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5. RESUMEN

Este trabajo de investigacion se encuentra enmarcado en el anélisis del tipo penal
establecido en el articulado 122-B del Codigo Penal, en el cual se encuentra fijada la
pena para el delito Feminicidio, proponiendo una mejora de la regulacion normativa del
delito en cuestion, basando en un quantum proporcional al hecho. Cuando los
legisladores aprobaron y promulgaron la ley que tipifica el delito, no tomaron en cuenta
el principio de proporcionalidad de las penas, que se encuentra regulado en el titulo
preliminar de nuestro Codigo Penal, el cual establece que la sancion a imponerse debe
ajustarse al bien juridico protegido, siendo necesaria su correccion con la teoria del

delito, sobre la minima intervencion del derecho penal.

El tipo penal de Feminicidio presente en nuestro Codigo Penal contraviene el principio
de proporcionalidad de la pena, puesto que al momento de su regulacién no se ha
tomado en cuento los bienes juridicos en juego, razon por la cual se propondra una
armonizacion entre el bien juridico afectado y la pena abstracta, ello con el fin mantener
al Derecho Penal en su categoria de ultima ratio. Por las caracteristicas de la
investigacion esta se desarrolla utilizando el registro de informacion bibliografica, que
incluye el subrayado, resumen de los textos identificados y jerarquizados, estudios de

casos similares, asi como el anélisis de la jurisprudencia.
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6. ABSTRACT

This research work is framed in the analysis of the criminal type established in articles
122-B of the Penal Code, in which the penalty for the crime Feminicide is set, proposing
an improvement in the regulatory regulation of the crime in question, based on a
quantum proportional to the fact. When legislators approved and enacted the law that
criminalizes crime, they did not take into account the principle of proportionality of
penalties, which is regulated in the preliminary title of our Penal Code, which establishes
that the sanction to be imposed must comply with the protected legal asset, its correction

with the theory of crime, on the minimum intervention of criminal law, being necessary.

The criminal type of Feminicide present in our Penal Code contravenes the principle of
proportionality of the penalty, since at the time of its regulation the legal assets at stake
have not been taken into account, reason why a harmonization between the affected
legal good and the abstract penalty will be proposed, in order to keep Criminal Law in
its category of last ratio. Due to the characteristics of the research, this is developed
using the bibliographic information record, which includes the underlining, summary of
the identified and hierarchical texts, similar case studies, as well as the analysis of

jurisprudence.
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1.  INTRODUCCION



1.1 ANTECEDENTES Y FUNDAMENTACION CIENTIFICA:
1.2 Antecedentes:

1.1.2 Antecedentes Internacional

El antecedente encontrado en este ambito es el siguiente:

En la tesis titulada "La inconstitucionalidad del delito de feminicidio en el codigo
Penal Para el Estado de México" de Fisman (2016), en la Universidad Nacional

Auténoma de México, llego6 a las siguientes conclusiones:

e A nivel internacional en paises de Latinoamérica fundamentalmente se ha
tipificado y sancionado penalmente la violencia de género, desde las lesiones
hasta el feminicidio como tipo penal méas gravoso. El problema central radica en
que dichas normales son extrapenales que remite a normas que tienen conceptos
sociolégicos de género, que dificultan su aplicacion por los operadores de

justicia.

¢ No se puede negar la desigualdad de género, la dominacion de uno sobre el otro,
distintos de estudios socioldgicos han contribuido al hallazgo de los motivos del

patriarcado, en la historia de la humanidad.

e Laimportancia de definir el significado de los roles sexuales, de los estereotipos,
de los simbolos y como aquellos contribuyen el sistema jerarquico social. El
género, es una creacion social que durante el transcurso de la historia ha ido
evolucionando y mutando, hasta lo que conocemos hoy en dia, sin embargo, ello

debe ser revalorizado.



¢ A nivel internacional muchos paises, se ha tipificado y sancionado penalmente la

violencia contras mujeres, asi como en su forma méas grave como vendria a hacer
el feminicidio. EI problema central rapida en que dichas legislaciones se incluyen
conceptos que tienen un origen tedrico o socioldgico, que dificulta la tarea al
momento de tipificar los hechos, por la ambigiedad o vaguedad, mas aun si se

debe respetar las garantias procesales de los imputados.

1.1.3 Antecedentes Nacionales:

De

los antecedentes nacionales encontramos: Valenza (2015) realiz6 una

investigacion titulada “Analisis de la Vulneracion a los Principios de Culpabilidad e

Intervencion Minima en el delito de Feminicidio en el Codigo Penal Vigente”. Para

obtener el titulo profesional de Abogada. Realizado en la Universidad Catdlica de

Santa Maria, investigacion correspondiente al afio 2015, la investigadora luego de

culminada su investigacion precisa en su tesis en lo siguiente:

Considera el autor que su investigacion tiene como fin determinar si en el delito
de Feminicidio se habria afectado el principio de culpabilidad e intervencion
minima del derecho penal, concluyendo que, si se vulnera tales principios, puesto

que se habria sobrepasado los ilimites del poder estatal.

Se Concluye en dicha investigacion que en las motivaciones de las sentencias
existe la presencia de un alto nivel de presunciones, en base a la vulnerabilidad
de las mujeres y el factor del género masculino tendiente a su predominio, lo que

afecta al principio de proporcionalidad de las penas y la culpabilidad.

Se concluye en la investigacion que al regularse el tipo penal de feminicidio se

trasgredio el limite de la intervencion del Estado. Se afirma que, en la regulacion



del Feminicidio, no se respeto el orden social y la capacidad que tiene el Estado
para la Creacidn de tipos penales, mas aun si el derecho penal es de minima
intervencion, congruente con un derecho penal de ultima ratio, debiéndose

previamente agotar otras formas de control social menos gravosa.

Finalmente se concluye que el delito feminicidio vulnera también la dignidad

humana y la igualdad.

1.1.4 Antecedentes Locales

Sobre los antecedentes locales podemos se tomo la tesis: Bueno y Tahua (2018)

realizd una investigacion titulada “La aplicacion Judicial de la pena en los Delitos de

Feminicidio en la ciudad de Huaraz, en el afio 2017”. Realizado en la Universidad

César Vallejo, investigacion correspondiente al afio 2018, las investigadoras luego de

culminada su investigacion concluyen en su tesis en lo siguiente:

Los hechos tipificados como feminicidio en el distrito judicial de Ancash, durante el
afio 2017, no se debe a aspectos socioldgicos y culturales. La comunidad Juridica
de la Ciudad de Huaraz aprueban o aceptan las penas que fijan los jueces para el

delito de Feminicidio.

La pena concreta fijada por los magistrados en los delitos de feminicidio en las
sentencias en el distrito judicial de Ancash, son demasiado garantistas,
respecto del imputado, no estando acorde con la gravedad de los hechos. Los
jueces al momento de emitir su sentencia, plasman en sus fundamentos cuestiones

subjetivas.

1.3 Fundamentacion Tedrica:



1.3.1 Feminicidio

En nuestro pais, el dia 18 de julio del 2013, ingreso por primera vez al cddigo
sustantivo el delito de Feminicidio, comprendiéndose por primera vez, el tipo penal

auténomo, prohibiéndose la conducta basada en violencia de genero.

La Ley 30068, incorpora el articulo 108- B° del Cddigo Penal, siendo que es la
primera vez que se tipifica a nivel nacional un hecho como feminicidio, en donde se
sancionada con una pena minina de veinte afios, al que le cause la muerte a una mujer
por su condicion de tal estableciéndose los contextos en los cuales se puede realizar la
conducta, siendo estos; siendo el primero de ellos la Violencia Familiar; ; EI segundo
supuesto se comete bajo Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual; En el tercero el
agente Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicion, por su propia
condicion; 4. Finalmente se establece que el delito se puede cometer exista 0 no

relacion conyugal o de convivencia con el autor.

Pero que se entiende por feminicidio, el cual es un término juridico, que debe ser
interpretado, para conocer sus alcances normativos. El concepto de feminicidio
proviene de la palabra feminicide, el mismo que fue utilizando por primera vez por
Diana Russel en 1976, quien luego desarrollara el mismo en compafiia de Jane Caputi,

en el famoso libro Feminicide: the politics of women killing (Elena, 2012).

El feminicidio siguiendo a la autora (Jimena, 2012) se produce cuando el sujeto que
comete el hecho delictivo utiliza la violencia para modificar o alterar la decision de la
victima (mujer) y que con dicha accion consiga de esta, el estereotipo a implantarse,
empero no lo consigue, razon por la cual decide acabar con su vida. El feminicidio es
causarle la muerte a una mujer, por parte de un varon, quien comete el hecho por la
sola condicidn de la victima.

Siguiendo A Luis Pacheco Mandujano sefiala que, conforme a la redaccion de la Ley,

que en el delito no solo se comete con la muerte de una mujer, puesto que eso ya esta



regulado en el delito de homicidio, el delito de Femicidio exige un plus, un extra para

su configuracion.

Lo que quiere decir que el tipo contiene una motivacion adicional que descansa en la

misoginia.

Para poder distinguir el homicidio y el feminicidio, quien esté a cargo de la
investigacion y de la sancion debe primero ubicar o identificar si existe 0 no un
estereotipo de género (femenino), por lo que resulta fundamental dicha accion, si es
que se desea realizar una correcta investigacion y posteriormente la sancion del agente,

dicha accidn corresponde al juicio de subsuncion.

En la sentencia de fecha 16 de noviembre del 2009, conocida como “campo algodonero
vs México” se precisd que es lo mismo decir “homicidio de mujer por razones de
género” y “feminicidio”, considerando que toda muerte ocasionado a mujer por

cuestiones de género, debe ser tipificado como un feminicidio.

Para explicar la tipificacion del delito, se ha establecido en el acuerdo Plenario N° 001-
2016, es que el bien juridico protegido en el delito de Feminicidio es la Vida Humana,
no habiendo diferencia con el delito de Homicidio, en todas sus modalidades, en donde
se protege también la vida, la diferencia no es una cuestion de sexo, si no de Politica
Criminal, con el mayor o menor intereses que revista el Estado para cada una de los

tipos penales.

En ese sentido no se trata de una cuestion estadistica, se trata de la proteccién del
Estado, frente a aquellas situaciones que considere de mayor interés, que para el caso

en particular seria la defensa de las mujeres contra la violencia de genero.



1.3.2 lus Poniendi

El Derecho penal se base en el poder punitivo (ius Puniendi) del Estado, que no es otra

cosa que el poder coactivo del Estado.

El derecho Penal es fundamental en todo ordenamiento juridico constituye una pieza
clave para el control social, labor que forma parte de la politica criminal y sus indices
delictivos, debiendo identificar aquellos que resaltan o sobresalen dentro de la
poblacién, protegiendo con ello a los miembros de sus sociedades, logrando confianza
y seguridad en ellos, quienes podran realizar sus actividades sin temor a ser victimas de
un hecho ilicito. Siendo una de las formas mas antiguas de control social el derecho
penal y el castigo para quienes cometan un delito, evolucionando constantemente desde

las culturas organizadas mas antiguas.

Sin embargo, el poder Punitivo del Estado no es absoluto, puesto que tiene limitaciones
en su autonomia juridico — penal, ya sea través de normas juridicas de rango superior
(por ejemplo: tratados internacionales, principios constitucionales, etc.). Por lo tanto, el
Estado ya no es un ente todo poderoso, capaz de sancionar a las personas con penas

inhumanas o que vulneren la dignidad de la persona.

Sobre ello siguiendo a (Navarrete, 2015) podemos afirmar que el derecho penal es un
ordenamiento regulador de los focos de peligro, y con el paso del tiempo van
apareciendo nuevos fenémenos sociales, que deben de ser regulados y controlados,
tales como como la manipulacion genética, la pirateria informatica, el phishing, etc.
Sin embargo, no todos estos fendbmenos nuevos requieren la intervencion del derecho
penal, recuérdese que es de ultima ratio, por ello, el legislador penal debe valorar
aquellas conductas que requieran ser reguladas para mantener la paz social. Una
excesiva intervencion acarrea un desbalance entre el control social y la intervencion

punitiva.



Es decir que, si bien el Estado ejerce el monopolio del poner punitivo, el cual se
plasma a través de las normas, mediante una coaccion de aseguramiento, de tal manera
que, si una persona incumple la norma, recibira una sancion, sin embargo, nuestra
sociedad se encuentra en constante evolucion, nuevos fendmenos sociales, que
ciertamente requieren ser regulados, con la debida prudencia, -evitando
indeterminaciones normativas, siendo precisos al momento de redactar la norma
juridico, y sin excederse con la sanciones a imponerse, que vaya acorde con los

principios penales y constitucionales que regulan las penas.

El poder conferido al Estado para sancionar (ius poniendi) no es absoluto al momento
de aplicarse, su control yace en el orden democratico, en primer lugar, su fuente es la
normal penal la cual debe responder a proteccion de los bienes juridicos de los
ciudadanos, para su convivencia social, siendo que este interviene a aquellas

situaciones de mayor peligrosidad y que tenga la relevancia necesaria.

El derecho a castigar como bien se ha mencionado tiene limites, la pena tiene su razén
de ser, para ello las teorias de la pena o los fines de la pena son como sefiala
(Navarrete, 2015, pag. 64) son teoria de la legitimidad del Derecho Penal. Siendo que
se da una relacion trilateral entre la legitimacién del derecho a castigar, la pena, y los

fines que esta persigue.

La pena o sancién es el punto mas resaltante del derecho Penal, por excelencia se
identifica la pena privativa de la libertad con el Derecho Penal, una relacién
inseparable. Ello se debe a que el derecho penal nace como un mecanismo de control
social ejecutado por el Estado, quien sustrajo la venganza privada a las partes,
castigando a quienes conductas consideradas intolerables para la convivencia social
con la mayor severidad que todo ello con el fin del mantenimiento del orden de las

COsas.



Existen distintas teorias sobre la teoria o fines de la pena dependiendo de algunos sin
embargo debemos que nuestra legislacion adopta una postura mixta, en primer lugar, la
teoria de prevencion especial, la prevencion especial negativa pretende evitar que el
delincuente cometa nuevos hechos, la prevencion especial positiva, busca resocializar
al sentenciado. La prevencion general negativa, lo que pretende es la comision de

nuevos delitos en la sociedad.

El Tribunal constitucional en el Exp. N.° 803-2003-HC/TC establece en su fundamento
N° 09, que pese a las distintas teorias que puedan existir sobre el fin de la pena, la que
prima en nuestro ordenamiento juridico y es aceptada por la jurisprudencia y la
legislacion, es la prevencion especial positiva, ya que conforme a nuestro sistema
penal lo que se busca al sancionar al infractor de la norma penal con una pena privativa
de la libertad, es la reeducacion, rehabilitacién y reinsercion del sentenciado a la
sociedad"; tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social

de los penados.

En ese sentido el maximo intérprete de las normas, ha fijado que el fin de la pena, en
nuestro pais se basa en la denominada teoria de la Prevencion especial positiva, la cual
busca la reeducacién, rehabilitacion y reincorporacion, de los sentenciados, por lo que
toda pena establecida en una sentencia penal por la comision de un hecho ilicito busca

tal fin.

1.2.3 Bienes Juridicos

Nuestro maximo intérprete de la constitucion establecié que el Derecho Penal tiene
como funcién Principal la proteccion de bienes juridicos penales relevantes para las
personas y la sociedad, ya que estos garantizan las condiciones minimas para el

desarrollo y convivencia en armonia de la persona en sociedad.



Estos bienes juridicos estan referidos a derechos y principios recogidos en nuestra carta
Maga, siendo estos la vida, la libertad, patrimonio, etc, por lo que estos bienes juridicos

no solo tienen relevancia penal si no también constitucional.

Siguiendo a Von Liszt, el bien juridico es, “un interés vital para el desarrollo social” de
los individuos que conforman una sociedad y que adquieren reconocimiento juridico a

través de la norma juridica.

El derecho no crea los bienes juridicos, simplemente los reconoce, los protege ante
cualquier agresion ilegitima. ElI derecho penal sanciona con una pena a aquellos
comportamientos que afecten los bienes juridicos protegidos. Todos los tipos penales,
tienen como fin la proteccion de un bien juridico constitucional, para mantener la
convivencia social en Derecho, castigando cualquier trasgresion o afectacion para estos.
Si bien existen nuevas teorias que cuestionan la proteccion de los bienes juridicos,
considerando que lo que se protege es restablecimiento de las normas ante el
guebrantamiento de ella, sin embargo, considero que los bienes juridicos son el fin
supremo de proteccién de la norma penal, y que como tal la norma solo cumple el

objetivo de recubrirla de una proteccion o garantia ante el intento o la lesion de estos.

Para crearse el tipo penal autonomo de Feminicidio y distinguirlo del delito de
Homicidio, en el cual ambos se producen con la produccion de una muerte, se debe
tomar en cuenta que el delito de Feminicidio contiene una gama de bienes juridicos por
lo tanto es pluriofensivo. La muerte que se produce se baca en una situacion de
discriminacion estructural contra las mujeres, basado en estereotipos de género que
pretender someter a las mujeres, pretendiendo mantener una estructura de poder basado

en el Género.
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La Corte Suprema de Justicia considera que el delito de feminicidio es un delito
pluriofensivo dependiendo inclusive de las agravantes para incluir o reducir a estos,
pero de manera general se fijo que lo que se busca defender es la dignidad de la mujer o
la estabilidad de la poblacion femenina, lo cual no dista mucho de lo establecido en la
Convencion Belém Do Para, el cual establece el derecho de todas las mujeres a vivir
libres de violencia, discriminacion, estigmatizacién y de patrones estereotipados de

comportamientos.

En suma, cuenta el delito de Feminicidio es un delito especial caracterizado por no solo
proteger la vida de las mujeres si no también la igual social. Cuando se comete un delito
de feminicidio se afecta la vida, y la igualdad de las mujeres de vivir libres de

estereotipos de Género.

No podia ser de otra forma la justificacion para la distincion del tipo penal en cuestion,
la construccion social, los patrones y roles sociales que denigran a las mujeres, definen
al Feminicidio como un tipo penal distinto, siendo una garantia para todas las mujeres de
nuestro pais para vivir libres de violencia, siendo la forma mas grave de violencia de

genero el Feminicidio.

El tipo penal requiere matar a una mujer por su condicion de tal, tal redaccion contiene
en esencia los bienes juridicos protegidos, por un lado, la vida de las mujeres en
especifico, pero sobre todo que su muerte esta basada en el hecho de ser mujer. De
aquella mujer victima de violencia que se niega a que se implante un estereotipo de

género, siendo sometida hasta causarle la muerte.

No consideramos que sea un delito discriminatorio que realice una distincion entre
varones y mujeres, pero no se puede juzgar igual a los desiguales, o para el caso

concreto no se puede proteger igual a los desiguales, de tal manera que aquellas

11



(mujeres) tienen un factor especifico que buscar ser defendido, su libertad a vivir libres
de estereotipos de género, de cualquier sometimiento por el uso de violencia a patrones

de conducta que las denigran.

1.3.4 Principio de Proporcionalidad

El articulo VIII del codigo penal prescribe el principio de proporcionalidad de las
penas el cual consiste que en la pena a imponerse no debe estar por encima de la
responsabilidad por los hechos, siendo la excepcién los casos de reincidencia y
habitualidad.

Dicho principio de naturaleza constitucional, es importante en el Derecho Penal,
debido a que cumple la funcién de determinar la limitacion al derecho fundamental de
libertad, a causa de la imposiciéon de una sancion penal, es legitima o no dentro del

ordenamiento.

Como bien sefiala (Caro John, 2014) el legislador tiene que cefiirse al test de
proporcional para determinar; a) si la conducta que desea incriminar es valida y que no
constituye un exceso sobre la espera de libertad del ciudadano o b) si la proteccion que
se aspira es deficiente de manera que no represente una especie de infra

criminalizacion.

(Winfried, 2012) sefiala que, en el caso de la determinacion de la pena, el principio de
proporcionalidad ayuda al juez a establecer que la pena a imponer tenga estricta
relacion con el hecho realizado para que dicho acto no retna el sentido de “matar

moscas a caiionazos”.

El jurista y desarrollador de la teoria de la argumentacion Juridica (Alexy, 2010) sefiala

que el principio de proporcionalidad en sentido estricto se refiere a la optimizacion
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relativa a las posibilidades juridicas. La base central o el ndcleo duro en la ponderacién
es la seleccion mejor opcion posible.

La ley de la ponderacion tiene la siguiente forma, en primer lugar, existe un principio
el cual cuanto mayor sea su satisfaccion de igual manera sera importancia frente al
otro, el cual es sacrificado.

Dicha Ley de la ponderacion se divide en tres pasos; EI primero consiste en determinar
el grado afectacion o restriccion de uno de los principios, luego de ello como segundo
paso, se delimita la importancia de satisfaccion del principio contrario, y finalmente
como ultimo paso definir si la importancia de la satisfaccion el principio justifica la

restriccion del otro.

La pena en el delito feminicidio, es una manifestacion de la ejecucion del lus Puniendo
del Estado, frente a la libertad individual de los miembros de una sociedad, siendo
estos los principios en juego a fin de determinar la proporcionalidad de la medida
adoptada.

Como bien lo ha sefialado el Tribunal constitucional en el fundamento 35 de la
sentencia expedida en el Expediente N° 014-2006-Al/TC, el principio de
proporcionalidad significa que la pena que debe fijar el legislador para el tipo penal,
tiene que ir acorde con la gravedad de los hechos, la pena no debe ser ni demasiada

onerosa 0 minima, la guia para sus mediciones son los bienes juridicos en juego.

1.3.5 Test de Proporcionalidad

El Estado Constitucional de Derecho reconoce el principio de Proporcionalidad como
una garantia para controlar el poder Politico, garantizando los derechos de las personas
por sobre todas las cosas, siendo una garantia frente al desborde del poder punitivo,
siendo que cualquier restriccion a estos derechos, debe estar ajustada o sometida al

Principio de proporcionalidad. La vida humana y su dignidad consagrada en el Articulo
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1 de la constitucién obligan a que cualquier medida adoptada por el Estado se realice de
tal manera que respeta en la mayor medida de lo posible las garantias constitucionales,
cualquier limitacion a la libertad personal, por mas leve o gravosa que fuera, debe estar
debidamente justificada. Siendo proscrita cualquier forma de populismo politico, que
fomenta la creacion de tipos penales incongruentes, asi como las penas fijadas estén
acorde a la gravedad del hecho cometido y responda a la necesidad de llevar una vida

armoniosa en sociedad.

Partiendo de que la persona humana es el fin supremo del Estado y por ende debe
garantizarse el respeto de su dignidad, por lo que una de esas garantias es el acceso a la
justicia, debiendo entenderse como justo a la pena que no resulte ni onerosa ni excesiva,
solo asi podriamos decir que se alcanzo justicia ante un hecho, no podemos permitir la
venganza privada por parte del Estado. Es justamente el Principio de proporcionalidad
quien da la guia para determinar si en un caso concreto la limitacion a un derecho o la

ejecucion de una medida, resulta ser satisfactoria y a la vez Justa.

El tribunal constitucional reconoce el test de proporcionalidad desarrollado por Robert
Alexy y posteriormente desarrollado por el Tribunal Federal Aleman, el cual consiste en
el reconocimiento de la dptima de Pareto proveniente de la Economia, la cual implica
que debe existir un punto de equilibrio en el que no es posible mejorar una situacién de
una persona sin perjudicar a otro, un sacrificio o perjuicio en pro de un satisfaccion o
logro, traducido en palabras comunes. Para poder obtener ese punto de equilibrio se
desarroll6 los tres subprincipios: idoneidad, necesidad y ponderacién o proporcionalidad
en sentido estricto.

Para poder realizar dicho test de proporcionalidad es necesario encontrar los dos sub
principios en conflicto, que se encuentran directamente afectados en esa relacion de
satisfaccion- Restriccion. Siendo que en lo que cabe a la presente investigacion se
reconoce el derecho o libertad que tiene el Estado para restringir la libertad de las
personas ante la comision de un hecho ilicito, lo que conocemos como el lus Puniendi,

facultad constitucional de ejecutar sanciones penales a quienes afecten los bienes
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juridicos necesarios para la convivencia social. De otro lado esta la garantia
constitucional de la libertad individual, aquella que goza toda persona y que puede ser
restringida, pero de manera proporcional, sin resultar ser desmedida bajo ningun
supuesto, ambos principios se encuentran en conflicto en la pena fijada para el delito de

Feminicidio el cual tiene como pena minima 20 afios de pena privativa de la Libertad.

El Tribunal Constitucional adopta los criterios antes descritos, y establecié que la toda
decision que afecta un derecho fundamental debe ser sometida al Test de
Proporcionalidad, como garantia para determinar si esta resultar ser proporcional o no
valga la redundancia, en primer lugar, se parte de un juicio de idoneidad, el cual
consiste en determinar si la medida adoptada resulta pertinente o adecuada a la finalidad
que se desea; Luego de superado el juicio de idoneidad se procede a analizar, superado
este primer analisis, el siguiente paso consiste en analizar si la medida adoptada es
necesaria; lo que consiste en verificar si no existen otros medios alternativos que se
pudiera adoptar. Lo que se realiza es una comparacion de la relacion medio-medio, un
analisis de las medidas adoptadas, siendo que la medida adoptada que afecta a un
derecho fundamental debe equipararse al medio o fin que desea alcanzar en pro de un

principio constitucional.

Finalmente, el tercer paso y luego de que se haya superado los dos primeros sub
principios, debe proseguirse con el analisis de la ponderacion entre principios en
conflicto. Por lo que a fin de poder determinar si la pena fijada para el delito de
Femicidio resultas ser proporcional la pena fijada se procedera a analizar cada uno de los

sub principios en mencion.

1.3.6 Principio de Idoneidad.

La creacion del Tipo penal de Femicidio responde a la necesidad de hacer frente a la
Violencia contra la Mujer, por su condicion de tal, ya que conforme a las Estadisticas
por parte del Observatorio del Ministerio Publico, entre los afios 2009 hasta julio del
2016, 864 mujeres fueron asesinadas por el solo hecho de ser mujeres, por enfrentarse

oponerse a la imposicion de un estereotipo de Genero.
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El estado para frenar ello en el afio 2013 incorporo el delito de Feminicidio de manera
auténoma, diferenciandolo del delito de homicidio y otros, en los que se afecta la bien
juridica vida, dicha medida constituyo un medio para repelar la discriminacion de las
mujeres mediante el uso de la violencia que termina por cegar su vida. La pena fijada
para el delito de Feminicidio es de 20 afios de pena privativa de la libertad como
minimo, justificAndose la medida adoptada en que los bienes juridicos afectados son

distintos al delito de homicidio.

En tal sentido el Estado viene cumpliendo con su funcion de garantizar la proteccion de
los bienes juridicos, para la convivencia social, especificamente la vida de las mujeres
libre de violencia, es idonea la medida adoptada, basandonos en que el feminicidio es un
delito independiente, que busca garantizar la igualdad de las mujeres y la erradicacién de

la discriminacidn material a través de la imposicion de estereotipos de Género.

La revalorizacion de la vida de las mujeres dentro de nuestra sociedad, erradicando la
desvalorizacion de las mujeres, sancionando a aquellas personas que priven de su vida a
una mujer por negarse a ser sometida a un estereotipo de Genero, transformado con ello
la estructura patriarcal que domina en nuestro pais, que tiene un alto indice de
comportamientos machistas. Por lo que la necesidad de restringir la libertad individual
para que el cometa el delito de Feminicidio resulta ser idonea para proteger la vida de las
mujeres y su dignidad, por ser un hecho grave superior al delito de Homicidio, que

afecta el normal desarrollo de la vida en sociedad.
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ANALISIS Y DISCUSION
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2. Analisis y discusion
2.1 Analisis de necesidad

Habiendo superada la idoneidad de la medida de regular el delito de Feminicidio como
un delito autébnomo con pena privativa de libertad superior al delito de Homicidio
corresponde analizar si tal medida es necesaria. La tipificacion del delito de Feminicidio
de manera autonoma, y fijar una pena superior al delito de Homicidio cumple con el

objetivo de proteger la vida de las mujeres y su dignidad dentro de nuestra sociedad.

Dado que el tipo penal de Homicidio solo protege la vida, y no la vida de las mujeres
como tal, dentro de una sociedad violenta, donde la dominacion del género masculino
sobre el femenino es imperante, no existen medidas alternativas igualmente eficaces o

gue sean menos gravosas que se dirijan a obtener el mismo fin.

Si bien podrian proponerse como medidas alternativas para lograr el objetivo, entre
otras, la inclusion del delito de Feminicidio como una agravante, sin embargo ello no es
suficiente para identificar los fines de la proteccion de la dignidad del género femenino,
ademés que dichas medidas no gozaron en su momento de la misma eficacia para la
erradicacion de la violencia contra las mujeres, siendo el delito de Feminicidio necesaria

para garantizar los derechos de las mujeres libres de violencia.

Si bien es cierto ante la disminucién de los delitos de feminicidio en nuestro pais como
base estadistico, sin embargo, ello parte por la falta de preparacion de los operadores de
justicia para conocer los elementos del tipo, mas aun si para interpretar el tipo penal se
tiene que remitir a normas extra penales y sobre todo a términos culturales y sociales, no
se puede analizar la eficacia de la norma, en base a los problemas de factores humanos,
mas aun si se trata de un cambio de paradigma en los operadores de Justicia quienes de
manera innegable llevan consigo sus propias apreciaciones preconcebidas sobre los roles

sociales inherentes al género.
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2.2 Andlisis de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto

El dltimo paso del test de proporcionalidad en establecer el peso o importancia de los
principios juridicos en conflicto. Como bien se ha desarrollado existen dos principios en
juego, por un lado, el lus Puniendi del Estado para sancionar y garantizar la convivencia
social y de otro lado la libertad individual de las personas que se ve afectado al
imponerse una pena privativa de libertad onerosa 0 muy gravosa, en base a los bienes

juridicos de la vida y la dignidad de las mujeres de vivir libres de violencia.

Tal accion se realiza siguiendo la regla de cuanto mayor sea el grado de afectacion de la
libertad individual de las personas con una pena superior a los veinte afios, mayor es el
grado de satisfaccion de la proteccion de los bienes juridicos de la vida humana y la
igualdad de las mujeres de vivir en una sociedad libre de violencia, erradicando toda
forma de discriminacion hacia la mujer mediante el uso de la violencia, cumpliendo con

el objetivo erradicar la violencia contra las mujeres por su condicion de tal.

Partiendo de ello se debe tener en cuenta que toda sancion penal busca la prevencion, la
proteccién y la resocializacion de las personas, entiéndase que la redaccion del delito de
Feminicidio parte que la pena minima es de 20 afios de pena privativa de la libertad, en
dicha redaccion no se fija una pena méaxima, siendo que se evidencia un mala redaccién
en el tipo penal, sin embargo aplicando la interpretacion sistematica debemos entender

que la pena maxima es de 35 afios de pena privativa de libertad.

La operacion de proporcionalidad consiste en contrastar los niveles de afectacion en el
primer principio en juego que consiste en la imposicion en la restriccion a la Libertad
Individual mediante la imposicién de una pena priva de libertad superior a los 20 afios a
quien cometa el delito de Feminicidio con los grados de satisfaccion que se logra con la
proteccion de los bienes juridicos en juego como la vida y la dignidad de las mujeres de
vivir una vida libre de violencia. Las reglas de juego establecidas por la doctrina, asi
como por el Tribunal Constitucional consisten en la determinacion de tres niveles o

medidas para determinar los grados de afectacion.
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Los grados de intensidad han sido determinados por nuestro Tribunal Constitucional
puede ser catalogada como: grave, medio o leve, escala que es equivalente a la de:
elevado, medio o débil. Dichos grados se aplican tanto para la satisfaccion, asi como
paras las restricciones, debiendo existir una equivalencia entre ambas, para poder
determinar si las medidas adoptadas resultan ser proporcionales o en su defecto es
desproporcional y por lo tanto sobrepasa los limites de intervencion del Estado conforme

a un Estado Constitucional de Derecho.

La fijacion de una pena privativa de la libertad superior a los 20 afios para el delito de
Feminicidio, puede ser catalogada como una intervencion de intensidad grave, en la
medida que se trata de una intervencion a la libertad personal dentro de un
establecimiento penitenciario, que esta por encima del tercio del promedio de vida de
toda persona. Debemos de partir que en nuestro Codigo Penal el delito de homicidio

simple se castiga con una pena no menor de 6 afios y no mayor de 20 afios.

Pareciera que nuestros legisladores tomaron como base para determinar la pena, la pena
méaxima del delito de feminicidio sin consignar un tiempo limite como méaximo, si no
fuera por una interpretacion sistematica no podriamos afirmar que el limite es de 35 afios

de pena privativa de Libertad.

Como ya se habia afirmado lo que se pretende es proteger la vida de las mujeres, bajo un
contexto especial, de igual forma el delito de homicidio protege la vida. El bien juridico
dignidad de las mujeres sobrepasa los limites de la pena, arraigdndose como una suerte
de agravante que suma casi 14 afios por encima como pena minima, lo cual obviamente
no esta debidamente justificado, los bienes juridicos no tienen un peso exacto, pero es
evidente que algunos tienen una mayor relevancia que otros, no puede comprenderse
como la vida, que es una bien juridico fundamental o esencial para el normal desarrollo
en sociedad, ya que sin ella se extingue la participacion del sujeto este por debajo de la
dignidad de las mujeres, que si bien también resulta relevante pero no equiparable a la

propia vida.
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El delito de Trata de personas que conforme a la Casacion Acuerdo Plenario 06-
2019/CJ-116, en el cual el bien juridico protegido es la dignidad humana, entiéndase que
esta engloba la dignidad de las mujeres, puesto que es un concepto general, castiga a
quien comete este delito con una pena para su tipo base, con una pena privativa de la
libertad de no menor de 8 ni mayor de 15 afios. Consideramos que la proteccion de la
dignidad humana esté por debajo de la vida humano, al considerarse una pena menor a

quien la afecta.

Aunado a ello debemos tener en cuenta los fines de la pena los cuales han sido
reconocidos por los tratados internacionales suscritos por el Perd, mas adn si nuestro
maximo intérprete de la constitucién ha sefialado que toda medida adoptada por el
Legislador en cual se afecta la libertad individual se debe configurar necesariamente un
cuantum de la pena. Por lo que cualquiera que sea la regulacién normativa de ese
cuantum o la forma en que la medida deba cumplirse, estaba debe establecerse conforme
a las exigencias de "reeducacion”, "rehabilitacion” y "reincorporacion” del penado a la

sociedad.

Fijar penas demasiado gravosas muchas veces responde a un populismo politico,
disfrazando una necesidad social, con un intento de agradar o tapar escandalos politicos,
conseguir una aprobacion general de la poblacion a costas de imponer penas
draconianas, como la famosa pena de muerte, castracion quimica, etc. Son ya conocidos
intentos por lograr una aceptacion politica, sobrepasando los limites de su intervencion
dentro de un estado de derecho. La técnica legislativa, la calidad normativa, pareciera no
importar o tener poca relevancia cuando se trata de lograr aceptacion social.

Por otra parte, tenemos que el grado de realizacion o satisfaccion del objetivo propuesto
por el legislador que, en este caso, es lograr la erradicacion de la violencia contra la
mujer como su maxima expresion al Feminicidio, asi como erradicar la discriminacion
social de las mujeres permitiéndoles vivir en una sociedad libres de violencia. Ello se
puede lograr con una mediana intervencion en el ambito del derecho penal al fijarse una

pena intermedia y no tan gravosa, que sea proporcional a los bienes juridicos de la vida
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humana y la dignidad de la personal el cual podria ser como extremo minimo entre 10 a
14 afios, conforme a los tipos penales similares y fijando como un méximo para esta

pena entre los 20 a 30 afios.

Con ello se lograria un grado de satisfaccion elevado a favor de los derechos en juego,
por un lado, los que se protegen con el delito de femicidio y por otro los fines de la pena
y las debidas restricciones a la libertad individual.

Siendo que la restriccion es grave y la satisfaccion es intermedia, podemos afirmar que
no ha pasado el test de proporcionalidad y debe considerarse que estamos ante una

restriccion ilegitima desde la perspectiva constitucional.

3. Justificacion de la investigacion:

Esta desarrollada de manera sensata en un estudio completo sobre el delito de
Feminicidio y la de mostrar un comentario y propuesta legal que corresponda con la
dogmatica juridica, analizando la doctrina y jurisprudencia que corresponda a la
investigacion de la pena fijada para el delito de Feminicidio resulta ser proporcional y

cumple con los fines de la pena.

3.1 Justificacion Tedrica:

La problemética de la comisién de feminicidios, en especial el aumento de estos
hechos, ha causado preocupacién a nivel mundial asi como a la sociedad peruana, lo
que ha provocado que se tipifique dicho hecho como un delito distinto, de naturaleza
propia, bajo sus propios verbos rectores, anclandose en el articulo 108-B,
estableciéndose como pena minima de 20 afios, originando que muchos doctrinarios y
juristas realicen investigaciones sobre la naturaleza del delito de Feminicidio asi como

la gravedad de los hechos y la sancion a imponerse.
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La violencia de género tiene muchas causas socioldgicas, la intervencion del derecho
penal se encuentra justificada, sin embargo, la pena establecida, supera los 20 afios
como minimo, lo cual evidentemente guarda una intima relacion con los fines de la

penay el principio de proporcional.

Partiendo de esa premisa, este estudio justifica sus resultados para dar respuesta a la
proporcionalidad de la pena fijada en el delito de feminicidio, por lo que justificar tal
sancion o pena establecida trae consigo una gran necesidad de respuesta cientifica -
juridica, a fin de determinar si dicha medida resulta ser proporcional y estar acorde con

los fines de la pena.

La justificacion juridica de este estudio pone énfasis en obtener datos juridicos de
donde se extraigan conclusiones que permitan establecer que la medida de la pena
establecida en el delito de Feminicidio, se encuentra acorde con sistema juridico y que
no contraviene el principio de proporcionalidad y los fines de la pena, previsto en el

cddigo Penal.

Por ello es que proponemos en este trabajo de investigacion el estudio y analisis de los
fundamentos juridicos para la determinacion de la proporcionalidad de la pena

establecida en el delito de Feminicidio en el Cédigo Procesal Penal.

3.2 Justificacion Juridica y Legal:

Dentro de la justificacion legal tenemos lo siguiente:
* Ley 30364y su Reglamento
+ Titulo Preliminar del Cddigo Penal
« Cddigo Penal
» Articulo 1 de la Ley 30819.
« Sentencia N° 014-2006-Al/TC
» Sentencia N° 2235-2004-AA/TC
» Sentencia N° 1277-2003-HC/TC
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3.3 Justificacion Practica:

Al respecto la presente tesis en concordancia con los parametros establecido en la
investigacion cientifica, se caracteriza por ser descriptivo y mientras que para los
estudios juridicos es de caracter dogmatico, puesto que lo que busca es acrecentar las
bases tedricas que sirven de fundamento para determinar si la pena establecida en el
delito de Feminicidio previsto en el Codigo Penal Peruano, es proporcional al bien
juridico protegido desde el derecho interno y comparado, basandose en los bienes
juridicos afectados; tomandose en cuenta que ello servird como un antecedente para

futuras investigaciones.

4. Problema:

4.1.Planteamiento del Problema:

a. Realidad Probleméatica

El problema de las muertes de mujeres en nuestro pais por su condicion de tal,
asi como los compromisos internacionales de la Convencion Belem Do Para,
trajo consigo la promulgacion de la Ley La Ley 30068 en el afio 2013, que
incorporo el articulo 108-B° del Codigo Penal, que establecia una pena minima
de 20 afios de pena privativa de la Libertad. Esto origino que se iniciaria el
procesamiento penal para estos hechos, durante el afio 2013 hasta el 2018, se han

registrado 566 casos de feminicidio en nuestro pais.

Asi mismo la defensoria del Pueblo ha precisado que solo el 30% de estos casos
de feminicidio ha obtenido sentencias condenatorias, existiendo limitaciones en

el sistema de justicia.

El tipo penal de feminicidio se encuentra ampliamente justificado, existiendo la
necesidad de sancionar estos hechos, que generan un gran reproche social debido
a su naturaleza, sin embargo, la pena impuesta para este tipo penal tiene como

extremo minimo la pena de 20 afios de pena privativa de la Libertad.
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Nuestro ordenamiento penal recoge el Principio de Proporcionalidad de las
penas, las cuales no pueden ser ni demasiado onerosas que superen la gravedad
del delito ni tampoco ser demasiado leves, que resulten ser una infra-valorizacion

de los bienes juridicos protegidos.

Los principios en juego son por un lado el lus Puniendi, que la potestad o
facultad que tiene el Estado para sancionar los hechos que consideren afecten
bienes juridicos, y por ende son pasibles de una pena, mientras que del otro lado
se encuentra el Principio de proporcionalidad, que resulta ser una garantia
constitucional frente a excesos que se puedan cometer al momento de fijar una

pena por parte del legislador.

El problema consiste en determinar en que la pena establecida el tipo penal de
Feminicidio, es proporcional a los bienes juridico protegido.

Asi mismo como se puede apreciar el estudio estd orientado a determinar si se
justifica la Pena establecida en el delito de Feminicidio, previsto en el Codigo
Penal, 0 en su defecto se estaria estableciendo una sancion desproporcional,
debido a que toda medida adoptada en base al lus Puniendi, debe estar acorde

con la gravedad del hecho y con el bien juridico protegido.

Con motivo de la discusién sobre la proporcionalidad de las penas se tiene que el
delito de Feminicidio previsto en el articulo 108-B del Cddigo penal, establece
que la pena para este tipo penal es no menor a 20 afios de pena privativa de la
libertad, debiéndose determinar si dicha medida resulta proporcional a la lesion

del bien juridico.

b. Discusion:
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¢La pena establecida para el delito de Feminicidio prevista en el articulo 108- ;B
del cddigo Penal, resulta ser proporcional al bien juridico protegido?

Resultado

5.1 Conceptuacion

5.2 Principio de Proporcionalidad
El principio de proporcionalidad de las penas esta dirigido a evitar sanciones
onerosas Y drésticas, buscando una armonia con la gravedad de los hechos y la
afectacion a los bienes juridicos, propiciando que las restricciones a la libertad

individual estén debidamente justificas.

5.3 Feminicidio
La sancidn establecida para el tipo penal de Feminicidio establece un minimo
de 20 afos de pena privativa de la libertad, por lo que corresponde analizar si

dicha pena es proporcional con los bienes juridicos afectados.

6. Hipdtesis

La pena establecida en el tipo penal de Feminicidio previsto en articulo 108-B°
del Codigo Penal contraviene el principio de proporcionalidad de las penas,
siendo la causa principal el no haberse tomado en cuenta la lesion al bien juridico
y la erradicacion de la violencia de genero.

7. Objetivos:
7.1. Objetivo General
Analizar los fundamentos juridicos dogmaticos del principio de proporcionalidad

de las penas en el tipo penal de Feminicidio.

7.2. Objetivo Especifico
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Explicar los fundamentos juridicos dogmaticos del Principio de
Proporcionalidad para la determinacion de las penas.

Analizar los fundamentos juridicos dogmaticos de la pena establecida en
el delito de Feminicidio, acorde con la lesién al bien juridico protegido

y la erradicacion de la violencia contra la mujer.
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METODOLOGIA
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8. Metodologia:

8.1 Tipo y disefio de Investigacion

8.1.1 Tipo de Investigacion:

Existen de acuerdo a las clasificaciones distintas tipologicas o clases de investigaciones
en el plano juridico entre ellas Historico;, Comparativo, Descriptivo, Analisis
Jurisprudencia, etc.

La presente investigacion es de tipo dogmatica, formulando propuestas para mejorar o
perfeccionar la aplicacion del Principio de Proporcionalidad de la pena y la lesion al
bien juridico en el delito de Feminicidio.

8.1.2 Disefio de Investigacion:

Conforme a (Robles, 2014, pag. 34), esta investigacion no se cuenta con variables
manipulables y/o dominables. El desarrollo de la misma estd adaptado naturalmente en
la dogmatica y la jurisprudencia.

8.1.3 Métodos de Investigacion:

El método de la investigacion es la matriz de la ciencia en general, toda investigacion ya
sea de fendmenos naturales o sociales, siendo que la presente investigacion es de
caréacter juridico por lo que el método a seguir es el siguiente:

8.1.4 Metodo de analisis y sintesis:

El andlisis y la sintesis son dos métodos de investigacion que se complementa entre si,

es decir no son excluyentes, prevaleciendo en todas las ciencias en general, aplicables al
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Derecho. En tal sentido en la presente investigacion se utilizara el método de analisis y

sintesis.

8.2 Universo, Poblacion, Muestra.

8.2.1. Poblacién

A. Universo Fisico

Estard conformada por el &mbito internacional y nacional.

B. Universo Social

La poblacion materia de estudio se circunscribe a la dogmatica y la jurisprudencia penal.

C. Universo temporal

El estudio de la presente correspondera al afio 2022.

8.2.2. Muestra

* Tipo: No Probabilistica

» Técnica muestral: Intencional.

* Marco muestral: Dogmatica juridica

Unidad de analisis: Documentos (Doctrina, Norma y Jurisprudencias).

A. Tipo de muestra:
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No existe muestra probalistica, la presente investigacion no depende de una muestra ni
de probabilidades, la naturaleza de la investigacion juridica, no se basa en formulas de
probabilidad, si no que depende del estudio de la dogmatica y la jurisprudencia.

B. Procedimiento de Seleccion:

Es Dirigida ya que la muestra es en cuanto al Principio de Proporcionalidad de las penas

y los fines en el delito de Feminicidio en el Codigo Penal Peruano.
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9. CONCLUSION:

El Feminicidio prescrito en nestro Codigo Penal, merece ser calificado como tal,
por tener una naturaleza distinta a los delitos que atenta contra la vida, como el
homicidio, lo que se protege son dos bienes juridicos especificos como son la
vida y la libertad de vivir libres de violencia, por el solo hecho de pertenecer a su

género.

Siendo que el delito de feminicidio requiere que la pena fijada para este delito
este por encima de otros que atenten con la vida, debido a los bienes juridicos
afectados, sin embargo, la pena fijada, carece una técnica legislativa eficiente, no
pasando los filtros para ser considerado dentro de los estandares de calidad
normativa, siendo demasiado ambigua en cuanto a su determinacion, siendo

necesario remitirse a la interpretacién sistematica.

Toda intervencion del Estado a los Derechos fundamentales de las Personas debe
estar debidamente justificada, méas aln si se trata de la libertad individual, toda
medida adoptada, debe ser proporcional a lo que sea desea proteger, una suerte
de balance entre lo que se afecta y lo que se protege, ambos de estar dentro de un
equilibrio, a fin de que se Supere el Test de Proporcionalidad y ser

constitucionalmente legitima.

La pena fijada para el delito de Feminicidio fue sometida al test de
proporcionalidad a fin de determinarse su legitimidad, siendo que supero los dos
primeros criterios, por lo que la medida adoptada resulta ser idonea y necesaria,
sin embargo, no supero la proporcionalidad en estricto sensu, puesto que la
intervencion o afectacién es grave en cuanto a la libertad individual y la

satisfaccion de erradicar la violencia contra la mujer se puede lograr con una
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intervencion intermedia, no siendo necesario colocar una pena tan gravosa, como
son 20 afio de pena de la privativa a de la libertad, mas aun si no cumple con los

fines de la pena.

Por lo que la Pena fijada para el delito de Feminicidio, carece de una buena
técnica legislativa y la pena resulta ser desproporcional, por no cumplir con los
fines de la pena, no siendo necesario colocar penas tan altas para lograr el fin de

erradicar la violencia contra la mujer.
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10. RECOMENDACIONES:

Al momento de implementar politicas criminales estds deben desarrollares
mediante una buena técnica legislativa, desarrollando una correcta
fundamentacion o necesidad de crear tipos penales, asi como fijar el extremo
minimo y méaximo de las penas, a fin de que se pueda determinar la pena

correspondiente de manera precisa.

Asi también los legisladores no deben guiarse por el populismo politico, creando
tipos penales sin una base justificadora, debiendo revisar la proporcionalidad de
las penas a los bienes juridicos afectados, sin olvidar los fines de esta,

garantizando con ello una pena justa.

El tipo penal de Feminicidio se encuentra correctamente regulado como un tipo
penal Auténomo, puesto que difiere de los demés delitos contra la vida, puesto
que no se protege la vida humana, si no a las mujeres de cualquier desigualdad o
discriminacion, garantizando su derecho a vivir en una sociedad libre de

violencia.

Que por mas reprochable que pueda resultar una conducta, el Estado debe
garantizar la proteccion de los derechos fundamentales, garantizando que toda
pena resulta justa.

Se sugiere que el tipo penal sea modificado en cuanto a la Pena, debiéndose
fijarse como extremo minimo una pena entre 10 a 14 afios y como pena maxima
entre 25 a 30 afos, penas que estdn mas acorde con los fines de la pena y los

bienes juridicos afectados.
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