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Resumen

La tipificacién del feminicidio en el Perti conlleva diversos problemas para la investigacién preparatoria en
el campo judicial. Basado en el registro cualitativo de la experiencia de fiscales especializados y el cuerpo de
forense de los cuatro distritos judiciales de Lima, este articulo describe los problemas centrales en el uso del
tipo penal. El problema central identificado por los fiscales es la poca traductibilidad de la categoria “discrimi-
nacién de género” a términos operativos en materia probatoria. Se trata de una limitacién asociada al disefio
de la norma, que se traduce en dificultades para encontrar elementos materiales en el registro criminalistico y
acreditar el hecho punible. El articulo aporta elementos para extender la investigacién hacia las consecuencias
procesales del giro punitivo con enfoque de género.
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Abstract

‘The enactment of criminal laws against femicide entails several problems for criminal investigations. Based
on a sample of interviews with prosecutors and forensic specialists in the four judicial districts in the city
of Lima, this article addresses the main problems in the application of the femicide law enacted recently in
Peru’s penal code. Empirical evidence shows that these procedural problems are linked to a limitation in the
design of the criminal figure, and the lack of clarity and precision of its components. The concept of “gender
animosity”, or “gender discrimination” turns difficult to be translated into indicators for criminal and foren-
sic investigations. As a consequence, prosecutors report several difficulties in order to find material elements
that comply with a case theory of femicide under the new criminal framework. The evidence in this article
contributes to the study of femicide in the context of raising gender punitiveness in Latin America.

Keywords: Femicide. Gender. Punitive turn. Preliminary investigation. Principle of legality.

* Este articulo es parte de un proyecto sobre problemas de orden procesal y estadistico en la investigacién sobre el femi-
nicidio (los primeros resultados pueden verse en Mujica y Tuesta, 2012; 2014). La primera version de este articulo ha
sido presentada en una ponencia en el Seminario “El Giro Punitivo en América Latina” en la Universidad de Los Andes
(Bogotd), como parte de la reunién del Grupo de Trabajo 36 de CLACSO, el 11 de marzo de 2015.
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Problemas en la investigacion procesal-penal del feminicidio en el Pert

Introducciéon

Durante la primera y segunda década del si-
glo XXI hubo en América Latina diversas re-
formas y modificaciones penales. La creacién
de nuevos delitos, asi como el aumento de
las penas y la modificacién de cédigos pro-
cesales, son rasgos de una tendencia que ha
tocado précticamente todas las dreas materia
de control del delito. En la sociologia del dis-
positivo penal, la expansion de estas politicas
ha sido asociada a corrientes conservadoras y
al impacto del neoliberalismo; sin embargo,
en América Latina muchas de estas politicas
fueron promovidas por gobiernos y sectores
de la sociedad civil préximos a la izquierda
politica, generando consensos por encima de
las orientaciones ideolégicas (Miiller, 2012;
Sozzo, 2015).

La tipificacién del feminicidio es un claro
ejemplo. En el transcurso de la tltima década,
mids de diez paises de América Latina han in-
corporado esta figura en la legislacién penal.
Impulsadas por sectores de la sociedad civil
cercanos al discurso de la izquierda politica,
las demandas para tipificar este delito hicieron
converger un lenguaje compuesto por reivin-
dicaciones progresistas —igualdad de género,
criticas al patriarcado, etc.- con proclamas afi-
nes al neoliberalismo penal: prisidn, sanciones
mds severas, incorporacién de nuevos delitos,
etc., (ver: Bottoms, 1995; Wacquant, 2010).
Una tendencia punitiva —pero con enfoque de
género- apareci6 entre los discursos sobre el
feminicidio en América Latina (Dador, 2012;
Mujica y Tuesta, 2012 y 2014; Paladines,
2013; Larrauri, 2007).

sCudles son las consecuencias politico
criminales de tipificar un delito? Esta es una
pregunta habitual en los estudios sobre el
populismo penal y el giro punitivo de las so-
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ciedades occidentales (Garland, 2005: 48-50;
Pratt, 2005: 256-271; Ryan, 2005: 139-149
Wacquant, 2010: 91-156); sin embargo, las
respuestas tienden a centrarse en las conse-
cuencias penitencias y en los efectos sociales
mds amplios del modelo, como el aumento de
la poblacién penitenciaria o la segregacién de
colectivos sociales. Lo que nos interesa en este
articulo es pensar la implementacién burocra-
tica de la tipificacién del feminicidio. La ma-
nera en que la burocracia judicial practica la
reforma, agregando un componente para pre-
cisar la pregunta: ;cudles son las consecuencias
procesales de tipificar el feminicidio y poner la
variable de género en el nicleo de la actividad
probatoria?

Situada la pregunta, el estudio busca mos-
trar que existe un problema asociado a las
capacidades instaladas en el cuerpo burocra-
tico designado a implementar la ley del fe-
minicidio en el Perd; pero también —y sobre
todo- un problema en el disefio de la norma,
relacionado a la dificultad para traducir sus
contenidos a elementos materiales de registro
criminalistico (Mujica y Tuesta, 2012; 2014).
La tipificacién del feminicidio supone que un
concepto acunado en las ciencias sociales y
la teorfa de género se desplace e incorpore a
la praxis probatoria penal, y ahi aparece una
colisién (Toledo Vdsquez, 2009: 15; Villanue-
va, 2011: 153). El articulo intenta demostrar
que los dos problemas mencionados impactan
negativamente en el desarrollo de la investiga-
cién preparatoria a cargo de fiscales’.

La primera parte del articulo busca marcar
la idea de un discurso punitivo con enfoque

3 Si la hipdtesis se sostiene, el estudio corroborarfa la vali-
dez empirica del andlisis juridico hecho por Toledo Vdsquez
(2009: 15), Villanueva (2011: 153) y el andlisis criminoldgico
hecho por Mujica y Tuesta (2012; 2014), mostrando las con-
secuencias procesales no advertidas de la escasa taxatividad pe-
nal y las limitaciones materiales de las fiscalfas especializadas.
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de género, como substrato de la tipificacién
del feminicidio en el Perd. La segunda parte
resume el modo de abordaje del problema, a
través del estudio de la experiencia de fisca-
les penales en Lima. La tercera parte describe
los cuatro problemas identificados respecto a
la investigacién preparatoria del feminicidio.
La cuarta seccién enmarca aquellos problemas
en una discusién sobre la particularidad del
enfoque punitivo que implica la tipificacién
de este delito.

Un discurso punitivo con
enfoque de género

La promulgacién de la ley N° 30068 o “ley
del feminicidio” fue el corolario de un discur-
so que sostenia la necesidad de colocar en el
cbdigo penal peruano una figura auténoma
y especifica contra los asesinatos de mujeres
“por razones de género”. Este discurso articulé
dos lineas retdricas: i) una retérica reivindica-
tiva del derecho de las mujeres a una vida libre
de violencia y desigualdad basada en el género
(Flora Tristdn, 2005; Demus, 2006; Dador,
2012); ii) en paralelo, una retérica que sus-
tentaba la necesidad de una respuesta politica
mds intensa contra aquellas formas de violen-
cia contra la mujer tendientes a legitimar las
desigualdades de género (CMP Flora Tristdn,
2005; Demus, 200 6; Dador, 2012):

Pueden haber mujeres que sentimos que
no nos encontramos en una situacién de
vulnerabilidad, pero no podemos negar el
hecho que en general en nuestro pais la
mujer, por un tema de educacién, de ac-
ceso a la salud, de igualdad de condiciones
laborales, de miedo, no tienen las mismas
posibilidades de desarrollo que un hombre,
y eso por supuesto estd cambiando, se han
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hecho politicas de afirmacién, se ha ha-
blado de ley de cuotas, se han hecho una
serie de medidas afirmativas que el Estado
ha tomado para eliminar esa diferencia es-
tructural. (...) Y esta medida legal, esta ti-
pificacién [del feminicidio] va en el mismo
sentido” (Congresista Marisol Pérez Tello,
citada en Dador, 2012: 7).

Les ruego a ustedes, congresistas de esta
Comisién tan importante, me apoyen. De
lo contrario, esto va a seguir [los femini-
cidios]. Cuando el agresor se va a enterar
que tiene pena no solamente de cinco o tres
afos, va a pensar dos veces antes de fregar
la vida la mujer. (Congresista Marfa Luisa
Cuculiza, citado en Dador, 2012: 12).

La articulacién entre estas dos retéricas des-
cansé en una fesis: que el castigo penal con
enfoque de género es una afirmacién de so-
beranfa estatal y un acto de justicia sobre un
fendmeno arraigado en nuestras sociedades
(Demus, 2006a; 2006b; Mondrrez, 2006; Ar-
teaga y Valdez, 2010; Dador 2012; Bardales y
Visquez, 2012; Inchdustegui, 2014; Padgett y
Loza, 2014) 4

En el Pert, sin embargo, no existe una nor-
ma legal sobre el feminicidio, por lo que
una de las acciones que permitird prevenir
y sancionar esta forma extrema de violencia
contra las mujeres es la tipificacién del fe-
minicidio como delito en el Cédigo Penal
peruano, sanciondndolo con al menos 15
afos de privacién de libertad. Esta iniciati-
va legal permitird, a su vez, la implementa-
cién de medidas para prevenir estos hechos
asi como para que la administracién de

4 Polaino y Ugaz (2012) y Paladines (2013) arguyen que
muchos discursos penales feministas difunden interpretacio-
nes del castigo legal y del victimario afines al derecho pe-
nal del enemigo (Jakobs y Cancio Melid, 2006). ;De qué
manera? Aquellos promueven un régimen de excepcién para
un individuo (varén), al que se le define como portador de
caracteristicas de peligrosidad, negdndosele un estatus de
igualdad juridica.
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justicia evidencie los factores y contextos
que subsisten cuando se investigan, juzgan
y sancionan estos asesinatos (Garcia de la
Oliva, 2012; citado en Dador, 2012: 5).

:En qué se sostuvo dicha posicién? Por un
lado, en la experiencia mexicana, que fue el
principal referente en la construccién del dis-
curso sobre el feminicidio. Los casos y el dis-
curso sobre la expansién del fendmeno en ese
pais, junto a la evidencia de impunidad en el
tratamiento judicial, sedimentado simbdlica-
mente alrededor del caso Campo Algodonero
(CIDH, 2008), devino en un poderoso dis-
curso: que el feminicidio no constituye mds
un epifenémeno de la violencia doméstica,
sino, un fenémeno sistemdtico cuya repro-
duccién entraia la responsabilidad del Estado
y su (in)capacidad de sancién (Lagarde, 2006;
Medina Rosas, 2011; Acosta Lépez, 2012).
La interpretacién cobré atn mds fuerza lue-
go de la sancién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos contra México (por el
caso Campo Algodonero), precisamente por
no haber respondido con la debida diligencia
ante la desaparicién, tortura y muerte de tres
mujeres (CIDH, 2008).

Por otro lado, la inseguridad percibida y
patente en América Latina, que muestra indi-
cadores altos de denuncia, prevalencia y victi-
mizacién en delitos sexuales (sobre todo con-
tra mujeres) y diversas formas de violencia de
pareja, doméstica y de género, exacerbaba la
idea de sanciones mds duras contra el femini-
cidio, “delito que aparecia como la expresién
mis extrema de violencia contra la mujer”
(PCM, 2013: 25). En el Perti, en un contexto
de inseguridad que se concentra en el aumen-
to de la tasa de denuncias de delitos contra
la propiedad y prevalencia de delitos sexuales
(Costay Romero, 2011; Mujica, 2011; Minis-

83

terio de Justicia y Derechos Humanos, 2013),
los discursos de individuos y organizaciones
(sobre todo feministas) promotoras de la tipi-
ficacion penal del feminicidio adoptarian una
retérica similar al de los colectivos en México
y Centroamérica (Demus, 2006; Villanueva,
2011; Dador, 2012).

Lo importante es que las dos lineas retd-
ricas sobre las que se produjo la tipificacién
del feminicidio y la tesis central (la deman-
da del castigo penal con enfoque de género
como una respuesta a las desigualdades y a la
justicia) produjo un discurso punitivo que or-
ganizarfa una lectura criminoldgica basada en
tres premisas: i) que el feminicidio en el Peru
es un fenémeno cuyas cifras crecen de manera
exponencial (lo que ha sido discutido y cues-
tionado en Mujica y Tuesta 2012; 2014) % ii)
que la impunidad es el comtn denominador
en la respuesta penal del Estado; iii) la nece-
sidad de reconocer la vulneracién sistemdtica
de un bien juridico (la igualdad de género) no
contemplado en la figura politicamente neu-
tra de homicidio:

Una ley que sancione el feminicidio es un
primer paso para su prevencion y sancién,
y abrird nuevos panoramas de posibilidades
para exigir politicas pablicas y rechazar le-
gal y socialmente una accién criminal que
estd causando la muerte de muchas muje-
res. (Flora Tristdn, 2011 [comunicado]).

La l6gica patriarcal determina que se con-
figure a nivel legislativo o de los érganos

5 En Mujica y Tuesta (2012 y 2014) -mediante una conver-
sién de las cifras de feminicidio a tasas de incidencia- demos-
tramos que la tasa peruana es una de las mds bajas en la region,
hallazgo que permitia repensar el fenémeno: el uso de la esta-
distica oficial como soporte del discurso punitivo. El modo de
utilizar las cifras de feminicidio alimentaban la percepcion de
que se trataba de un fenémeno en expansién constante; y es
sobre esta percepcidn que se construyeron argumentos favora-
bles al endurecimiento de la respuesta penal.
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encargados de la produccién del derecho,
la invisibilizacién del feminicidio y sus
reales causas; y a nivel del sistema de jus-
ticia, obsticulos de naturaleza sustantiva
y procesal, que reproducen inequidades
de género, legitimando por accién o por
omision la comisién de estos delitos, y a su
vez creando género; sin excluir del andlisis
la actuacién de los operadores del derecho.
(Demus, 2006: 9).

La produccién del tipo penal feminicidio im-
plica entonces dos elementos relevantes. Por
un lado, una demanda punitiva con enfoque de
género: que la sancién se produzca en funcién
de un delito que tuvo como nicleo la des-
igualdad y la discriminacién. A su vez, esta
demanda implica una respuesta penal fuerte
del Estado: reivindicar la igualdad de género
mediante la construccion la una figura penal
del feminicidio, diferente a la de homicidio y sus
agravantes (Demus, 2006a y 2006b; Dador
2012). Por otro lado, esa demanda punitiva se
debe traducir en indicadores en la investigacién
penal’. ;Se ha podido traducir la demanda de
punir la discriminacién por género en un ase-
sinato en los criterios préicticos de investiga-
cién fiscal?

Una aproximacion a la
investigaciéon penal desde la
perspectiva de los fiscales

La tipificacién del feminicidio supone varios
problemas. Uno de ellos aparece cuando la nor-

6 En Mujica y Tuesta (2012), basado en un andlisis de los
registros estadisticos internacionales de feminicidio (Alvazzi y
Nowak, 2014: 48), la discusién sobre indicadores estadisticos
para su medicién y la literatura juridica sobre el tema (Toledo
Visquez, 2009; Jansen, 2012: 6), concluimos que habfa un
problema al momento de traducir esta categorfa —y su conte-
nido conceptual remitente a la teorfa de género- al émbito de
las leyes penales.
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ma debe traducirse en aplicacién préctica: al
interior de procesos judiciales concretos. ;Qué
problemas conlleva la norma? ;Los resultados
regulares de la valoracién probatoria se ajustan
y tienen un correlato con los incisos de la ley?
Estas interrogantes marcan el objetivo central
del estudio: describir los problemas que los fisca-
les identifican en la investigacion preparatoria de
casos de feminicidio en la jurisdiccion de Lima.
Esto es importante por dos razones: permite
pensar no solo las dificultades operativas, sino
aquellas que se refieren a la propia disposicién
de los indicadores y elementos materiales de
la “desigualdad de género”, registrables para el
derecho procesal penal; permite entender los
limites de traductibilidad de las categorias del
discurso de género (y del discurso punitivo
con enfoque de género) en el derecho procesal
y en un enfoque probatorio (Mujica y Tuesta,
2012; 2014).

Para lograr el objetivo hemos trabajado
con una muestra cualitativa de 20 entrevistas
semiestructuradas con fiscales especializados
en lo penal, realizadas entre agosto y diciem-
bre del 2014 en cada distrito fiscal de Lima.
Se dirigié las entrevistas sobre aquellos opera-
dores con mds de cuatro afos de experiencia
en casos de homicidio en relaciones interper-
sonales ocurridos en el mismo distrito fiscal.
Ademis se han realizado 5 entrevistas a miem-
bros de los cuerpos periciales del Estado y a
peritos forenses de organizaciones civiles.

Centrar el andlisis en los criterios proce-
sales ha sido una estrategia fructifera en la
investigacién de las burocracias judiciales,
particularmente desde los estudios del com-
portamiento juridico (Albonetti, 1986; 1987;
1991; Ulmer, Kurlyckeck y Kramer 2007;
Franklin, 2010). Esta mirada sobre los fisca-
les es importante porque: i) se trata de una de
las principales autoridades en la investigacién
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preparatoria, y el sistema de valoracién de la
prueba que utiliza e influye la teoria del caso y
los cargos a imputar (Sistema Peruano de In-
formacién Juridica, 2004); ii) la reforma del
c6digo procesal peruano les otorga una mayor
autonomia en lo que respecta a la argumenta-
cién en base a pruebas (Garcia Cavero, 2004;
Talavera Helguera, 2009); iii) el tipo penal de
femincidio, desde su disefio, presupone que el
fiscal construya argumentos probatorios sobre
las motivaciones del victimario, desafio sui ge-
neris que no ha sido estudiado a profundidad
en la prictica judicial aplicada al feminicidio
en el Pert.

Resultados: problemas en la
investigacioén fiscal de casos
de feminicidio

La ley que incorpora el feminicidio se com-
pone de 4 incisos (“contextos”) y 7 agravan-
tes. Supera en extensién al homicidio simple
y al “feminicidio intimo™, una caracteristica
que obedece al objetivo de que la figura pueda
abarcar aquellos casos ocurridos fuera del con-
texto conyugal o de pareja. Es un tipo penal
yug
que también crece en complejidad, por cuan-
to exige comprobar motivaciones en la con-
ducta del victimario.
;Qué tipo de efectos tiene esta con-
figuracién de la norma en la investigacion
reparatoria? rabajo de campo ha permi-
toria? El trabajo d h

7 En la literatura especializada se conoce por feminicidio
intimo el que sucede en contextos de una relacién de pareja
(Russell, 2006). Algunas legislaciones que han tipificado el
feminicidio en América Latina —por ejemplo Chile- lo res-
tringen solo para aquellos casos sucedidos en el contexto de
relaciones de pareja. Con ello se lograrfa una mayor taxa-
tividad, aunque —y ese habrfa sido uno de los principales
argumentos para que en el Pert se tipifique una figura abier-
ta- quedan excluidos posibles feminicidio en situaciones de
trata de personas (Toledo Vdsquez, 2009).
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tido identificar cuatro problemas (que no son
los tnicos): i) aumento en la complejidad del
tipo penal y de los elementos necesarios para
acreditar la teorfa del caso, rasgos que contras-
ten con el poco tiempo y recursos disponibles
para la investigacién preparatoria; ii) aumento
de la carga interpretativa y dificultades para
hallar correlatos materiales a los incisos que
componen el tipo penal; iii) la sobre-depen-
dencia en la prueba testimonial; iv) aumento
de la discrecidén en las decisiones judiciales.

i) El aumento de los elementos para la construc-
cidn de la teoria del caso. Es evidente de la com-
posicién de la norma que su extensién obliga al
cuerpo de fiscalfa a ponderar un conjunto mds
amplio de elementos (que en un homicidio)
para construir una teorfa del caso. El plazo para
la investigacién preparatoria es de 120 dias, pu-
diendo ser ampliado por “Gnica vez” hasta por
65 dias. Para casos que conllevan una “investi-
gacién compleja’, el plazo mdximo es de ocho
meses (Codigo Procesal Penal, 2004)%. En los
plazos vigentes, la sobrecarga procesal y com-
portamientos disfuncionales (como el sobreuso
de la prisién preventiva) son frecuentes, y no
hay variaciones relevantes en las condiciones
institucionales y de trabajo a favor del cuerpo
fiscal (cantidad de personal, tecnologia, perita-
jes, presupuesto):

No se olvide que son los mismos funciona-
rios —policias, fiscales, psiclogos que estdn
afrontando estos nuevos cambios en la le-
gislacién. O sea ellos traen su propia ex-
periencia, jverdad? No se han incorporado
nuevos elementos para decir, oiga, la direc-

8 En el cédigo procesal peruano se considera que una in-
vestigacion es “compleja’ cuando a) implica una gran de
actos de investigacién; b) comprende numerosos delitos, ¢)
involucra una gran cantidad de imputados o acusados; entre
otras (Cédigo Procesal Penal, 2004: art. 342).
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Tabla 1: Ley peruana de Feminicidio N° 30068

Enunciado principal

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

Inciso 1
Inciso 2

Inciso 3

Inciso 4

Violencia familiar
Coaccidn, hostigamiento o acoso sexual
Abuso de poder, confianza o de cualquier otra posicién o relacién que le confiera autoridad al agente

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

La pena privativa de libertad serd no menor de veinticinco anos, cuando concurra cualquiera de las siguientes circunstan-

cias agravantes:

Agravante 1

Agravante 2
Agravante 3

Agravante 4
Agravante 5
Agravante 6

Agravante 7

Sila victima era menor de edad
Si la victima se encontraba en estado de gestacién

Si la victima se encontraba bajo cuidado
o responsabilidad del agente

Si la victima fue sometida previamente a violacién sexual o actos de mutilacién
Sial momento de cometerse el delito la victima padeciera cualquier tipo de discapacidad
Si la victima fue sometida para fines de trata de personas

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

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

Fuente: Diario oficial El Peruano, 17 de julio de 2013. Elaboracién propia.

cién va a tomar este sentido ahora y con-
tamos con estos especialistas para afrontar
un tipo penal mds detallado. Eso no ha su-
cedido. No hay recursos humanos adicio-
nales. Si antes ya habfan pocos fiscales para
cubrir las diligencias, ahora el tipo penal es
mds complejo, obliga a una investigacién
mds exhaustiva, por el mismo ntimero de
fiscales y bajo los mismos plazos. Ves porgue
imputar por feminicidio es meterce en camisa
de once varas (Fiscal Penal 1).

Nuestro marco de recabacidn de elementos
probatorios es mayor. Antes simplemente
llegdbamos a la escena del crimen: ah, la
maté6 de dos balazo, perfecto, formalizdba-
mos denuncia. Ahora tenemos que reunir
elementos mayores (Fiscal Penal 17).

Los actos de investigacién se nos dificultan.
El tipo penal es més detallado y, sin embar-
go, solo tenemos 24 horas para poder de-
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nunciar y reunir los elementos de prueba.
(...) Pese al esfuerzo del Ministerio Publi-
co, falta mayor apoyo logistico para poder
hacer una indagacién mds exhaustiva con
este tipo penal. A veces no se cuenta con
una impresora a color, con cdmara foto-
gréifica, o por ejemplo guantes quirdrgicos,
para ir a la escena del crimen y no contami-
narla con la mano. Con esa falta de apoyo,
queda pricticamente en manos del fiscal
decidir (Fiscal Penal 14).

sCémo establecer los elementos de un delito
complejo en un periodo tan corto y con limites
institucionales y materiales? El grupo de
fiscales entrevistados da cuenta de este asunto:
el que se hace mds intenso cuando se refieren a
la necesidad de establecer coordinaciones con
otros actores para poder disponer de elementos
que sostengan la teorfa del caso o alguno de los
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agravantes. Por ejemplo, como en otros paises
de la regi6én, en muchos casos de feminicidio se
deben buscar precedentes de violencia familiar,
tarea que demanda informacién que no siem-
pre estd disponible o al alcance del fiscal. Los
problemas de coordinacién entre fiscalias son
un obstdculo, pues el fiscal penal no siempre
dispone de facilidades de acceso a las bases de
datos de las fiscalias de familia o de la Policia
Nacional. Eso lleva a que, en muchas ocasio-
nes, el operador deba cursar oficios para obte-
ner dichos accesos, lo que termina aumentado

la probabilidad de dilacién:

(...) hay un problema de coordinacién
entre las fiscalfas de familia y las fiscalfas
penales (...) Hay severas dilaciones, pues
nosotros [los fiscales penales] no tenemos
acceso a la base de datos de las fiscalias de
familia, para poder determinar répidamen-
te si tal caso tiene antecedentes de violen-
cia familiar allf registrados. No tenemos esa
facilidad. Tenemos que solicitar permisos.
A veces incluso siendo parte de una misma
jurisdiccién (Fiscal Penal 3).

Lo que pasa es que muchas veces en un
caso de feminicidio por violencia familiar
ya ha habido antecedentes previos. (...)
Entones hay una falta de correlato. Porque
a veces las fiscalfas de familia conocen de
esos casos, y deberian tener una actitud que
sea mds activa y decir: acd puede haber un
feminicidio (Fiscal Penal 6).

En la misma linea, el tipo penal establece un
agravante si la victima de feminicidio se ha-
llaba en estado de gestacidn; sin embargo, los
exdmenes de necropsia no son lo suficiente-
mente expeditivos.

Sucede que el protocolo de necropsia nos
lleva un mes y medio, dos meses si no se
sabe bien, [por ejemplo] si estaba en estado
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de gestacién. Pero si nosotros tenemos so-
lamente 24 horas cuando es en caso de fla-
grancia: 24 horas para poder recabar todos
esos elementos... Entonces la accién de in-
vestigacién ha variado sustancialmente. Se
ha incrementado porque también el tipo
penal es mds detallado. Nos exigen mds
cosas a nosotros. Si antes nos queddbamos
en la escena del crimen, perfecto, y bien y
ahora tenemos que recabar mds pruebas

(...). (Fiscal Penal 19).

Tenfa 4 meses de gestacién. Va y le dice al
papd de su hijo que quiere tener al bebe.
El le dice no, no puedes tenerlo. Sostienen
una discusién y él la estrangula. ;Cudl es el
problema? Para imputar agravante por ges-
tacién, el protocolo de necropsia demora
como dos meses y medio. Mientras tan-
to, el acusado ya pidié un habeas corpus.
sPor qué? Por la dilacién... El tipo penal
colisiona con la prisién preventiva (Fiscal
Penal 10).

Tampoco son precisas las pericias psicoldgicas
y psiquidtricas que -en teorfa- podrian dar evi-
dencia sobre patrones de conducta miségina
por parte del victimario; y ademds, tardan un
tiempo considerable en ser realizados.

(...) Entonces ha pasado que, para un per-
fil psiquidtrico, en medicina legal te pasan
el test de perfil psicolégico para de acd a un
mes y medio, y luego los resultados para
otros tres meses. Corriendo con los trdmi-
tes ha pasado que la victima de tentativa es
asesinada o, acaso de feminicidio, el impu-
tado interpone un habeas corpus por falta
de pruebas (Fiscal Penal 11).

La probabilidad de dilacién y la escasa coordi-
nacién institucional aparecen en la coyuntura
de gestionar este tipo penal. La consecuencia
que se trata de evitar es la apertura de recur-
sos favorables a la defensa de los inculpados: la
dilacién procesal podria favorecer la solicitud
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de habeas corpus por vulneraciones al debido
proceso, atisbos de in dubio pro reo que —sugie-
ren los fiscales- socava los intentos de prisién
preventiva. A partir de esto: ;a qué estrategia
procesal recurren los fiscales? Bajo los limites
marcados por el cédigo procesal penal, parece-
rfa funcional a la actividad probatoria imputar
cargos por homicidio y no por feminicidio.

Es tanta la carga, el tipo penal tan detallado,
que a veces conviene imputar por homicidio.
Imaginate un fiscal (...) el tiempo le va a
quedar cortisimo, y de repente propone
ante el Poder Judicial una tesis que no va a
poder probar. Ese es el temor. Para mi que
el legislador no lo tomé en cuenta (Fiscal
Penal 8).

ii) La carga interpretativa y el problema del co-
rrelato material. Sin embargo, no se trata so-
lamente de un problema procesal en términos
del tiempo y de la disponibilidad de instru-
mentos y recursos adecuados (lo que es una
constante en el sistema de justicia peruano)
(Revilla Palacios, 2009). La probabilidad del
in dubio pro reo (y la estrategia de imputar por
homicidio) no proviene solamente de proble-
mas operativos, sino también de una aumento
en la carga interpretativa en el tipo “feminici-
dio” (que no existia en el homicidio).

El “feminicidio” es un tipo penal que im-
plica un esfuerzo interpretativo sui generis para
la investigacion fiscal y el trabajo de los jueces:
establecer con precision la concurrencia de moti-
vaciones asociadas al género. Es un esfuerzo sui
generis en el sentido de la escasa taxatividad
del enunciado principal, observable en la re-
daccién que prescribe motivaciones, circuns-
tancias y/o identidades asociadas al género,
lo que se traduce en una carga interpretativa
poco precisa para la investigacién fiscal y el
¢jercicio probatorio. Aquellos elementos no
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siempre encuentran un correlato empirico
(una prueba positiva o elementos criminalis-
ticos materiales).

“El que mata a una mujer por su condi-
cién de tal” indica el tipo penal “feminicidio”
en su cldusula principal (ver la Tabla 1). El
inciso (“contexto”) 4 permite el ejemplo mds
claro, pues reenvia a la cldusula principal y es-
tablece como agravante si en el hecho fue con-
currente “cualquier forma de discriminacién
contra la mujer, independiente de que exista
o haya existido relacién conyugal o de con-
vivencia con el agente”. El problema, sin em-
bargo, aparece en el enunciado principal, pues
el trabajo de criminalistica y de pericia forense
encuentra dificultades en la determinacién de
los indicadores necesarios para encajar el caso.

“(...) el tipo penal es inmaterial. Cualquier
abogado te va a dar la vuelta al tema. Es
un tema de argumento. Materialmente no
estd escrito en ninguna parte. Entonces en
temas forenses especificamente no lo veo
muy viable. Veo que la tendencia acd es una
tendencia testimonial. Y, en ese sentido, un
problema es el sobredimensionamiento y el
peso extremado en la prueba testimonial mds
que la prueba cientifica. (...) yo creo que
son argumentos legales que ambas partes
van a defender a favor y en contra que, en
s{ mismo, no vas a encontrar un marcador
para él. A menos que te lo inventes” (Fo-
rense 1).

Los fiscales indican que hay severas dificul-
tades para sostener la tesis del “dnimo discri-
minatorio” o una accién basada en el “género
de la victima” (marcada por la redaccién del
enunciado principal del tipo). Sin un indi-
cador material de discriminacién u hostiga-
miento, la mayoria de fiscales resolveria impu-
tando “feminicidio por violencia familiar” u
“homicidio” para considerar, posteriormente,
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incorporar otros elementos. Y aunque esta es
una de las estrategias que los entrevistados
aducen preferible seguir, senalan también que
se trata de una estrategia que requiere cautela,
toda vez que la ampliacién de elementos su-
pone el riesgo de que la defensa del inculpado
lo cuestione (y con ello que se cuestione todo
el proceso). Los elementos discutidos carecen
de un correlato material, lo que genera proble-
mas en el disefio de la teorfa del caso.

El problema de esto tipos penales es que,
normalmente, tienen que ser objetivos.
Si maté o no matd. Y es mucho mds
ficil. Dentro de la ley [de feminicidio]
incorporan concepciones subjetivas. Eso
dificulta nuestro trabajo. Se espera que
imputemos cargos para agravar la pena.
El tema es que nos faltan indicadores. O
sea, ;como establezco que se trata de dis-
criminacién? Eso es lo que falta. Hemos
partido del medio pero no del inicio.
Esos indicadores no los tenemos. Por
eso, prefiero imputar por un homicidio

simple (Fiscal Penal 12).

iii) La sobre-dependencia de la prueba testimonial.
La ausencia de un correlato material, criminalis-
tico o forense, con los elementos centrales del
tipo, genera una consecuencia importante: el
cuerpo de fiscalfa debe basar sus teorfas del caso
en prueba testimonial que, por su propia natu-
raleza, es vulnerable de ser refutada.

Lo que harfamos en la prictica es denun-
ciar por homicidio y si en el transcurso del
proceso, con el tiempo, las declaraciones de
familiares, de vecinos, quiz4 la mejor amiga
de la victima, podriamos modificar la de-
nuncia (Fiscal penal 14).

Se podria pedir una ampliacién de otros
factores de inclusién, evidentemente. Sin
embargo, bueno, todo depende del estado
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del proceso. Si el estado del proceso... [...]
puede poner un habeas corpus y decir: yo
no soy responsable de que el Estado perua-
no a través de sus jueces y fiscales- se hayan
equivocado y hayan hecho una imputacién
totalmente equivocada. Y yo soy libre, se-
fior (Fiscal penal, 12).

(...) en la medida que son [agravantes]
subjetivos la defensa podria cuestiondrnos-
lo. (Fiscal Penal 14)

La prucba testimonial es la fuente mds impor-
tante para un gran nimero de decisiones judi-
ciales (Pdez, 2014), y esta debe referir a hechos
(no a opiniones) que el juez valora (y admite)
en funcién de la competencia del testigo y el
poder explicativo del testimonio. Sin embar-
go, s admite también que la prueba testimo-
nial puede tener problemas de confiabilidad:
el testimonio puede estar motivado por inte-
reses, prejuicios, etc. De ahi que el testimonio
constituye un medio probatorio, entre otros,
que deberfa (idealmente) ser contrastado con
la prueba forense y documental.

En los casos de feminicidio la actividad
probatoria debe apoyarse, de sobremanera, en
pruebas de tipo testimonial. Esto obedece a
que los enunciados de la norma remiten a re-
ferentes que son inmateriales: “abuso de con-
flanza”, “discriminacién”, “matar a una mujer
por su condicién de tal” etc. Determinar esos
referentes es posible mediante la interpreta-
cién de una conducta. ;Cudl es el problema
en relacién con las conductas miséginas o se-
xistas? El problema es que, en tanto conductas
tipicas asociadas a la estructura de género, no
siempre resultan evidentes de la pericia forense
practicada al cuerpo del delito. Como seniala
Segato (2003), el género —en tanto estructura
simbdlica- solo es observable en la medida que
sus huellas materiales lo permitan, y no todo
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feminicidio tiene rasgos evidentes de “dnimo
discriminatorio” o “intento de posesién”. Bajo
esas premisas, la prueba testimonial deberd
vencer estos obstdculos: i) no todo sujeto con
danimo discriminatorio comete, necesariamen-
te, un feminicidio; entonces, a falta de un in-
dicador material, para traspasar el umbral de
la duda razonable, ii) deberdn haber varios tes-
timonios o una prueba documental de soporte
a la tesis de feminicidio; iii) de lo contrario
un testimonio en defensa de una tesis distinta
(que el inculpado no era un maltratador o que
padecia una enfermedad) puede socavar la po-
tencia explicativa de la teorfa del caso fiscal’.

iv) El aumento de los mdrgenes de discrecion del
tipo penal. El registro testimonial muestra que
los operadores experimentan dificultades para
probar el enunciado y los incisos principales
de la norma. La dificultad en el terreno pro-
batorio se desprende de la redaccién del tipo
penal, cuyos referentes inmateriales obligan a
basar parte de la teorfa del caso en testimonios
y en la narrativa que el fiscal pueda construir
a partir de ellos. El soporte inmaterial de los
incisos genera que la valoracién de la prueba,
su pertinencia y poder explicativo, se base —en
gran medida- en el criterio de interpretacién
utilizado por el operador de justicia (el fiscal).
En otras palabras, la base inmaterial de la prue-
ba genera que la defensa de su admisibilidad de-
penda de cuan persuasiva y explicativa resulte
para el juez penal, y no tanto de una calidad
intrinseca de la prueba material:

9 Sibien no es incoherente pensar que esto tiene que ver con
la escasa capacitacién en enfoques de género y con una es-
tructura patriarcal del sistema de justicia (DEMUS, 2006a;
2006b; ACUNS, 2014: 95), también es relevante entender
que, en el caso de la tipificacion del feminicidio, hay seve-
ros limites marcados por un problema de traductibilidad del
fenémeno (Villanueva, 2011; Mujica y Tuesta, 2014; 2012;
Toledo Visquez, 2009).
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Siempre va a quedar en criterio discre-
cional del que dirige la investigacién (...)
Cada quien ve crear un enfoque distinto de
lo que piensa (...) (Fiscal Penal 2).

Hace poco tuve una reunién de trabajo
con el doctor [nombre de un fiscal supe-
rior]. Me comentaba (...) una frase que me
quedé grabada, y cuando le pregunta a un
fiscal superior: ;qué debemos hacer los fis-
cales en esos casos de feminicidio? Y el doc-
tor le contesto: aplique la ley y argumente
(risas) (Fiscal Penal 17).

(...) Si los fiscales —mds alld con los elemen-
tos con que se trata- tenemos que argumen-
tar, tenemos que argumentar, ;no? a partir
de los elementos con los que uno cuenta,
pero no todo nos va a venir servido. (...)
hay unos casos en los que uno tiene que tra-
bajar desde el inicio. El desafio en la medida
de que tienes elementos subjetivos y poco
tiempo para trabajarlo (Fiscal Penal 18).

En la investigacién de homicidios, la autori-
dad de la que goza el fiscal para actuar en las
pruebas se percibe como un rasgo positivo del
sistema acusatorio. No sucede lo mismo en la
investigacién por feminicidios. La redaccién
de la norma induce a situaciones a las que los
fiscales se refieren como “incertidumbre pro-
batoria”, por las dificultades implicadas en
acreditar la relevancia de factores asociados
al género en el hecho punible. La autonomia
procesal en la valoracién de la prueba se per-
cibe entonces como un “gran desafio” y como
una “mayor responsabilidad”. En la experien-
cia de los fiscales, el escaso correlato material
entre los incisos de la norma y la prueba pe-
ricial complejiza la investigacién, volviéndola
mds proclive a dilaciones y sobre-dependen-
cias de la pruecba testimonial, limitaciones
que restan fortaleza al argumento acusatorio
y condicionan la solidez de las demandas. Va-
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rios fiscales, en dicho escenario, eligen como
estrategia procesal alternativa imputar cargos
por homicidio (el problema es que si bien
disminuye las dificultades para acreditar el he-
cho, también suele disminuir la probabilidad
de una pena agravada).

Lo que queda claro respecto a las cuatro
consideraciones descritas es que la ley tiene
elementos subjetivos que suponen significa-
dos polisémicos, y evidencia un problema
de traductibilidad (Mujica y Tuesta, 2012;
2014) entre i) la demanda de evidenciar las
desigualdades, la dominacién y la discrimi-
nacién de género marcadas en el origen de la
produccién del tipo penal feminicidio, y ii)
los instrumentos y limitaciones que tiene la
investigacion procesal penal. Bajo esa lectura,
no es extrafo que los fiscales se refieran cons-
tantemente a la “determinacién de la con-
ducta” o la “objetividad” como necesidades
funcionales de los tipos penales e identifiquen
diversos problemas en la norma que tipifica el
feminicidio, u opten por imputar homicidio
para evitar o sortear los problemas descritos.

Una consideracion final: el giro
punitivo en los instrumentos
procesales

En el Perq, la tipificacién penal del feminici-
dio ha generado problemas en la investigacién
preparatoria. La figura penal presupone impu-
tar responsabilidad sobre el sujeto que marta
a una mujer por razones de género. Empero,
en la prictica de investigacion, los fiscales en-
cuentran dificultades para establecer pruebas
fehacientes respecto de una teorfa del caso de
feminicidio. Acreditar el hecho punible —hallar
las razones de género- en base a pruebas ma-
teriales se vuelve un desafio proclive a generar
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disfunciones sobre el proceso, pues aumenta la
carga interpretativa, la discrecionalidad de los
operadores, la sobre-dependencia en la prueba
testimonial, etc. Por eso, la toma de decisién
del fiscal tiende sobre dos alternativas: argu-
mentar una tesis por feminicidio esperando el
apoyo del juez, o tomar la decisién de imputar
por homicidio. Esto se debe a que el nicleo del
tipo penal es un elemento poco taxativo; y a su
vez, esto se debe al tipo de demanda punitiva
que generd el tipo penal.

El discurso punitivo sobre el feminicidio
tiene un cardcter “peculiar”. Su origen no obe-
dece al desarrollo de las politicas neoliberales,
por el contrario, obedece a demandas promo-
vidas por colectivos feministas préximos a la
izquierda politica (Valdivieso et al., 2012). Las
demandas que moviliza son inteligibles a la luz
de un momento histdrico, en el que diversos
programas y alianzas vinculadas a la izquierda
politica asumen gobierno o posiciones de poder
politico de importancia. Un momento “post-
neoliberal” en América Latina, como indica
Sozzo (2015: 2), que se observa en la distancia
critica que estos sectores asumen respecto del
neoliberalismo penal, no obstante preservando
el castigo retributivo como nticleo de la deman-
da politica. Esta dificil coexistencia constituirfa
un rasgo que singulariza las demandas de pena-
lizacién del feminicidio en la regién.

En el caso peruano, la consecuencia de
esta vertiente punitiva (respecto al feminici-
dio) no es la sobre-penalizacién o el aumento
de la poblacién penitenciaria, consecuencias
claramente expuestas en la literatura sobre el
giro punitivo (Gottschalk, 2006; Wacquant,
2010: 92-156; Simon, 2012: 210-245), sino
la aparicién de un tipo penal complejo —por
los dos tipos de retérica que combina el dis-
curso, reivindicacién de derechos y castigo, re-
conocimiento y retribucién-, que no siempre
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tiene correlato criminalistico, y que muestra
indicios de ser poco utilizado y en ocasiones
evitado por el cuerpo fiscal (debido a su escasa
taxatividad). La tipificacion penal del femini-
cidio en el Pert ha llevado a consecuencias no
desecadas en materia procesal, lo que hemos
expuesto a través de las experiencias de los
fiscales: la consecuencia no es que haya mds per-
sonas en prision o que haya mds sanciones, sino
mds bien es que haya una tendencia a optar por
imputar homicidio 0 a no utilizar el tipo penal.

La importancia de ponderar los alcances
de la politica criminal implica pensar su fun-
cién e impacto no solo desde un enfoque pe-
nolégico (Scott, 2013: 1-22; Oparah, 2013:
278-300), sino desde un enfoque de investiga-
cién fiscal y ejecucién penal (Albonetti, 2006;
Ulmer etal., 2007; Hodgson y Roberts, 2010)
Esto significa comprender las consecuencias
del “giro punitivo” también en un sentido
practico y en los instrumentos fiscales y pe-
nales: “el andlisis del populismo penal no se
detiene en la constatacién de cémo funciona
una tendencia penal, sino que abarca la inda-
gacién de sus efectos” (Sozzo, 2012 citado en
Goémez y Proafio, 2012: 120), la dimensién
burocrdtica del castigo (Weber, 1890, citada
por Garland, 1985: 209-227) y la infraestruc-
tura penal-burocritica (Feeley, 1992).
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