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Presuntas Victimas de Trata de Personas, segln sexo, 2009 - 2014
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4N el mismo sentido diferencial, la conducta se hace mas reprochable cuando
_ 2 LaEXiste un vinculo particular entre el agresor y la victima; cuando la ejecucion o
segrbdedas circunstancias de explotacion poseen caracteristicas que la fortalecen, y
m.iarreas.cuando el nivel de perjuicio a la integridad personal es evidentemente
considerable (lesiones graves o muerie).

Tipificacion auténoma de la explotacion sexual
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La regulacién de la explotacion sexual requiere una redaccién en sentido
amplio que no se restrinja arbitrariamente a supuestos tradicionales, esto a la
exigencia a la realizacién o ejercicio de la actividad sexual como parte del
dominio u opresién que el agente tiene sobre la victima para obtener un
provecho econdémico o de cualquier otra indole.

En tal sentido, todo acto de connotacién sexual debe estar incluido para evitar
vacios normativos que dejen impunes situaciones que se producen en la
realidad, o que su soslayo no se condiga con este fendmeno criminal. Por
tanto, se debe considerar que actualmente existen contextos en los que se
obliga, constrifie, manipula o engafna a sectores significativos de mujeres
(mayores y menores de edad) para utilizarlas como objetos sexuales que
atraigan clientes y en general, para disponer del cuerpo femenino —y de
cualquier victima— como medio para obtener un provecho ilicito, asumiendo el
autor una absoluta disposicion de la- persona explotada, sin limite alguno,
afectando no solo su libertad sino por sobre todo su dignidad como ser
humano.

Con esta propuesta se busca regular la prohibicién de obligar a otra persona a
tener relaciones sexuales con terceros con fines econémicos o de otra indole
que le favorezca, pero ademas castigar otro tipo de situaciones, como la
obligacién a servir de compania sexual, la de constrenir la voluntad de la
persona para que realice bailes erdticos o ejerciendo chantajes o
manipulaciones para que exhiba su cuerpo, procurandose un beneficio a costa
de la subordinacién de la voluntad y dignidad de la victima.

En este supuesto, la accién determinante es la anulacién de la voluntad de la
victima, mediante supuestos de coaccién (al obligarla) o realizando actos que
dirigen en un sentido no genuino la voluntad de la persona (con enganos,
manipulacién u otro condicionamiento ilicito), que de otro modo no hubiese
admitido realizar alguna conducta de connotacién sexual, beneficiAndose con
tales situaciones el agente del delito.

Por ello, es necesario entender la estrategia de dominacion a la que acude o
mantiene el agresor en una eventual retencién. No solo la obligacion entendida
como coaccion psicolégica o rapto hostil debe restringir la dimensién subjetiva
del injusto penal, ya que existen supuestos en los que la victima puede ser
subordinada por su situacién de vulnerabilidad, generando un vinculo de
dependencia ain mas complejo por su invisibilidad. Tales circunstancias
pueden alcanzar, incluso, atisbos de consentimiento por conviccion por parte
de la victima. Ante ello, el tipo penal debe ser lo suficientemente amplio y

:lécnico, y no solo para evitar vacios regulativos, sino también para constituir un

ssesorfaROICA Instrumento legal con alcance practico. -

M. Larrea S.

Cabe mencionar que se ha previsto una serie de agravantes entre las que
destacan las personas que tienen discapacidad, las menores de catorce anos
de edad, las personas adultas mayores, quienes pertenecen a un pueblo
indigena de acuerdo a la definicién establecida en el articulo 7 de Ia Ley N°
29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas originarios,
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reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), y en general cuando se presente cualquier situacién de vulnerabilidad.

Tipificacion autonoma de la esclavitud y otras formas de explotacion

La cosificacion de los seres humanos constituye uno de las mas execrables
practicas pues atacan la dignidad de toda persona y se orientan al
desconocimiento absoluto de la persona como tal, desprovista de derechos y
libertades fundamentales.

En ese sentido, conviene recordar que la Relatora Especial sobre las formas
contemporaneas de la esclavitud, incluidas sus causas y consecuencias,
Gulnara Shahinian, sefald en relacién a esta problematica que la prohibicion
de la esclavitud y el trabajo forzoso no se abordaban adecuadamente en el
articulo 168 del Cédigo Penal, que se refiere Ginicamente de manera general a
la coaccion laboral.

En este sentido, el tipo penal que sanciona la esclavitud y otras formas de
explotacién se orienta a superar este vacio normativo circunscrito a aquellas
situaciones donde la disposicién de la persona, como un objeto pasible de
sometimiento absoluto a la voluntad de otro, sea reprimida por su evidente
gravedad.

Al respecto, se ha considerado tomar la definicion que la Convencion de
Naciones Unidas sobre la Esclavitud senala, al referirse a ésta como “el estado
o condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho
de propiedad, o alguno de ellos” (articulo 1 numeral 1). Al respecto, se ha
considerado tomar la definicion que la Convencion de Naciones Unidas sobre
la Esclavitud senala, al referirse a ésta como “el estado o condiciéon de un
individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad, o
alguno de ellos”.

En esa linea, la Corte Interamericana de Derechos Humanos'® (Corte IDH) en
el “Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil” consideré dos
elementos esenciales para definir una situacion como esclavitud, siendo estas:
“I) el estado o condicion de un individuo vy ii) el ejercicio de alguno de los
atributos del derecho de propiedad, es decir, que el esclavizador ejerza poder o
control sobre la persona esclavizada al punto de anular la personalidad de la
victima.”

Con relacion al primer elemento, se refiere “tanto a la situacion de jure como de
gi} facto, es decir que no es esencial la existencia de un documento formal o una
yesptwnatiprma legal para la caracterizacion de ese fendmeno, como en el caso de la
FICHA GENERAL RS
' 0;{:& RL:JUPJ'IJICR
[

clavitud chattel o tradicional”.?
m.Larre2 flisntras que el segundo elemento sobre “ejercer alguno de los atributos del
derecho de propiedad” sefialdé que este debe ser comprendido “como el control

' CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs.
Brasil. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Parr. 269.
Consulta: 03.01.2017. Disponible en: <http:/fwww.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_318_esp.pdf>

% {dem, parr. 270.
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ejercido sobre una persona que le restrinja o prive significativamente de su
libertad individual, con intencién de explotacién mediante el uso, la gestion, el
beneficio, la transferencia o el despojarse de una persona. Por lo general, este
ejercicio se apoyara y se obtendra a través de medios tales como la violencia,
el engafio y/o la coaccion.”!

Al respecto, con relacion a la esclavitud, en los elementos de los crimenes del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, se citan como ejemplos de
ejercer los atributos del derecho de propiedad sobre una o mas personas los
actos de “comprarlas, venderlas, prestarlas, o darlas al trueque, o todos

ellos”.??

Por otro lado, con relacién a servidumbre, cuya prohibicién absoluta ha sido
establecida en diversos tratados internacionales®, la Corte IDH sefald
coincidiendo con la definicién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
se entiende por esta como “la obligacion de realizar trabajo para otros,
impuesto por medio de coercién, y la obligacién de vivir en la propiedad de otra
persona, sin la posibilidad de cambiar esa condicién”. 2

Si bien entre ambas categorias se presenta una aparente similitud —de hecho
ambos conceptos se vinculan—, la esclavitud se diferencia en que su accion se
desarrolla a partir del ejercicio del derecho de propiedad de una persona,
cosificandola, en tanto que en la servidumbre la sujecion no se da
precisamente a partir del uso de tales atributos de propiedad.

Se debe indicar que el Grupo de Trabajo sobre la Trata de Personas de la
Oficina de las Naciones Unidas sobre Drogas y Crimen propuso definiciones y
conceptos en el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, complementando la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. A partir de dichos instrumentos, y en
concordancia con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, dicho Grupo de Trabajo
establecio que el término servidumbre engloba “las condiciones de trabajo o la
obligacion de trabajar o prestar servicios de que la persona en cuestién no
puede escapar y que no puede modificar”.

Cabe mencionar que tanto la esclavitud y la servidumbre entrafian muchas
veces la violacién de otros derechos humanos fundamentales, como el derecho
de toda persona a la libertad, a no ser sometida a tratos crueles, inhumanos o
degradantes, a la libertad de circulacién, al acceso a la justicia, libertad de
expresion, de asociacion, de identidad, entre otros.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que la -
“_-E?m esclavitud se caracteriza por el ejercicio de la propiedad sobre un individuo,
W:onﬁguré}qdose tres dimensiones particulares: gl control por otra persona, la-
ssesorid\rincs APropiacion de la fuerza de trabajo y la utilizacion o la amenaza de utilizacion -
m.Lareas de la violencia. Tales presupuestos, para la CIDH, devienen de la Convencion-

2 [dem, péarr. 271.

2 CORTE PENAL INTERNACIONAL. Elementos de los Crimenes. Art. 7° (1) {c).

# Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas
analogas a la esclavitud (1956), Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otros.

** CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs.
Brasil. Parr. 280.
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sobre la Esclavitud de 1926, la Convencién Suplementaria sobre la abolicion de
la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas anélogas a la
esclavitud, de 1956, y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Para la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre las formas
contemporaneas de esclavitud, incluidas sus causas y consecuencias, la
identificacién de comportamientos que estdn dentro de las conductas
prohibidas sefaladas no deben perder de vista que puede presentarse una
similitud entre servidumbre y esclavitud dado que la victima estd explotada
econdémicamente, depende totalmente de otros y no puede terminar la relacion
por voluntad propia.

Asimismo, la Relatora Especial identificoO algunas modalidades andlogas de
servicio o trabajo que pueden constituir formas de servidumbre o esclavitud
doméstica, como el servicio doméstico en condiciones infrahumanas de trabajo,
la servidumbre domeéstica como pago de deudas, la explotacion de nifios en el
trabajo doméstico, la servidumbre doméstica de migrantes, o la servidumbre
resultante de la explotacion economica de fuerte dependencia.

Cabe mencionar que se ha previsto una serie de agravantes entre las que
destacan las personas que tienen discapacidad, las menores de catorce anos
de edad, las personas adultas mayores, quienes perienecen a un pueblo
indigena de acuerdo a la definicion establecida en el articulo 7 de la Ley N°
29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), y en general cuando se presente cualquier situacion de vulnerabilidad,
las cuales han sido incorporadas en los articulos 153-B y 153-C.

Tipificacion autonoma del trabajo forzoso

El desvalor de la accién en el trabajo forzoso se construye a partir de la
coaccion y el sometimiento para ejercer labores en contra de la voluntad de la
victima. No es necesaria la exposicion a condiciones especificas de trabajo.

Esta conducta puede poseer una base que puede resultar licita (vinculo
laboral), ademas de comprender una actividad sin connotacion perturbadora o
culturalmente vejatoria como la sexual. Esta caracteristica exige mayor cuidado
en cuanto al derrotero de punibilidad que debe asignarse a tales conductas, ya
que podrian criminalizarse fendmenos que, si bien colindarian con ciertos
sesgos autoritarios, se realizan en circunstancias socialmente aceptadas
isciplina familiar, trabajo extra en oficinas, etc.)
Mmﬁm

o2 tUAl respecto, el tipo penal debe considerar elementos que delimiten
e scddecuadamente la modalidad de trabajo obligatorio pasible de ser
———estigmatizado de modo colectivo. Tal es el caso del trabajo forzoso en
condiciones extremas capaces de atentar contra la dignidad o la integridad de
la personas. La precariedad en sf misma supone un escenario denigrante para
victima, lo cual sumado a un ejercicio de dominacion implicita o explicita, se

convierte en violencia contra la relacion humana.
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Al respecto, el articulo 2 del Convenio N° 29 de la Organizacion Internacional
para el Trabajo (OIT), establece que se considera como tal todo trabajo o
servicio exigido a un individuo bajo amenaza de una pena cualquiera y para el
cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.

Por ende, se presentan dos elementos concretos: la exigencia bajo amenaza, y
que se lleve a cabo de forma involuntaria.

El mismo Convenio establece que no todo trabajo obligatorio constituye un
ilicito, en la medida que hay situaciones que se justifican por las particulares
circunstancias del contexto en que se producen, como el trabajo o servicio que
se exige en virtud de las leyes sobre el servicio militar obligatorio, el que forma
parte de las obligaciones civicas normales, el que se exige a un individuo en
virtud de una condena pronunciada por sentencia judicial y el que se exija en
casos de fuerza mayor en las circunstancias que pongan en peligro o
amenacen la vida o las condiciones normales de la poblacién. En suma, solo es
posible si el trabajo que se obliga no afecta la dignidad ni la capacidad fisica e
intelectual de las personas.

De otro lado, al igual que en la explotacién sexual y la esclavitud, el tipo penal
de trabajo forzoso debe atender a las diferencias de gravedad que generan las
circunstancias de la comisién del hecho. Asi, si el dafio ocasionado se eleva
debido a la cualidad del autor, la cualidad de la victima, la circunstancia o
ejecucion de la explotacién o la consecuencia de la misma, el supuesto debe
ser regulado como agravante del tipo base.

Cabe mencionar que se ha previsto una serie de agravantes entre las que
destacan las personas que tienen discapacidad, las menores de catorce afios
de edad, las personas adultas mayores, quienes pertenecen a un pueblo
indigena de acuerdo a la definicién establecida en el articulo 7 de la Ley N°
29785, Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas originarios,
reconocido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), y en general cuando se presente cualquier situacién de vulnerabilidad.

Se debe precisar que la configuracién del tipo penal de trabajo forzoso conlleva
la modificacion del articulo 168 del Cédigo Penal (atentado contra la libertad de
trabajo y asociacion), especificamente en su numeral 2, que estaba referido a
la imposicion de una sancién privativa de libertad cuando se recurra a la
violencia o amenaza para prestar trabajo personal sin la correspondiente
retribucion. Atendiendo a que tal situacién ha pasado a configurar un elemento
del tipo penal de trabajo forzoso (articulo 168-B), se requiere precisar, a su vez,
la nueva redaccion del tipo penal del articulo 168.

¥

FIEno U st

SRRl Precisiones para mejorar la proteccion del derecho a la igualdad y no
isf"Esoﬁﬁj”lf;m discriminacion debido al incremento del contexto de la violencia de
género

M. Larrea S.

«Todos los seres humanos naces libres e iguales en dignidad y en
derechos». Asf inicia la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos
que al ser aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10
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M, Larrea S.

de diciembre de 1948, marco un hito histérico en el afén de generar
consensos respecto al valor supremo de la persona humana, asi como para

hacer explicita las obligaciones de los Estados de garantizar el ejercicio de
sus libertades y derechos.

Desde entonces una serie de retos han surgido en la comunidad
internacional en pos de incrementar los niveles de proteccion de los
derechos de distintos grupos de personas, especialmente aquellos que
requieren una especial proteccidén, como ocurre con las mujeres, ninos,
ninas y adolescentes, y las distintas caracteristicas que se presentan en su
interrelacion y desarrollo integral. En efecto, dicho colectivo presenta en la
actualidad serias dificultades para vivir en condiciones genuinas de igualdad
en dignidad y en derechos, dado el contexto de violencia, exclusion social,
discriminacion y prejuicio que los rodea. '

Uno de esos aspectos esta referido a la orientacion sexual e identidad de
género. Al respecto, a pesar de que no existe una sistematizacion constante
sobre la violencia que afecta los derechos de las personas LGBTI, en
cambio se dispone de distintas fuentes que evidencian esta grave situacion.
Asi, en el ano 2013, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos desarrolld
la «Encuesta para medir la opinion de la poblacién peruana en relacion con
los Derechos Humanos», la que arrojo que un 93% de encuestados refirid
que las personas con distinta orientacion sexual e identidad de género se
encuentran mas expuestos a situaciones de discriminacién, asi como a
situaciones de maltrato fisico (88%), maltrato verbal (92%), amenazas (84%)
y al chantaje (78%).

Por su parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), a
propdsito de un monitoreo regional sobre la situacion de violencia contra
personas LGBTI ha referido que entre enero de 2013 y marzo de 2014, 594
personas de este colectivo, o percibidas como tales, fueron asesinadas y
176 fueron victimas de graves ataques contra su integridad fisica
presuntamente por orientacion sexual o identidad o expresién de género,
precisandose que dicha cifra no refleja la magnitud de casos ocurridos ya
sea porque no son denunciados por la desconfianza existente en los
sistemas de justicia, o por el temor existente a revelar la identidad sexual de
las victimas. En lo que respecta al Perd, la CIDH registré 24 atentados
contra la vida y la integridad entre enero de 2013 y marzo de 2014 (17
asesinatos y 7 agresiones), en tanto que el Observatorio de Criminalidad del
Ministerio Publico y el Consejo Nacional de Politica Criminal del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos documentaron 38 muertes de personas LGBTI
entre los anos 2012 y 2014.

Desde el lado de la sociedad civil, el «Informe Anual sobre derechos
humanos de personas trans, lesbianas, gays y bisexuales en el Per( 2014-
2015», elaborado por el Centro de Promocién y Defensa de los Derechos
Sexuales y Reproductivos (PROMSEX) y la Red Peruana TLGB senala que
entre abril de 2014 y marzo de 2015 ocurrieron 4 suicidios, 13 asesinatos y
13 casos de agresidn fisica en diversas regiones del pais, mientras que en
su Ultimo informe advirtié que entre marzo 2015 y abril 2016 se cometieron
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43 afectaciones a la seguridad personal, 8 asesinatos y 8 casos de violencia
familiar. Segiin PROMSEX desde el 2008 se produjeron 99 crimenes de odio.

Por ello diversos érganos de las Naciones Unidas han recomendado a los
Estados prevenir, sancionar e investigar todo acto que agravie la vida,
integridad personal, acceso a la salud y a la educacién, entre otros, asi como
a promulgar leyes contra la violencia basada en la orientacién sexual e
identidad de género de las personas. A su vez, la Defensorfa del Pueblo en
su Informe Defensorial N° 175 «Derechos Humanos de las personas LGBTI:
Necesidad de una politica pulblica para la igualdad en el Perl», ha
recomendado al Estado la necesidad de incorporar las categorias de
orientacion sexual e identidad de género en los articulos 46 inciso 2 literal d,
y 328 del Cddigo Penal, con la finalidad de superar los problemas de
interpretacion de los operadores juridicos y brindar una mejor proteccion de
los bienes juridicos y derechos fundamentales de las personas LGBTI, que
son afectados por conductas de violencia y discriminacin.

La orientacion sexual y la identidad de género como categorias
sospechosas de discriminacion

En el sistema universal de proteccion de los derechos humanos de las
Naciones Unidas se reconoce que las personas con una orientacién sexual 0
identidad de género diferente al modelo de sexualidad social o moralmente
aceptado han sido histéricamente perseguidas y discriminadas, siendo
comun el uso de estereotipos en el trato hacia dicha comunidad.®

Coincidentemente, el Preambulo de los Principios de Yogyakarta®® sefiala
que <histéricamente las personas han sufrido violaciones de sus derechos
humanos porque son lesbianas, homosexuales o bisexuales o se les percibe
como tales, debido a su conducta sexual de mutuo acuerdo con personas de
SU MiSMO Sexo 0 porque son transexuales, transgénero o intersex o se les
percibe como tales».

* NACIONES UNIDAS. Informe del Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto nivel
posible de salud fisica y mental, E/CN.4/2004/49, 16 de febrero de 2004, parr. 33 ("la discriminacién y la
estigmatizacién siguen representando una grave amenaza contra la salud sexual y reproductiva de muchos grupos,
como [...] las minorias sexuales”); Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanocs o degradantes, E/CN.4/2004/56, 23 de diciembre de 2003, parr. 64 ("Las actitudes y creencias
derivadas de mitos y miedos relacionados con el VIH/SIDA y la sexuvalidad contribuyen a la estigmatizacién y la
discriminacién contra las minorias sexuales. Ademas, la percepcién de que los miembros de estas minorias no
respetan las barreras sexuales o cuestionan los conceptos predominantes del papel atribuido a cada sexo parece
contribuir a su vulnerabilidad a Ia tortura como manera de “castigar” su comportamiento no aceptado”); Relator Especial
sobre la independencia de los magistrados y abogados, Los derechos civiles y politicos, en particular las cuestiones
relacionadas con: la independencia del poder judicial, la administracién de justicia, la impunidad, Misién en Brasil,
CN.4/2005/60/Add.3, 22 de febrero de 2005, parr. 28 (‘Travestis, transexuales y homosexuales son también con

frecuencia victimas de episodios de violencia y discriminacion. Cuando recurren al sistema judicial, se encuentran, a
Yoo de nu enudo, con los mismos prejuicios y estereotipos de la sociedad reproducidos alli”). Ver, también: NACIONES
OFICINA

IDAS. Informe Nacidos libres e iguales: Orientacion sexual e identidad de género en las normas internacionales de
ERAL B erechos humanos. HR/PUB/12/06. Nueva York - Ginebra, 2012, )
ASESORLA JURIDICAY Los Principios de Yogyakarta o “Principios sobre la aplicacién de la legislacién internacional de derechos humanos
TR relacién con la orientacién sexual y la identidad de género” fueron adoptados en Yogyakarta, Indonesia, en
’ ‘noviembre de 2006. Los 6rganos de proteccién de los derechos humanos de la Organizacién de los Estados
Americanos y la Organizacién de las Naciones Unidas han hecho uso de estos Principios en reiteradas oportunidades.
Ver: Naciones Unidas. Informe del 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
genero, A/HRC/19/41, 17 de noviembre de 2011.
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En ese sentido, existen elementos que permiten establecer que la orientacién
sexual, asi como la identidad de género de las personas constituyen
categorias sospechosas de discriminacion. Se entiende por categorias
sospechosas «aquellos criterios de clasificaciéon que aluden a determinados
grupos sociales que han sido histéricamente discriminados y que, por ende,
merecen recublr una tutela espemal o diferenciada de parte del ordenamiento
juridico».2’

En el ambito interno, nuestro ordenamiento juridico reconoce implicitamente
la orientacion sexual y la identidad de género como motivos prohibidos de
discriminacion. En efecto, el articulo 2 inciso 2 de la Constitucién Politica
reconoce el principio-derecho a la igualdad, precisando que «[n]adie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicién econémica o de cualquiera otra indole». Al respecto el Tribunal
Constitucional ha destacado que «la igualdad, en tanto principio, es uno de
los pilares del orden constitucional que permite la convivencia arménica en
sociedad. Por su parte, la igualdad, en tanto derecho, implica una exigencia
individualizable que cada persona puede oponer frente al Estado para que
éste lo respete, proteja o tutele».?®

Los motivos prohibidos en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion
constituyen entonces lo que se denominan categorias sospechosas de
discriminacion. En ese sentido, en virtud de la naturaleza progresiva de los
derechos humanos, dicha lista de motivos no puede considerarse cerrada sino
que puede incluir otras categorias sospechosas de discriminacién teniendo en
cuenta el contexto social y los cambios de paradigmas propios de la historia.

Al respecto, es posible advertir que el legislador considerd que el supuesto
de cualquier otra indole establecido en el articulo 2 inciso 2 de la
Constitucién proscribe la discriminacion basada en la orientacion sexual e
identidad de género de una persona, en concordancia con el fin supremo del
Estado de defensa de la persona y el respeto de su dignidad. En el mismo
sentido, el Cddigo Procesal Constitucional en su articulo 37 desarrolla
legislativamente los derechos fundamentales susceptibles de proteccion a
través del proceso constitucional de amparo, reconociendo el «derecho de
igualdad y de no ser discriminado por razén de [...] orientacién sexual [...]».
En esa linea, el Tribunal Constitucional ha establecido en reiterada
jurisprudencia que la discriminacion por razén de orientacion sexual es
incompatible con el principio—derecho a la igualdad reconocido en el articulo
2 inciso 2 de la Constitucién.

Por ofra parte, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos aborda el

derecho a la igualdad y no discriminacion con razén de la orientacion sexual
srecen |y |3 identidad de geénero de las personas. En el marco de diversos tratados
s | internacionales de los que el Peri es Estado Parte asi como de la
jurisprudencia internacional emitida por la Corte Interamericana de Derechos
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M. Larrea S.

27 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia del 03 de septiembre de 2010, recaida en el Expediente N° 2317-2010-
AATC, F.J 32.

# TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia del 28 de junio de 2004, recaida en el Expediente N° 0606-2004- PA, F.J.
9. .
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Humanos, ha quedado establecido que la orientacién sexual y la identidad
de género son categorias prohibidas de discriminacion.

Cabe sefalar que el Tribunal Constitucional ha declarado que los tratados
internacionales sobre derechos humanos de los cuales el Per( es parte no
solo conforman nuestro ordenamiento juridico sino que, ademas, detentan
rango constitucional®.

En consecuencia, para el ordenamiento juridico peruano, la orientacién
sexual y la identidad de género constituyen razones juridicamente relevantes
en mérito a las cuales las personas no deben ser discriminadas. Por tanto,
corresponde al Estado peruano abstenerse de realizar acciones dirigidas a
crear situaciones de discriminacién de jure o de facto, asi como adoptar las
medidas necesarias para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes®.

Fundamento politico-criminal del cambio normativo

Una de las premisas fundamentales de orden social, politico y juridico
consiste en reconocer la igualdad de todos los seres humanos sin distincién
alguna. En el caso peruano, la premisa se oficializa en el inciso 2 del articulo
2° de la Constitucion Politica, donde se establece que toda persona tiene
derecho a la igualdad ante la ley; que nadie debe ser discriminado por
motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinin, condicién econdmica
o de cualquiera otra indole.

Claramente, se asume socialmente cuestionable todo acto de descalificacidn
o desvaloracion hostil basado en caracteristicas socio-individuales de alguna
persona o grupo de personas. Este acto denigrante supone respaldar una
ideologia que desconoce parcial o totalmente al ser humano en su condicién
de tal, trastornando parametros bésicos de convivencia. Por ello, ademas de
reconocer constitucionalmente el derecho a la igualdad, son necesarias
exhortaciones normativas que contribuyan en la consolidacion de una
consciencia social igualitaria.

Bajo este lineamiento cobran sentido mecanismos o procedimientos
sancionatorios (extra-juridicos, administrativos, penales, etc.) en casos de
conductas o actitudes discriminatorias en desmedro de alguna persona o
grupo de personas. Este conjunto normativo requiere ser optimizado
estratégicamente en su marco regulativo, su aplicabilidad, su orientacién
politica, entre otros aspectos, con la finalidad de aportar al objetivo social de
igualdad.

En cuanto al control penal, el mismo apunta precisamente a censurar
severamente aquellas conductas cuyo despliegue representa o produce
violencia o perjuicio social. De acuerdo a sus parametros se institucionaliza
un cuestionamiento publico que fortalece la prohibicién y el rechazo

* TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia del 24 de abril de 2006, recaida en el Expediente N° 047-2004-Al/TC, F.J.
61 y Sentencia del 25 de abril de 2996, recaida en el Expediente N° 0025-2005-PI/TC y 0026-2005-PI/TC, F.J 26.

* DEFENSORIA DEL PUEBLO: “La discriminacién en el Peri. Problematica, normatividad y tareas pendientes”.
Documento de Trabajo N° 2. Lima: 2007, p. 51y ss.
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colectivo. Con ello, el Estado puede ‘ejercer estricta tutela regulativa la cual,
simbolicamente, se identifica como proteccion penal.

En todo caso, el control penal no puede prescindir de un diagndstico
empirico-social que dellmlte cualitativa y cuantitativamente el nivel y los
espacios de intervencién®'. Asi, para el abordaje penal de la discriminacion,
su realidad fenomenolog[ca Iocal va a determinar el modelo regulativo. La
delimitacién del bien juridico, la redaccién y la técnica legislativa, los
elementos constitutivos del tipo penal, el tipo y proporcionalidad de las
penas, la definicion de atenuantes y agravantes, y demés variables penales,
se configuran conforme al fenémeno real, a efectos de garantizar practicidad
y tecnicidad en la administracién juridica de casos.

A decir de Diez Ripollés, la correcta configuracion del bien juridico y otros
aspectos tecnico-juridicos, son susceptibles de ofrecer prestaciones
|mp0rtantes para ambitos doctrinarios, sistematicos, pragmaticos, entre
otros®. Esta reflexién permite resaltar Ia regulacion [egal como el canal de
resoluclon de conflictos que, correctamente delimitado, servira como
instrumento practico.

En cuanto a la normativa nacional, el Cédigo Penal regula un tipo penal
auténomo de discriminacion (articulo 323), ademas de incluir una agravante
en caso de motivacion discriminatoria en la comision de algin delito (literal
“d", inciso “2", articulo 46). La presencia de ambos dispositivos evidencia
una valoracion penal prioritaria para la problematica de la discriminacién; sin
embargo, resulta necesario evaluar la forma y el fondo de la regulacién, a
efectos de corroborar su correspondencia con la realidad del fendmeno.

Respecto al tipo penal, cabe precisar que, en el afo 2000 (Ley N° 27270),
cuando se le incluy6 como figura auténoma en el codigo penal, su regulacion
abarcaba Unicamente supuestos discriminatorios por motivos raciales,
étnicos, religiosos y sexuales. Mas tarde (2006), en un intento de sincerar la
dimensién del fendmeno (Ley N° 28867), se modifico el articulo pertinente;
esta vez para incluir motivaciones por factor genetlco filiacion, edad,
discapacidad, idioma, opinion politica y condicién econémica.

Sin duda, la diversidad mdltiple de nuestra realidad social revela desde

siempre fricciones permanentes entre grupos diferenciados por sus
condiciones y preferencias de vida, lo cual puede desencadenar en
descalificaciones agresivas y hostiles capaces de reproducir subculturas y
movimientos colectivos. En este sentido, la innovacién normativa represento

un acercamiento bastante responsable a las caracteristicas de la

%) / | discriminacion en nuestro pais, lo cual redundd en su utilidad como
SRR :“/i*'*“‘"m i instrumento legal.

OFICINA GENERAL DE
“5“"?&?"'”‘“‘; Al respecto, debe tomarse en cuenta que personajes de categorias tan
M.tarreaS.  djversas como el adolescente, la persona con discapacidad, el pobre, el

' DIEZ RIPOLLES, José Luis (2007). La politica criminal en la encrucijada, Buenos Aires-Montevideo: Bde F, p. 121y

s.
®2 DIEZ RIPOLLES, José Luis (2003). La racionalidad de las leyes penales. Practica y teoria. Madrid: Editorial Trotta, p.
140.
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indigena, el homosexual, el no profesional, entre otros, suelen ser objetos de
etiquetas sociales capaces de generalizar su exclusién. En este sentido, es
necesario que cada grupo identificado como potencialmente discriminado,
sea cubierto por la norma penal; de ser el caso, pudiendo aparecer
expresamente en la formula legal para dilucidar cualquier duda sobre su
consideracion en la norma.

Un caso especial se encuentra representado por la comunidad LGTBI, cuyos
miembros, al identificarseles como transgresores de roles de género tan
absolutizados (masculino y femenino), estan permanentemente expuestos a
burlas, hostilidades, ataques y vejaciones de su imagen e integridad®. Se
trata de un grupo altamente resistido debido a la existencia de una cultura
conservadora que aun es dominante en la sociedad peruana. Con estas
coordenadas, resulta una exigencia su inclusion expresa e integral en el
articulado; especificamente, las variables de identidad de género y
orientacion sexual.

No pueden negarse las dificultades eventuales que padece esta comunidad
para expresar sus preferencias y desarrollar sus quehaceres habituales. La
discriminacion contra ella se advierte en lugares tan cotidianos como la
escuela, el trabajo y diversos lugares publicos®. Un grupo particularmente
vulnerable lo conforman las personas travestis, transexuales y transgéneros
dedicadas al comercio sexual, pues se encuentran sobreexpuestas al
prejuicio social. Ellas suelen experimentar todo tipo de violencia y aversién,
siendo usual que los agentes de la fuerza publica las intervengan con gran
ensanamiento y repudio®.

Como lo ha mencionado la Defensoria del Pueblo, en el caso de las
personas trans, y en particular de las mujeres trans, la violencia obedece a
varios factores como la exclusion, discriminacion, falta de reconocimiento de
su identidad de género, ocupaciones que las colocan en un mayor riesgo a
sufrir violencia y un alto grado de criminalizacién.®® En esa medida, ha
recomendado incorporar las categorias de orientacién sexual e identidad de
género en los articulos 46 inciso 2 literal d) y 323 del Cédigo Penal, con la
finalidad de superar los problemas de interpretacion de los operadores
juridicos y brindar una mejor proteccién de los bienes juridicos y derechos
fundamentales de las personas LGBTI, que son afectados por conductas de
violencia y discriminacion.

Este paisaje social exige que la normativa encargada de censurar la
discriminacién frente a poblacién vulnerable sea incisiva en sus marcos
regulativos. En este sentido, al igual que en el tipo penal auténomo, es
fundamental que la figura agravante de la parte general del Cédigo Penal -

OFICINA GESERAL DE ' A
#sesorleltkioes 12 INFORME ANUAL sobre derechos humanos de personas Trans, Lesbianas, gays y bisexualesen e
Perd 2015-2016. Lima: Red peruana LGTBI — PROMSEX, p. 24
" % SENAJU (2012). Por una sociedad joven e inclusiva, Compilacién de trabajos sobre jévenes Trans, -
Lesbianas, Gays y Bisexuales. Lima: MINEDU, p. 114 yss.
% RUNA (2007). Realidades invisibles: Violencia contra travestis, transexuales y transgéneros que ejercen
comercio sexual en la ciudad de Lima. Lima: Instituto de desarrollo y estudios sobre género, p. 23 y ss.
* Defensoria del Pueblo. Informe Defensorial 175 “Derechos Humanos de las personas LGBTI: Necesidad

de una politica piblica para la igualdad en el Perd”. Primera edicién, 2016. p. 20 y 201.
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incluida en el 2013 mediante la Ley N° 30076- abarque en su formula legal
cada una de las motivaciones que materializan actitudes y comportamientos
vejatorios; entre ellas, por la especial vulnerabilidad descrita, las de identidad
de género y orientacion sexual.

ANALISIS COSTO-BENEFICIO DE LAS MEDIDAS

Dada su naturaleza, el costo econémico de las medidas introducidas reviste
una especial complejidad para su medicion. Sin embargo, debemos sefalar
gue desde una perspectiva de prevencion general, las precisiones
normativas en los tipos penales relativos al feminicidio, lesiones fisicas y
psicolégicas, de explotacion de seres humanos y de lucha contra la
discriminacion, resultan de un beneficio mayor para prevenir y proteger los
derechos a la vida, salud, integridad personal, libre desarrollo de la
personalidad, libertad personal, igualdad y no discriminacién de las mujeres,
asi como el respeto de su dignidad, las que se ven afectadas por la comision
de las referidas conductas penales.

En esa medida, los beneficios que se pueden obtener con estas medidas
son precisamente una mejor cobertura de proteccion estatal de los derechos
en referencia. Mas aun, la incorporacion de determinadas agravantes en los
delitos de feminicidio y lesiones, asi como la creacidon de nuevos tipos
penales como los de explotacién sexual y laboral, ademas del de trabajo
forzoso, permitirian una mejor cobertura e intervencion punitiva del Estado
orientado a que disminuyan ostensiblemente determinados comportamientos
que en la actualidad quedan impunes, con las funestas consecuencias que
ello produce en las victimas, y en su entorno familiar y social, las cuales de
no ser abordadas generaran ademas una mayor deslegitimacion del sistema
de administracion de justicia y de la propia institucionalidad del Estado.

De esta manera, las modificaciones e incorporaciones planteadas en la
presente propuesta permitirdn lo siguiente:

¢ Que las vulneraciones a la salud mental de las mujeres que actualmente
estan supeditadas a la produccion de un dano psiquico —que solo se
configura cuando el dano en la salud mental de la persona es
permanente o cronico y supera un rango de tiempo bastante amplio—,
para considerarse delitos, puedan ser efectivamente protegidas con la
constatacion profesional de cualquier afectacién psicolégica.

e De esta manera se incentivard que cada vez mas las mujeres y los
miembros del grupo familiar puedan recurrir en mejores condiciones ante
el sistema de justicia penal para solicitar la proteccion del bien juridico
protegido (vida, salud e integridad personal), generédndose asi una
mayor confianza en el Estado pero sobre todo adoptandose las medidas
necesarias para que el sistema penal reaccione favorablemente contra
toda forma de violencia ante la mujer, sin esperar que se produzcan
resultados letales (la agravacion de la salud de la persona o la pérdida
de vidas)
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 Que el sistema de justicia penal esté en condiciones de atender el mayor
numero de situaciones donde frecuentemente se producen agresiones y
violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, con una
perspectiva de integralidad, género, igualdad y no discriminacion,
interculturalidad, enfoque de discapacidad, entre otros.

e Las modificaciones e incorporaciones permitirdan que no solo las
Divisiones Médico Legales del Ministerio Plblico ofrezcan sus servicios
para la constatacién de lesiones corporales y psicolégicas de las
victimas, sino que todo el sistema de salud pblico y privado brinde
dicha posibilidad a quienes lo requieran, permitiéndose asi que mas
personas que no recurren al sistema de justicia por carecer de tiempo y
recursos para acudir a los examenes psicolégicos-forenses del
Ministerio Publico, puedan contar con una alternativa viable para la
defensa de sus derechos fundamentales.

» La propuesta generard que los servicios ptblicos de salud se organicen
para atender situaciones de afectacion psicoldgica de las mujeres y
miembros del grupo familiar, de manera que tales atenciones tengan una
doble finalidad: de un lado, para atender la afectacion desde el ambito
meédico con fines de contencién y mejoramiento de la salud mental de
las victimas, y de otro, que tales intervenciones plasmadas en
documentos sirvan para que los operadores juridicos las utilicen en las
investigaciones y procesos penales.

» Finalmente, la propuesta generard la necesidad de que las magistradas
y magistrados del Ministerio Publico y el Poder Judicial, asi como los
integrantes de la Policia Nacional del Perl, deban establecer
capacitaciones para la mejor comprensién de las medidas desarrolladas
en el presente proyecto, y para su efectiva aplicacion.

Adicionalmente esta propuesta se enmarca dentro de los parametros de
proteccion internacional de los derechos de las mujeres, previstos en la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés) y la Convencién
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer (Convencién Belem do Pard).

En este sentido, la propuesta que modifica el Cédigo Penal en los aspectos
senalados se condice con las normas nacionales e internacionales
destinadas al cumplimiento de las obligaciones respecto a la lucha contra la
violencia hacia la mujer.

Igualmente, conviene sefnalar que esta norma no ocasiona costos
E presupuestarios adicionales y permitira visibilizar que la probleméatica del
&“””""“ feminicidio y la violencia contra las mujeres constituyen una prioridad para el
M. Latrea s. Estado.

IMPACTO EN LA LEGISLACION NACIONAL:
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La propuesta pretende modificar el Codigo Penal y es acorde con las normas
nacionales e internacionales que orientan el cumplimiento de las obligaciones
en materia de derechos humanos del Estado respecto a la lucha contra la
violencia hacia la mujer. Asimismo, la norma contribuird a que la legislacién
nacional se adecle a los estandares de proteccion internacional en materia de
derechos humanos.

De otro lado, la propuesta modifica el articulo 8 de la Ley N° 30364, Ley para
prevenir sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes
del grupo familiar, con la finalidad de ampliar el concepto de violencia
psicolégica.

imismo, deroga el articulo 121-A del Codigo Penal toda vez que los
puestos que contienen han sido incorporados al articulo 121 del referido
rokeameodigo, ello sustentando en razones de sistematica y coherencia con la
*Sﬁsﬁfhwﬁimn turaleza del tipo penal de lesiones graves.

M. Larrea S.
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