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Lima, 01 de febrero de 2017

Sr. Miguel Angel Torres Morales

Presidente /
Comision de Constitucién y Reglamento del Cong‘/e'éo de la Republica
Presente.-

Reciba un cordial saludo del Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de
los Derechos de la Mujer - CLADEM Perq, red de defensa de los derechos humanos de
las mujeres, organizacion feminista de nivel regional que trabaja para el fortalecimiento
de la democracia respetando la diversidad cultural, étnica, sexual y social para el real
disfrute de los derechos humanos de las mujeres.

Por medio de la presente, queremos hacerle llegar un “Informe Técnico acerca de la
Constitucionalidad del Decreto Legislativo 1323”, en cuanto a que establece una
proteccién penal especifica y cualificada del derecho a la vida libre de violencia de
género.

Nos despedimos agradeciendo la atencién a la presente y aprovechamos |a oportunidad
para expresarle las muestras de nuestra mayor consideracion.

Atentamente,

i -
M L
Maria Ysapel Cedano
Coordinadora

CLADEM PERU



INFORME SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO
LEGISLATIVO 1323 QUE ESTABLECE UNA PROTECCION PENAL
ESPECIFICA Y CUALIFICADA DEL DERECHO A UNA VIDA LIBRE DE
VIOLENCIA DE GENERO

El presente informe tiene la finalidad de sustentar la constitucionalidad del
Decreto Legislativo 1323 porque contribuye con el cumplimiento de obligaciones
internacionales asumidas por el Estado peruano, en el extremo en que ha
previsto proteccion penal cualificada frente a atentados contra derechos de las
mujeres y las personas trans, lesbianas, gays, bisexuales e intersex; por su
condicion de tales, especificamente cuando son victimas de violencia, por
razones de género.

. SOBRE LA PROHIBIC!()N EXPRESA DE VIOLENCIA Y
DISCRIMINACION POR RAZONES DE ORIENTACION SEXUAL E
IDENTIDAD DE GENERO, COMO MATERIA INCLUIDA EN EL
MARCO DE LA DELEGACION DE FACULTADES LEGISLATIVAS
AL PODER EJECUTIVO MEDIANTE LA LEY 30506.

En principio es necesario, establecer que el ambito abarcado por el Decreto
Legislativo 1323 se circunscribe y no excede las facultades delegadas por el
Congreso de la Republica al Poder Ejecutivo en el marco de la Ley 30506, Ley
que delega al Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de reactivacion
economica y formalizacion, seguridad ciudadana, lucha contra la corrupcion,
agua y saneamiento y reorganizacion de PETROPERU S.A.

Es en el punto 2 a), del articulo 2 de la Ley 30506 en que podemos encontrar,
entre las facultades para legislar en materia de seguridad ciudadana, la de “(...)
modificar la legislacion penal y procesal penal y de ejecucion penal con el objeto
de revisar la regulacion vigente del delito de feminicidio y sus agravantes, la
terminacion anticipada y la confesion sincera, y la regulacion vigente de los
beneficios penitenciarios, para combatir la violencia familiar y la violencia de
género, asi como proteger los derechos de las mujeres, nifias y nifios, y
adolescentes, independientemente del vinculo de parentesco con los agresores
y victimas de dichos delitos”. (resaltado y subrayado nuestro)

En consecuencia, como se puede apreciar, se autorizé al Ejecutivo aprobar
normas sustantivas, procesales y penitenciarias para combatir la violencia
familiar y la violencia de género.

En este punto es importante definir la violencia de género de conformidad con el
Plan Nacional contra la Violencia de Género 2016-2021', politica publica que
rige la accion del Estado en la materia. Ello para determinar el ambito dentro del
cual el Ejecutivo podia legislar, en virtud de la delegacion de facultades de la Ley
30506. En el Anexo 1: Glosario de términos, del mencionado Plan, se define la
violencia de género de la siguiente forma:

1 Aprobado por Decreto Supremo N° 008-2016-MIMP, publicado el 26 de julio de 2016.



“Cualquier accién o conducta basada en el género y agravada por
la discriminacién proveniente de la coexistencia de diversas
identidades (raza, clase, edad, pertenencia étnica, entre otras), que
cause muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a una
persona, tanto en el ambito publico como en el privado. Se trata de
aquella violencia que ocurre en un contexto de desigualdad
sistematica que remite a una_situacién estructural y a un
fenomeno social y cultural enraizado en las costumbres y
mentalidades de todas las sociedades y gue se apoya en
concepciones referentes a la_inferioridad y subordinacién
basadas en la discriminacion por sexo — género”. (resaltado y
subrayado nuestro)

También se podria incluir lo de violencia por orientacién sexual considerada en
el plan como una modalidad de violencia(punto I).

A partir de la lectura de este documento oficial se puede concluir lo siguiente:

1. La violencia de género es la que se comete contra las mujeres y
contra cualquier persona por razones de género

Especifica ello la Comision Interamericana de Derechos Humanos cuando
reconoce que la violencia contra las personas LGBT por su condicion de
tales, constituye una “forma de violencia de género, impulsada por el
deseo de castigar a quienes se considera que desafian las normas de
género” a través de ‘(...) identidades, expresiones, comportamientos o
cuerpos que difieren de las normas y roles de género tradicionales, o que
son contrarias al sistema binario hombre/mujer*2. En el caso de las
mujeres, son victimas también de violencia por razones de genero,
cuando se considera que desafian las normas de género que las colocan
en situacion de desventaja, inferioridad o subordinacion.

Por su parte el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables precisa
que aunque es una confusion frecuente, violencia contra la mujer y
violencia de género no son sindnimos sino que la primera esta incluida en
la segunda, la que ademas incluye la violencia por prejuicio. Esta violencia
por prejuicio es la que define como “rechazo, repudio, prejuicio o
discriminacion hacia mujeres u hombres que contravienen el sistema
binario con practicas sexuales, corporales y de genero diversas™.

2 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Leyes y précticas discriminatorias
y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género,
AHRC/19/41, 17 de noviembre de 2011, parr. 20. Véase también: ONU, Informe del Relator Especial sobre
la cuestion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, A/56/156, 3 de julio de
2001, parr. 17. Citados por: COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Violencia contra
personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex en América. OEA/Ser.LAV/II. Rev.2.Doc. 36, 2015,
parr. 27.

3 MINISTERIO DE LA MUJER Y POBLACIONES VULNERABLES. Violencia basada en género. Marco
conceplual para las politicas publicas y la accién del Estado, 2016, pp. 11 Y 46. Disponible en:
http:ﬁWww.mimp.qob.ne.-‘ﬁIesldireccionesidqcuquimp-rnarco-conceptual-vio!encia-basada-en-qenero.pdf.
Citado por: ANAYA, Karen y ALVAREZ, Brenda. Control Parlamentario sobre la facultad legislativa
delegada y el Decreto Legislativo 1323 que sanciona actos discriminatorios motivados por la orientacion
sexual e identidad de género. ENFOQUE DERECHO. Articulo virtual, 17 de enero de 2017.




2. La violencia de género se encuentra estrechamente ligada a la
discriminacion.
El Comité para la Eliminacién de todas las formas discriminacion contra
la mujer lo ha reconocido expresamente, sefialando que la violencia por
razones de género es una forma de discriminacion que inhibe gravemente
la capacidad de la mujer de gozar de derechos y libertades en pie de
igualdad con el hombre. Ademas, sefiala que, de conformidad con el
articulo 1 de la Convencién para la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW por sus siglas en inglés), en la
definicion de la discriminacién por razones de género se incluye la
violencia basada en el sexo, es decir la violencia que es dirigida contra la
mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada®. En
esa linea, recientemente el mismo Comité expresé su preocupacion por
las “multiples formas de discriminacion y violencia, como las que viven las
mujeres [...] por su orientacion sexual e identidad de género”, “instaa ...]
eliminar la discriminacion contra las mujeres por motivos tales como [...]
orientacion sexual, e identidad de género”, y “lamenta la falta de
informacion especifica para hacer frente a la discriminacién y la violencia
que enfrentan [...] las mujeres lesbianas, bisexuales y transexuales™

Informes internacionales en las ultimas décadas han dado cuenta del alto indice,
de las caracteristicas y magnitud de la violencia contra las mujeres y las
personas LGTBIQ, lo cual ha propiciado el reconocimiento expreso de su
derecho a la vida libre de violencia por razones de género en instrumentos
internacionales de proteccién de derechos humanos®. No obstante, no puede
afirmarse que antes de su aprobacion, la violencia de género haya estado
permitida. Mas bien es necesario entender la reciente adopcion de normas
expresas cuyo fin es la proteccion de las mujeres y las personas LGBTIQ, en el
ordenamiento juridico nacional y en el corpus iuris internacional como parte del
proceso de especificacion de derechos planteado por Norberto Bobbio. Este
proceso, que se ubica al lado de los de positivacion, generalizacion,
internacionalizacion: consiste el paso gradual pero siempre muy acentuado,
hacia una determinacion de quienes son titulares de derechos. En tal sentido, se
hace necesaria la especificidad de derechos humanos frente situaciones
de desigualdad que colocan a sujetos diferentes del sujeto al que se dirigen
las_normas “neutras”, en una situacién de inferioridad en el marco de

4 Cfr. CEDAW, Recomendacion general 19: La Violencia contra la Mujer, 11° periodo de sesiones, 1992.
U.N. Doc. HRNGEN\1\Rev.1 at 84 (1984), parr. 1.

5 COMITE PARA LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA
MUJER. Observaciones finales sobre los informes periodicos séptimo y octavo combinados del Peru.
CEDAWI/C/PER/CO/7-8, parrafo 17.c, 2014, parr. 17 ¢, 39.

8 Expresamente el Codigo Procesal Constitucional peruano, y CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS. Caso Atala Riffo vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Fondo, Reparaciones y Costas,
p. 91. En esta sentencia la Corte IDH “deja establecido que la orientacion sexual y la identidad de género
de las personas son categorias protegidas por la Convencién [Americana de Derechos Humanos]. Por ello
esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacién
sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los
derechos de una persona a partir de su orientacién sexual”.



determinadas relaciones’. De ahi, es preciso establecer que estamos frente a
un avance o concrecion del derecho a la igualdad sustantiva.

En virtud de ello se aprobaron (como parte del Decreto Legislativo 1323), las
siguientes disposiciones que venimos analizando en el presente informe:

“Articulo 46.- Circunstancias de atenuacion y agravacion

(...)

2. Constituyen circunstancias agravantes, siempre que no estén
previstas especificamente para sancionar el delito y no sean
elementos constitutivos del hecho punible, las siguientes:

()

d) Ejecutar el delito bajo moviles de intolerancia o discriminacion, tales
como el origen, raza, religion, sexo, orientacion sexual, identidad
de _género, factor genético, filiacién, edad, discapacidad, idioma,
identidad étnica y cultural, indumentaria, opinién, condicidn
econodmica, o de cualquier otra indole.

.y

“Articulo 323.- Discriminacién e incitacion a la discriminacion

El que, por si o mediante terceros, realiza actos de distincion,
exclusion, restriccion o preferencia que anulan o menoscaban el
reconocimiento, goce o ejercicio de cualquier derecho de una persona
o grupo de personas reconocido en la ley, la Constitucion o en los
tratados de derechos humanos de los cuales el Pertd es parte,
basados en motivos raciales, religiosos, nacionalidad, edad, sexo,
orientacion sexual, identidad de género, idioma, identidad étnica o
cultural, opinién, nivel socio econémico, condicién migratoria,
discapacidad, condicién de salud, factor genético, filiacion, o cualquier
otro motivo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de tres afios, o con prestacion de servicios a la
comunidad de sesenta a ciento veinte jornadas.

Si el agente actla en su calidad de servidor civil, o se realiza el hecho
mediante actos de violencia fisica o mental, a través de internet u otro
medio analogo, la pena privativa de libertad sera no menor de dos ni
mayor de cuatro afos e inhabilitacién conforme a los numerales 1y 2
del articulo 36."

De acuerdo con lo expuesto, ambos articulos que contienen la mencién expresa
de la orientacion sexual y la identidad de género como categoria que especifica
la prohibicién de violencia de género y, en relacion con ella, la prohibicion de la
discriminacion. De ese modo, se trata de ambitos para los que el Ejecutivo
solicitd facultades legislativas que le fueron delegadas por el Congreso de la
Republica mediante la Ley 30506, en su articulo 2, inciso 2 a).

7 BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos. Traduccion de Rafael Asis Roig. Editorial Sistema. Madrid,
1991, pp. 10y 108.



Il. LA PROTECCION PENAL ESPECIFICA Y CUALIFICADA FRENTE
A ATENTADOS CONTRA LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS
LGTBIQ

El Derecho Penal esta regido por principios y existe para cumplir determinadas
funciones. Dichas funciones son las de proteccion de bienes juridicos a traves
de la prevencion general y especial, realizacion de la justicia. En tal sentido, el
rango de penas establecido por el legislador o legisladora debe tomar en cuenta
en relaciéon con la funcion preventiva del derecho penal, la que apunta a una
concepcién basada en la prevencion de hechos dafinos para la convivencia
social (concepto preventivo general), en un marco de vigencia plena de derechos
fundamentales, asi como de proteccion de la poblacion frente a las amenazas a
su seguridad (obligacion del Estado, conforme con el articulo 44 de la
Constitucion Politica del Pert). La funcién preventiva del derecho penal ademas
se enmarca en un Estado Social y Democratico de Derecho (articulo 43 de la
Constitucion Politica del Perd), en el que se consagra la primacia de la
Constitucién sobre las demas normas que conforman el ordenamiento juridico
(articulo 51 de la Constitucion Politica del Pert) .

Entre los principios del Derecho Penal, uno relevante para el tema que nos ocupa
es el principio/derecho de no discriminacién por razén de sexo y, en virtud de
tratados internacionales de derechos humanos y su desarrollo, el de orientacion
sexual e identidad de género, consagrado en el articulo 2, inciso 2 de la
Constitucion. Como los demas principios, éste es de ineludible observancia al
momento de tipificar las conductas penalmente reprochables y, en
consecuencia, no se puede excluir de la proteccidn penal cualificada a personas
LGTBIQ que son victimas de violencia y discriminacion por su condicién de tales,
esto es, por razones de género.

No obstante ello, la discriminacion y violencia de género de la que son victimas
las personas LGTBIQ queda impune o alcanza condenas con penas minimas no
acordes con su gravedad y la pluriofensividad de la conducta. Sobre esto Ultimo,
es importante precisar que estos fenémenos afectan a las victimas no solo
fisicamente sino que atentan contra la dignidad, la igualdad y no discriminacion,
el libre desarrollo de la personalidad, la seguridad, la integridad personal y la
salud. Como consecuencia de ello se generan dafios graves que alteran las
capacidades de las personas para desarrollar su proyecto de vida, las confinan
a un ambito de marginalidad que marca sus vidas profundamente. Aln mas
cuando estas conductas o practicas muchas veces toleradas o legitimadas por
el entorno, la sociedad y el Estado.

Los Estados que han suscrito tratados de derechos humanos que consagran el
derecho a la igualdad y no discriminacion tienen la obligacion de contar con una
politica criminal que prevenga, sancione y erradique la violencia y discriminacion
por razones de género. De ese modo, para que la persecucion de estas
conductas sea eficaz, deben optar por una politica criminal que tipifique las
conductas prohibidas incluyendo de manera expresa las razones por las que
esta prohibido, en estos casos, ejercer violencia y discriminacion. En tal sentido,

8 MONTOYA VIVANCO, Yvan. Aproximaciones a una funcionalizacion constitucional de la teoria del delito.
DERECHO PUCP N° 71, 2013/ISSN 0251 — 3420. Pag. 138.



se pone de manifiesto que no solo cualquier forma de violencia y discriminacién
estd prohibida sino que estd penalmente sancionada, particular vy
cualificadamente, la violencia y discriminacion que esta dirigida contra
ciudadanas y ciudadanos por el hecho de ser mujeres, trans, lesbianas,
bisexuales, gays o intersex.

Esta opcién politico criminal contribuye a hacer visibles las causas mas
profundas de la violencia de género a nivel de la prohibicién de estas
conductas y contribuye a la_mejor cuantificacion, documentacién y
sistematizacion de estos casos como base para el disefio e implementacion de
politicas publicas, de conformidad con Observaciones al Estado peruano del
Comité para la eliminacién de todas las formas de violencia contra la mujer®.

Por otro lado, esta politica criminal contribuye a reducir la impunidad y a
evitar las imposicién de las penas minimas, frecuentes en estos casos. Esto
se debe a que las y los operadores cuentan con un mandato legal que, por un
lado, prohibe que se ejerza violencia de género, por ejemplo, en intervenciones
policiales a personas LGTBIQ y, por otro lado, hace ineludible la sancién de
estos casos, en observancia del principio de proporcionalidad de las penas.

Este efecto se ha verificado en el caso de la violencia feminicida frente a las
mujeres, en el marco de los informes de la Defensoria del Pueblo sobre
feminicidio. El primer informe se llevé a cabo en el 2010 cuando no se contaba
con una tipificacion género especifica sino que se sancionaban estos casos con
el tipo penal de homicidio simple (pena de 6 a 20 afios) o parricidio (pena no
menor de 15 afios). No obstante, utilizando figuras penales o procesales penales
se imponian penas por debajo del minimo legal, en un caso llegaron a imponer
3 afos de pena privativa de libertad'®, con ejecuciéon suspendida. El segundo
informe de 2015, cuando ya se habia tipificado el feminicidio, evidencio que, con
ese tipo penal género especifico, de manera mas frecuente se han calificado los
hechos de muertes de las mujeres como feminicidio. Las penas, aunque
operadoras y operadores siempre tratan de reducirlas, no han bajado de 6 afios
(el feminicidio tiene como pena minima legal, 15 afios)'".

Partiendo de esa constatacion, se puede afirmar que uno de los beneficios de la
proteccion penal expresa por razones de género es que magistradas y
magistrados, independientemente de sus perfiles personales, se ven
involucrados en la lucha por la erradicacion de la violencia y discriminacion por
razones de orientacion sexual e identidad de género. Asimismo, se verifica que
la tipificacion especifica del feminicidio ha contribuido con hacer mas
concreta la observancia del principio de proporcionalidad de las penas
frente a delitos relacionados con hechos de violencia y discriminacién por
razones de género.

9 COMITE PARA LA ELIMINACION DE TODAS LAS FORMAS DE DISCRIMINACION CONTRA LA
MUJER. Observaciones finales sobre los informes periédicos séptimo y octavo combinados del Perd.
CEDAWI/CI/PER/CO/7-8, parrafo 17.c, 2014, parr. 17 ¢, 39.

10 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe de Adjuntia N° 004-2010/DP-ADM. Feminicidio en el Per(: Estudio
de expedientes judiciales. Lima, 2010.

11 DEFENSORIA DEL PUEBLO. Informe Defensorial N® 173: Feminicidio intimo en el Per(: Analisis de
Expedientes Judiciales (2012-2015), Lima: Defensoria del Pueblo, 2015.



Es relevante cuidar la observancia del principio de proporcionalidad de las
penas porque se enmarca en nuestro paradigma del Estado Social de Derecho
y porque “ademas responde directamente al valor constitucional de la justicia y
al principio de igualdad’, que exige tratar por igual lo igual, pero desigualmente lo
desigual, propio del Estado democratico™'.

En esa linea, la asignacion legal de las penas debe respetar el principio de
proporcionalidad, en el sentido que debe ser idonea o adecuada para conseguir
su fin (la proteccién de un bien juridico concreto), debe ser necesaria pues no
puede haber otras medida o sancion menos lesiva eficaz frente a dicho fin y debe
ser proporcional en sentido estricto, de modo que la sancion penal determinada,
como el quantum de la pena deben guardar una razonable proporcion o equilibrio
con los bienes juridicos que se pretende salvaguardar'?.

La practica de establecer legalmente penas minimas en casos de violencia de
género contraviene, ademas del principio de debida diligencia para prevenirla,
sancionarla y repararla, el principio de proporcionalidad de las penas que
proscribe las penas innecesarias, al tiempo que exige la iniciativa y la severidad
penal en el caso de hechos gravisimos. Especificamente sobre este ultimo
aspecto, la Corte Interamericana se ha pronunciado en los siguientes casos'4:

- Caso Vargas Areco vs. Paraguay's. Tribunales nacionales condenaron
por homicidio culposo al militar que disparé a un nifio que huia de su
enlistamiento forzoso por las Fuerzas Armadas. La Corte sefial6 que, en
observancia del principio de proporcionalidad, por la gravedad de los
hechos, se debid procesar al autor por delito de homicidio doloso'®.

- A proposito de la sentencia del Caso de la Masacre de La Rochela vs.
Colombia'?, la Corte establecio que el principio de proporcionalidad de la
pena exige la respuesta penal de acuerdo con la naturaleza y la gravedad
de los hechos. Precisando ademas que el principio de favorabilidad
(judicatura debe preferir la aplicacion de penas mas benignas antes que
de penas severas), no debe entenderse como una excepcion al principio
de proporcionalidad'®, sino que debe procurarse su armonizacion.

- En relacion a la justificacion del principio de proporcionalidad de la pena,
a proposito de la Sentencia Manuel Cepeda vs, Colombia'®, sobre la
reduccion a la mitad de una condena-impuesta por la ejecucion
extrajudicial de un senador colombiano. En este caso, la Corte IDH senala

12| yZON PENA, Diego Manuel. Lecciones de derecho penal. Parte General (2da Edicion). Tirant lo Blanch.
Madrid 2012, pp. 17 y 29.

13 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Leccion 9; La pena en un Estado Social y Democratico de Derecho. En:
BERDUGO DE LA TORRE, Ignacio, PEREZ CEPEDA, Ana y ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. Lecciones y
materiales para el estudio del derecho penal. Tomo [: Introduccién al derecho penal. IUSTEL. Madrid, 2010.
Pag. 239 y 240.

14 SALMON, Elizabeth y BLANCO, Cristina. El derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Lima: IDEHPUCP, 2012, pp. 340- 342.

15 Cf. CORTE IDH. Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
setiembre de 2006, parrafos 107 y 110.

16 SALMON, Elizabeth. Op. Cit, p. 340.

17 CORTE IDH. Caso Masacre de la Rochela vs. Colombia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del
11 de mayo de 2007, parr. 196.

18 SALMON, Elizabeth. Op. Cit, p. 341

19 CORTE IDH. Caso Manuel Cepeda vs. Colombia. Excepcion preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 26 de mayo de 2010. Parr. 150-154



que “el otorgamiento indebido de estos beneficios puede eventualmente
conducir a una forma de impunidad”?

Como se puede apreciar, el principio de proporcionalidad de las penas incluye la
prohibicion de imponer penas minimas frente a hechos graves no solo por el
nivel de lesion producido por la conducta delictiva, sino también por el mayor
desvalor de la accion que afecta bienes juridicos protegidos aparte del que se
afecta propiamente por el hecho delictivo, estos son: dignidad, igualdad y no
discriminacion, libre desarrollo de la personalidad, seguridad, integridad personal
y salud.

.  CONCLUSION

Frente a hechos tan graves como los que son materia de analisis en este informe,
la pena es un mal necesario que siempre debe estar dirigida hacia su prevencion.
Cabe mencionar que la discriminacién (por razones de sexo, orientacion sexual
e identidad de género) es un delito penalmente prohibido desde antes de la
entrada en vigencia del DL 1323, pero lo era de manera genérica y, de ese modo,
ineficaz. Por ello con el DL 1323 se pretende revertir esa situacion y garantizar
la proteccion eficaz de las personas LGTBIQI frente a estos hechos delictivos
para la generalidad de casos.

Por otro lado, el Decreto legislativo 1323 busca la prohibicion penal especifica y
cualificada de la violencia por razones de orientacion sexual e identidad de
género; estableciendo una agravante en la parte general. Esta alternativa politico
criminal es adecuada y no abona a una respuesta punitiva excesiva porque de
ningin modo incrementa las penas de los delitos cometidos con estos moviles
sino que en observancia del principio de proporcionalidad, fija el rango de las
penas para estos casos en el tercio superior del mismo, ya establecido
previamente. Por ejemplo: si se mata a una persona con moviles de orientacion
sexual o por su identidad de género, la pena no se podra ubicar en el minimo
legal (pena minima: 6 afos) sino que por reglas de determinacion de la pena
privativa de libertad se debera fijar entre 15 y 20 afios (20 afos es la pena
maxima).

En virtud de lo expuesto, se sostiene que el Decreto Legislativo 1323 en relacion
con el establecimiento expreso de la orientacion sexual y la identidad de género
como motivos prohibidos de discriminacion y violencia se encuentra dentro de
las materias para las que se delegd facultades legislativas al Poder Ejecutivo
relacionadas con la violencia de género y es constitucional porque contribuye
con el establecimiento de un marco legal que garantiza los derechos a la
igualdad y no discriminacion, dignidad, vida, salud, integridad personal, libre
desarrollo de la personalidad.

Lima, 31 de enero de 2017.
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