- por haber
este Ultima quebrantado o incumplido un estereotipo de género (Diaz, Rodriguez
y Valega 2019, p.61).

Por otro lado, ante la posible objecion de que una interpretacibn como la
planteada en este articulo pueda generar problemas para determinar cuando se
esta frente a un caso de feminicidio o un crimen de odio, es preciso aclarar la
diferente naturaleza de ambos delitos. Al respecto, es preciso tener en cuenta
gue lo caracteristico de un crimen de odio es su dimension colectiva (el
significado de amenaza implicita al colectivo) y la condicion fungible de la
victima. Mientras que, en el feminicidio, lo caracteristico es su dimension
individual, ya que no la conducta feminicida no se dirige al colectivo “mujer” sino
una determinada forma de concebir y ejercer los roles (Pérez Manzano 2018,
p.171).

7. Conclusion

Por todo lo expuesto, es posible que concluir que considerar al término mujer
como elemento normativo del tipo y adoptar una interpretacion como la
propuesta en este articulo no es totalmente contraria la jurisprudencia de la Corte
Suprema. Ello, en tanto, si bien en la mayoria de sus pronunciamientos esta se
se adhiere fielmente al Acuerdo Plenario N°006-2016/CJ-116, existen dos
sentencias en las que deja abierta la posibilidad de ampliar el dmbito de
proteccion del delito de feminicidio a la mujeres trans.
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Ambos pronunciamientos resaltan la importancia de la conexion entre la
conducta feminicidia, y la discriminacion machista sistematica y socio-cultural y
una de ellas reconoce expresamente la existencia del trasfeminicidio. Si bien no
cuestionan directamente la restriccion del sujeto pasivo del delito, que introduce
el Acuerdo Plenario, estas constituyen un gran avance y los primeros pasos
hacia el reconocimiento de las mujeres trans como sujeto pasivo de este tipo
penal. Cabe resaltar que ambos pronunciamientos fueron elaborados por la
misma jueza, quien también fue ponente en la elaboracion del Acuerdo Plenario
N°006-2016/CJ-116.
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