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Ha ingresado para dictamen de la Comision de Constitucion y Reglamento, el Degreto Legislafi
1323, que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género,
publicado en el Diario Oficial El Peruano el dia 6 de enero de 2017.

El presente dictamen fue aprobado por MAYORIA, en la Décima Quinta Sesién Ordinaria de la
Comisién de Constitucién y Reglamento, del 4 de abril de 2017, contando con los votos
favorables de los sefiores Congresistas:

Miguel Angel Torres Morales, Gilmer Trujillo Zegarra, Lourdes Alcorta Suero, Rosa Maria
Bartra Barriga, Miguel Castro Grandez, Ursula Letona Pereyra, miembros titulares de la
Comision; y de los sefiores Congresistas Karina Beteta Rubin, Modesto Figueroa Minaya,
Luis Galarreta Velarde y Edwin Vergara Pinto, miembros accesitarios de la referida Comisién.

Con el voto en contra de los sefiores Congresistas Mario José Canzio Alvarez, Javier
Velasquez Quesquén y Vicente Zeballos Salinas, miembros titulares de la Comision; y de los
sefiores Congresistas Alberto de Belaunde de Cardenas, Marisa Glave Remy e Indira Huilca
Flores, miembros accesitarios de la referida Comision.

. SITUACION PROCESAL

El 11 de enero de 2017, mediante Oficio N° 035-2017-PR, ingres6 al Area de Tramite
Documentario del Congreso de la Republica, el Decreto Legislativo en estudio, el cual fue
remitido a la Comision de Constitucion y Reglamento, de conformidad con lo establecido en
el articulo 90 del Reglamento del Congreso de la Republica, el dia 12 de enero de 2017,
para el respectivo estudio y dictamen.

Seguidamente, se dispuso el envio del Decreto Legislativo 1323 al Grupo de Trabajo
encargado del control constitucional sobre los actos normativos del Poder Ejecutivo a través
de los decretos legislativos, decretos de urgencia y tratados internacionales ejecutivos; que
emitio el informe respectivo, el cual fue presentado, debatido y aprobado en la Comisién de
Constitucién y Reglamento.
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II. MARCO NORMATIVO /’

2.1. Constitucion Politica del Peru /

- “Articulo 101.- Los miembros de la Comisién Permanente del Congreso son elegidos '
por éste. Su numero tiende a ser proporcional al de los representantes de cada grupo
parlamentario y no excede del veinticinco por ciento del nimero total de congresistas.
Son atribuciones de la Comisién Permanente:

1. Designar al Contralor General, a propuesta del Presidente de la Republica.
2. Ratificar la designacion del Presidente del Banco Central de Reserva y del
Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones.

3. Aprobar los créditos suplementarios y las transferencias y habilitaciones del
Presupuesto, durante el receso parlamentario.

4. Ejercitar la delegacion de facultades legislativas que el Congreso le otorgue.

No pueden delegarse a la Comision Permanente materias relativas a reforma
constitucional, ni a la aprobacion de tratados internacionales, leyes organicas, Ley de
Presupuesto y Ley de la Cuenta General de la Republica.

5. Las demas que le asigna la Constitucion y las que le sefiala el Reglamento del
Congreso.”

- “Articulo 102.- Son atribuciones del Congreso:

1. Dar leyes y resoluciones legislativas, asi como interpretar, modificar o derogar las
existentes.

2. Velar por el respeto de la Constitucion y de las leyes, y disponer lo conveniente para
hacer efectiva la responsabilidad de los infractores. [...]."

- “Articulo 104.- El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar,
mediante decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el plazo determinado
establecidos en la ley autoritativa.

No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comision Permanente.
Los decretos legislativos estan sometidos, en cuanto a su promulgacion, publicacion,
vigencia y efectos, a las mismas normas que rigen para la ley.

El Presidente de la Republica da cuenta al Congreso o a la Comision Permanente de
cada decreto legislativo.”

/

2.2. Reglamento del Congreso de la Republica

- “Articulo 90.- El Congreso ejerce control sobre los Decretos Legislativos que expide el
Presidente de la Republica en uso de las facultades legislativas a que se refiere el
Articulo 104 de la Constituciéon Politica, de acuerdo con las siguientes reglas:

a) El Presidente de la Republica debe dar cuenta al Congreso o a la Comision
Permanente de los Decretos Legislativos que dicta en uso de las facultades legislativas,
dentro de los tres dias posteriores a su publicacion.

b) Recibido el oficio y el expediente mediante el cual el Presidente de la Republica da
cuenta de la expedicion del decreto legislativo y a més tardar el primer dia (til siguiente,
el Presidente del Congreso envia el expediente a la Comision de Constitucion y
Reglamento del Congreso o a la que sefiale |a ley autoritativa, para su estudio.
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c) La Comisién informante presenta dictamen, obligatoriamente, en un plazo no mayor
de 10 dias. En el caso que el o los decretos legislativos contravengan la Constitucion
Politica o excedan el marco de la delegacion de facultades otorgado por el Congreso,
recomienda su derogacion o su modificacion para subsanar el exceso o la
contravencion, sin perjuicio de la responsabilidad politica de los miembros del Consejo
de Ministros.”

2.3. Ley 30506, Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia‘de
reactivacion economica y formalizacién, seguridad ciudadana, lucha contra la
corrupcion, agua y saneamiento y reorganizacion de Petroperu S.A.

- “Articulo 1. Objeto de la Ley
Delégase en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, por el plazo de noventa (90) dias
calendario, en materia de reactivacion econémica y formalizacion, seguridad
ciudadana, lucha contra la corrupcién, agua y saneamiento y reorganizacion de
Petroperti S.A., en los términos a que hace referencia el articulo 104 de la Constitucién
Politica del Pert y el articulo 90 del Reglamento del Congreso de la Republica.”

- “Articulo 2. Materia de la delegacion de facultades legislativas
En el marco de la delegacion de facultades a la que se refiere el articulo 1 de la presente
Ley, el Poder Ejecutivo estéa facultado para:
[-.]
2) Legislar en materia de seguridad ciudadana a fin de:
a) Establecer precisiones y modificaciones normativas a la legislacion penal, procesal
penal y de ejecucion penal, en particular en lo que respecta a la tipificacion de nuevos
delitos o agravantes, beneficios penitenciarios y acumulacion de penas, para fortalecer
la lucha contra el crimen organizado, terrorismo, narcotrafico, lavado de activos,
delincuencia comun, inseguridad ciudadana, y afectaciones a la infraestructura,
instalaciones, establecimientos y medios de transporte de hidrocarburos en el pais;
asimismo, modificar la legislacién 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 confesién 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.

L,

1. ANALISIS DE LA PROPUESTA

3.1. La legitimidad del control parlamentario de los actos normativos del Poder Ejecutivo

El articulo 104 de la Constitucién Politica, que regula la potestad del Congreso de la
Republica para delegar su facultad de legislar al Poder Ejecutivo, a través de decretos
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legislativos, establece que el Presidente de la Republica da cuenta al Congreso o a la
Comisién Permanente de cada decreto legislativo.

Dicho obligacion de dar cuenta de la emision de los decretos legislativos y de sus
respectivas exposiciones de motivos [considerando que las normas se publican en el diario
oficial El Peruano, careceria de logica que se exija solo la presentacién del decreto
legislativo] al Congreso de la Republica, se sustenta a nuestro juicio, en lo siguiente:

a. Eldeber del Congreso de la Republica de velar por el respeto de la Constitucion Politica
y de las leyes (articulo 102 de la Norma Fundamental).

b. Los decretos legislativos se emiten como consecuencia de la dacién de una ley
autoritativa que es emitida por el Congreso de la Republica, que fija las materias
especificas sobre las que el Poder Ejecutivo podra regular, asi como el plazo en el cual
se podran emitir dichos decretos.

c. Atendiendo a que se trata de una “delegacion”, la competencia para emitir normas con
rango de ley [salvo que se trate de decretos de urgencia, regulados en el articulo 188,
numeral 19, de la Constitucion Politica] corresponde al Congreso de la Repuiblica, quien
acttia en su condicién de “entidad delegante” que debe supervisar los actos [en este
caso, normas] que realiza el Poder Ejecutivo en su condicion de “entidad delegada” en
atencion a dicha delegacion de facultades legislativas.

3.2. El tipo de control que deberia ejercer el Congreso de la Repliblica sobre los decretos
legislativos emitidos por el Poder Ejecutivo

Es preciso reconocer que al Congreso de la Republica el Poder Constituyente le ha
atribuido, fundamentaimente, el ejercicio de la funcién legislativa; mientras que la
jurisdiccional es atribuida a otros organismos o poderes publicos como el Poder Judicial,
Tribunal Constitucional y Jurado Nacional de Elecciones.

En ese contexto, es importante destacar que para ser congresista de la Republica no se
preveé como requisito ser abogado, sino solo ser peruano de nacimiento, haber cumplido
veinticinco afios y gozar de derecho de sufragio (articulo 90 de la Constitucion Politica), ello
debido a que el cargo es de naturaleza representativa. Dicho en otros términos, nuestro
ordenamiento juridico no prevé o exige requisitos o cualidades profesionales como el ser
abogado para acceder a un cargo de eleccion popular como el de congresista de la
Republica; pero si para cargos como el de juez', magistrado del Tribunal Constitucional?,
para el que si se exige ser abogado.

' Ley 29277, Ley de la Carrera Judicial
“Articulo 4.- Requisitos generales para acceder y permanecer en la carrera judicial
Son requisitos generales para el ingreso y permanencia en la carrera judicial
f.d
3. Tener litulo de abogado expedido o revalidado conforme a ley, asi como encontrarse habil en el gjercicio
profesional”.
2 Ley 28301, Ley Organica del Tribunal Constitucional.
“Articulo 11.- Requisitos
Para ser Magistrado del tribunal se requiere:

[--]
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El que no ejerza funciones jurisdiccionales, sino mas bien predominantemente normativas,
y el que se trate de un organismo de naturaleza politica antes que juridica, sumado al hecho
de gue no se exijan requisitos o cualidades profesionales especificas para acceder al cargo
de Congresista de la Republica, ha conllevado a que el Tribunal Constitucional entienda qu
la naturaleza del control parlamentario sea de naturaleza, precisamente, politica. De ahi qte
en la sentencia recaida en el Expediente 0004-2011-PI/TC [recaida en atencién a la
interposicién de una demanda de inconstitucionalidad contra decretos de urgencia, pero que
resulta igualmente aplicable al presente caso, porque el intérprete final de la Constitucion
se pronuncia respecto de un procedimiento de control parlamentario a un acto normativo del
Poder Ejecutivo], no obstante reconocer la competencia del Congreso de la Republica para
efectuar un control de constitucionalidad de las normas emitidas por el Poder Ejecutivo,
haya mencionado lo siguiente:

“8. No esta en cuestion la competencia del Parlamento para que en ejercicio de su funcién
de control pueda realizar el control de constitucionalidad de las normas que hubiera
expedido, o de aquellas que haya dictado el Poder Ejecutivo. Esta es una competencia que
desde la primera de nuestras constituciones histéricas se le ha reconocido y no hay razén alguna
para gue ahora se ponga en cuestién.

Pero inmediatamente hay que decir que su realizacién, por la propia naturaleza del 6rgano
que lo realiza y de la composicion plural de quienes lo integran, es siempre un control de
naturaleza politica. Siendo politico el control parlamentario de los decretos de urgencia, este
se ejerce con absoluta libertad de criterio por el Congreso, sin que sea determinante que se
realice conforme a normas constitucionales o aquellas que conforman el bloque de
constitucionalidad, como sucede cuando se realiza el control juridico. Desde esta perspectiva,
el Congreso puede rechazar un decreto de urgencia por considerarlo inoportuno, politicamente
inadecuado o tal vez inconveniente, es decir, por razones meramente politicas.

Incluso, en el supuesto que el Congreso derogue o modifique un decreto de urgencia por
estimar que excede los limites impuestos por la Constitucién, y asi lo sustente en
dictamenes técnicos (cfr. art. 91 “c” del Reglamento del Congreso), ello no elimina el
caracter politico del control parlamentario. Esto se refleja en la adopcion de sus decisiones,
que no necesariamente tienen en cuenta la correccion de los argumentos juridicos, sino la fuerza
de los votos, como por lo demés corresponde a un érgano que decide conforme a las reglas del
principio mayoritario” [Las negritas son nuestras].

Sobre el particular, resulta oportuno recordar que el articulo 38 de la Constitucion Politica
consagra el deber constitucional de todos los peruanos [no solo de los congresistas de la
Republica) de defender la Constitucién y el ordenamiento juridico de la Nacion. Asimismo,
el articulo 102 de la Norma Fundamental le otorga al Poder Legislativo la atribucion de velar
por el respeto de la Constitucion y de las leyes, asi como de interpretar las leyes.

Atendiendo a ello, se debe resaltar que la interpretacion y la defensa de la Constitucion
Politica no constituye un atributo exclusivo y excluyente de los organismos que se encargan
del ejercicio de la funcién jurisdiccional, sino mas bien un deber de todos los peruanos y, en

4. haber sido Magistrado de la Corte Suprema o Fiscal supremo, o Magistrado Superior o Fiscal Superior durante
diez afios, o haber ejercicio la abogacia o la catedra universitaria en materia juridica durante quince afios".

"Decenio de las personas con discapacidad en ef Perd”
“Afo del Buen Servicio al Ciudadano”




&!G‘Iii A AR

LONGRLSO "Decenio de las persenas con discapacidad en el Perd”
REPUBLICA “Afo del Buen Servicio al Ciudadano”

Dictamen de la Comisién de Constitucién y Reglamento, recaido
sobre el Decreto Legislativo 1323, que fortalece la lucha contra el
feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género

especial, del Congreso de la Republica, a quien el Poder Constituyente si bien le ha
otorgado la facultad de delegar sus facultades legislativas al Poder Ejecutivo, también le ha
conferido la atribucion para interpretar la ley autoritativa [como cualquier otra ley] y velar por
el respeto a la Constitucion y las leyes [aquella mediante la cual delega facultades al Poder
Ejecutivo entre ellas, desde luego]. y
En ese sentido, la naturaleza y composicion politica del Congreso de la Reptiblica no lo
inhabilita ni lo exime de utilizar categorias o argumentos juridicos en el ejercicio del control
parlamentario de los actos normativos del Poder Ejecutivo a través, por ejemplo, de decretos
legislativos. Por el contrario, la revision del articulo 90, literal c), del Reglamento del
Congreso de la Republica, al referirse a la “contravencion a la Constitucién Politica” y al
“exceso en el marco de la delegacioén de facultades”, impone materialmente a la comisién
dictaminadora [en el presente caso, a la Comision de Constitucion y Reglamento] el deber
de realizar un analisis técnico-juridico, es decir, a argumentar en términos estrictamente
juridicos, las conclusiones del ejercicio de dicha labor de control parlamentario.

En el caso de la Comisién de Constitucion y Reglamento, dicha exigencia de sustentar
juridicamente su dictamen reviste singular relevancia, dado que el articulo 90 del
Reglamento del Congreso de la Republica dispone la remision del expediente del decreto
legislativo correspondiente a la Comision de Constitucién y Reglamento, atendiendo a la
especialidad de las materias que son de conocimiento de dicha comision y, sobre todo, a
los parametros sobre la base de los cuales se ejerce el control: a) la ley autoritativa y b) la
Constitucion Politica.

En adicién a lo expuesto, se debe considerar que en atencién al principio de colaboracion
entre poderes publicos que requiere ser optimizado para el bienestar del ciudadano y de la
sociedad en su conjunto; asi como a la necesidad de actuar conforme a los principios de
predictibilidad y seguridad juridicas; no resultaria admisible que se sustente un documento
de indole técnico como un dictamen producto del control parlamentario a nivel de comision,
en cuestiones de oportunidad, conveniencia, en andlisis de utilidad o necesidad ni en
preferencias personales o partidarias. Y es que la democracia no se sustenta solo en el
“poder de los votos”, sino también y sobre todo, en la argumentacion, la persuasién o
convencimiento, la tolerancia y el respeto.

De esa manera, al tratarse de un mecanismo de control parlamentario que recae sobre una
norma juridica, como un decreto legislativo; existiendo la posibilidad de sustentar técnica y
juridicamente las conclusiones de dicho control parlamentario; y previendo el articulo 90,
literal c) del Reglamento del Congreso de la Republica, como parametros de dicho control
la Constitucién Politica y la ley autoritativa; se debe optar por el control de caracter juridico.

Y es que, en el marco del principio de colaboracion entre poderes publicos no debe primar
el obstruccionismo irracional o sustentado en una conveniencia o célculo politico, sino mas
bien la concurrencia de voluntades y consensos para coadyuvar a la consecucion del
bienestar general al que se refiere el articulo 44 de |la Constitucion Politica.
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Por tales motivos, al emitir su dictamen sobre un acto normativo del Poder Ejecutivo y, en
particular, sobre un decreto legislativo, la Comision de Constitucion y Reglamento recurrira
a argumentos juridicos para sustentar sus conclusiones. /
Los parametros que deberian regir el control parlamentario de los decretos
legislativos que emite el Poder Ejecutivo :

Como se indico precedentemente, el articulo 90, literal ¢), del Reglamento del Congreso de
la Republica, establece que en caso que el decreto legislativo contravenga la Constitucion
Politica o exceda el marco de la delegacion de facultades, la comision informante que
presente el dictamen recomendara su derogacién o su modificacion.

En ese contexto, se puede advertir que se presentan claramente dos parametros normativos
para el ejercicio del control parlamentario de los decretos legislativos: a) la Ley Autoritativa
y b) la Constitucion Politica. Asi, la Comision de Constituciéon y Reglamento debera analizar
tanto si es que un decreto legislativo ha regulado sobre las materias especificas y en el
plazo establecido en la Ley Autoritativa, como si es que dicho decreto vulnera la Constitucion
Politica.

a) La ley autoritativa como parémetro de control

Cuando se efectle el andlisis a la luz de la ley autoritativa, nos encontraremos
fundamentalmente ante un control de naturaleza formal: materia especifica y plazo
determinado. Es decir, si se toma como referencia dicho parametro no se debera analizar si
es que el decreto legislativo resulta lesivo de derechos o principios constitucionales, sino
solo si aquello que esta siendo regulado se encuentra dentro de la materia delegada con la
ley autoritativa.

Sobre el particular, en la medida que la competencia o facultad legislativa le corresponde al
Congreso de la Republica y que los decretos legislativos se emiten, precisamente, en
atencién a una ley autoritativa mediante la cual el Poder Legislativo decide compartir y
delegar su facultad normativa con el Poder Ejecutivo, se estima que dicho control debe ser
estricto, es decir, no se deben optar por interpretaciones excesivamente flexibles que limiten
o disminuyan la competencia originaria y ordinaria del Poder Legislativo para legislar.

En ese sentido, ante la existencia de una duda razonable sobre si la materia regulada por
el decreto legislativo se enmarca dentro la “materia especifica delegada” en la ley
autoritativa, se debe optar por la interpretacion que concluya dicha materia no fue delegada
al Poder Ejecutivo, privilegiando el debate al interior del Congreso de la Republica.

Al respecto, es preciso recordar que el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en
el Expediente 00022-2011-PI/TC, ha destacado la necesidad de que se precisen las
materias delegadas al Poder Ejecutivo, al sefialar lo siguiente:

“20. Dentro de estos limites se encuentra la obligacion de especificar la materia sobre la cual
recae la delegacion. Una infraccion a esta exigencia se presenta no solo cuando existe una
delegacion ‘en blanco’, sino también cuando se concretan delegaciones legislativas

“Decenio de las personas con discapacidad en el Perd”
‘Afio del Buen Servicio al Ciudadano”
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generales, indefinidas o imprecisas. El Tribunal no pretende que el legislador identifique los
detalles de aquello que se delega [una situacion que comportaria que el legislador desarrolle en
si misma la materia que se pretende delegar y torne con ello innecesaria la delegacion misma],
pero si considera necesario, desde el punto de vista del articulo 104 de la Constitucién, que se
delimite con suficiente claridad los confines de la materia sobre la que se autoriza legislar
al Ejecutivo, y que aquello que se ha delegado no caiga dentro de las materias sobre las cuale
existe una reserva absoluta de ley” [Las negritas son nuestras].

Ahora bien, ;cuales podrian ser los insumos que utilice el Congreso de la Republica para
determinar si un decreto legislativo ha regulado, efectivamente, sobre una materia
delegada? El texto expreso del extremo de la ley autoritativa invocado en el decreto
legislativo, la exposicion de motivos del proyecto de ley con el que el Poder Ejecutivo solicitd
la delegacion de facultades, el dictamen de la Comision que se pronuncié sobre el pedido
de delegacion de facultades asi como la exposicion de motivos y los considerandos del
propio decreto legislativo.

¢Por qué es importante que se efectlie una interpretacion a favor de que se conserve la
competencia o potestad para regular sobre determinadas materias, en vez de una que
resulte flexible y favorable al Poder Ejecutivo, en el sentido que se entienda de manera
amplia o abierta la “materia delegada”? Porque el Congreso de la Republica es el espacio
gue representa el pluralismo politico en el cual se debaten con amplitud los proyectos de
ley gque inciden en los derechos, deberes e intereses de las personas, siendo dichos debates
publicos y a través de los cuales se procura canalizar y exteriorizar las posiciones de los
distintos sectores de la sociedad. Ello no ocurre necesariamente en el ambito del Poder
Ejecutivo, por cuanto el debate previo a la aprobacion de un decreto legislativo se limita al
Consejo de Ministros, encontrandose dicho debate limitado por el plazo otorgado por la ley
autoritativa, que por la propia naturaleza extraordinaria de los decretos legislativos
[recuérdese que para que se emitan dichos decretos se requiere, precisamente, de una
“autorizacion” previa del Congreso de la Republica], probablemente sea breve.

b) La Constitucion Politica como pardmetro de control

Ahora bien, cuando el parametro de control sea la Constitucion Politica, si corresponde que
se interprete el decreto legislativo a la luz de los principios de interpretacion conforme a la
Constitucion y de conservacion de la ley, de manera que cuando se efectie un control
material o de fondo del decreto legislativo, deberia proceder su derogatoria solo en aquellos
supuestos en los cuales no resulte admisible ubicar alguna interpretacion compatible con el
ordenamiento constitucional.

Con relacién a dichos principios, el Tribunal Constitucional mencioné en la sentencia recaida
en el Expediente 0004-2004-PCC/TC, lo siguiente:

“- El principio de conservacion de la ley. Mediante este axioma se exige al juez constitucional
“salvar’, hasta donde sea razonablemente posible, la constitucionalidad de una ley impugnada,
en aras de afirmar la seguridad juridica y la gobernabilidad del Estado.
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Es decir, la expulsion de una ley del ordenamiento juridico por inconstitucional, debe ser la
ultima ratio a la que debe apelarse. Asi, la simple declaracion de inconstitucionalidad no debe ~
ser utilizada, salvo si es imprescindible e inevitable.

- El principio de interpretacion desde la constitucion. Mediante este axioma o pauta basica s
asigna un sentido a una ley cuestionada de inconstitucionalidad, a efectos que ella guarg
coherencia y armonia con el plexo del texto fundamental”.

Dichos principios son complementados con el principio de presuncioén de constitucionalidad
de la ley, respecto del cual menciona el Tribunal Constitucional ha sefialado en la sentencia
recaida en el Expediente 00033-2007-PI/TC, lo siguiente:

“4, Que, segun el Principio de presuncién de constitucionalidad, las leyes gozan de la presuncion
que se encuentran de conformidad con la Constitucion, hasta que este Tribunal en ejercicio de
su funcion jurisdiccional la declare inconstitucional, en ese sentido todas las normas que emanan
del Estado son consideradas constitucionales. Este Principio se ha materializado en la Segunda
Disposicion Final de la Ley Organica del Tribunal Constitucional: “Los Jueces y Tribunales sélo
inaplican las disposiciones que estimen incompatibles con la Constitucion cuando por via
interpretativa no sea posible la adecuacion de tales normas al ordenamiento constitucional”. Asi
también el Principio de conservacion de las leyes permite afirmar la seguridad juridica y
mantener la legitimidad democratica de la que gozan las leyes. [...]" [Las negritas son
nuestras].

Adviértase que dicha interpretacion a favor del decreto legislativo se circunscribe tnica y
exclusivamente al control parlamentario que se efectta al interior de la comision informante
respecto de dicho decreto y tomando como parametro la Constitucion Politica, por lo que no
existe un impedimento para que con posterioridad a la emisién, debate y aprobacion del
dictamen, se puedan presentar iniciativas legislativas con la finalidad de modificar o derogar
aquel decreto legislativo.

Ahora bien, cabe mencionar que si bien resulta viable efectuar el control parlamentario a la
luz de los principios de interpretacion conforme a la Constituciéon y de conservacion de la
ley; también resultaria no solo legitimo sino también imperativo que el Congreso de la
Republica efectie un control correctivo de los decretos legislativos. Es decir, que ante la
existencia de una interpretacion que pudiera resultar inconstitucional o ante un precepto
normativo contenido en un decreto legislativo que pueda resultar limitativo o contrario a la
optimizacion de derechos fundamentales o principios, bienes o valores de relevancia
constitucional; el Poder Legislativo debe optar por derogar el decreto legislativo.

Lo descrito en el parrafo anterior se sustenta en el hecho que el Congreso de la Republica
tiene el deber de velar por el respeto de la Constitucion Politica (articulo 102 de la Norma
Fundamental), lo que puede ser interpretado no solo como una defensa frente a
vulneraciones efectivas a los derechos, principios y reglas que la misma establece; sino que
también, en el marco del control parlamentario, puede ser interpretado como una defensa
frente a amenazas a la norma suprema de nuestro ordenamiento juridico.

Y es que, en el caso de la defensa de la Constitucién Politica frente a posibles amenazas,
lo que se procura no es solo velar por el respeto de los principios de fuerza normativa y
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supremacia constitucional, sino también que se genere un amplio debate en torno a una
materia que, efectivamente, puede tener incidencia directa en algun precepto, principio,
derecho o valor constitucional, siendo el escenario natural para ello el Congreso de la
Republica y no el Poder Ejecutivo.

Sobre la legitimidad directa de la Comisiéon de Constitucion y Reglamento para
recomendar la derogacion del decreto legislativo.

El articulo 90 del Reglamento del Congreso de la Republica es claro al sefialar que “En el
caso que el o los decretos legislativos contravengan la Constitucion Politica o excedan el
marco de la delegacion de facultades otorgado por el Congreso, recomienda su
derogacioén o su modificacion para subsanar el exceso o la contravencion [...J" (Las negritas
son nuestras).

Bajo ese marco, cabria formularse la interrogante sobre si dicha “recomendacion” se limita
a una finalidad estrictamente informativa, a efectos de que cualquier congresista o grupo
parlamentario presente un proyecto de ley que tenga por objeto derogar un decreto
legislativo que se haya excedido de los alcances previstos en la ley autoritativa o resulte
inconstitucional; o si dicha “recomendacién” implica la legitimidad y exigencia a la Comisién
dictaminadora para que proponga una férmula legislativa derogatoria del decreto legislativo.

Sobre el particular, se debe considerar que el dictamen de la Comisioén de Constitucion y
Reglamento se emite como consecuencia del ejercicio de una labor de control parlamentario
de un acto normativo del Poder Ejecutivo, esto es, un decreto legislativo. En ese sentido,
resulta l6gico y coherente con la finalidad del control que como resultado del mismo, se
produzca una consecuencia juridico-politica directa a nivel del Congreso de la Republica, y
no solo se emita un documento informativo que pueda servir de insumo para actos
posteriores como la presentacion de un proyecto de ley.

En esa direccion, se debe considerar que es deber de las entidades publicas salvaguardar
y optimizar el principio de seguridad juridica, por lo que resultaria contrario a dicho principio
que el Poder Legislativo, pese a haber concluido a nivel del control parlamentario que un
decreto legislativo se encuentra viciado de inconstitucionalidad por contravenir la ley
autoritativa y/o directamente la norma constitucional, de manera que se recomienda
expresamente su derogacion, decida que el dictamen de la Comision de Constitucion y
Reglamento tenga un mero caracter informativo y que se debe esperar que se presente y
tramite una iniciativa legislativa que tenga por objeto derogar aquel decreto cuya
inconstitucionalidad formal o material ya ha sido identificada.

Conforme puede advertirse, la finalidad de los dictdmenes que se emiten en el marco del
control parlamentario de los actos normativos del Poder Ejecutivo, fundamentalmente
cuando se advierta que no cumplen con los parametros fijados en la Constitucion Politica o
-en el caso de los decretos legislativos- en la ley autoritativa, es que se produzcan
consecuencias juridicas con la sola aprobacion por el Pleno del Congreso de la Republica
de dichos dictamenes, en el sentido de lo sefalado lineas arriba.
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En este orden de ideas, para que se puedan materializar los efectos del control
parlamentario en aquellos supuestos en los cuales se concluya que un decreto legislativo
contraviene la ley autoritativa o la Constituciéon Politica, es necesario que en el dictamen de
la Comision de Constitucién y Reglamento se incluya una férmula normativa que proponga
dicha derogacion total o parcial del decreto legislativo, asi como la restitucién de la vigencia
de las normas derogadas o modificadas por dicho decreto legislativo, tal como
encontraban redactadas al momento anterior a su emision, y de ser el caso, se propon,£n
disposiciones complementarias transitorias que precisen cual sera la situacion y efectos de
los actos que se hayan emitido durante el periodo en el que el decreto legislativo haya
estado vigente.

Finalmente, con relacion a la aprobacion de dicha ley derogatoria como consecuencia del
control parlamentario de un decreto legislativo, es preciso indicar que ello es consecuencia
de dicho procedimiento de control, por lo que nos encontramos ante una norma que sigue
un procedimiento legislativo singular o excepcional, toda vez que la formula normativa
surgira directamente del dictamen que apruebe la comision correspondiente, no asi de un
proyecto de ley. Y ello es asi, precisamente, porque es la consecuencia juridica de un
procedimiento de control parlamentario, no asi el ejercicio ordinario del derecho funcional o
atribucion de los congresistas [siempre que retnan el numero de firmas que exige el
Reglamento del Congreso] o de los grupos parlamentarios, a presentar iniciativas
legislativas.

3.5

La imposibilidad de que la Comisién de Constitucion y Reglamento, como
consecuencia del ejercicio del control parlamentario modifique directamente el
decreto legislativo como regla general

El articulo 90 del Reglamento del Congreso de la Republica es claro al sefialar que “En el
caso que el o los decretos legislativos contravengan la Constitucion Politica o excedan el
marco de la delegacion de facultades otorgado por el Congreso, recomienda su derogacion
o su modificacién para subsanar el exceso o la contravencion [...J' (Las negritas son
nuestras).

Sobre el particular, cabria formularse la interrogante sobre si es que, al igual de lo que ocurre
con la recomendacién de derogacion, la Comision de Constitucion y Reglamento se
encuentra legitimada para modificar directamente el decreto legislativo con el dictamen vy,
en esa direccion, el Pleno del Congreso de la Replblica pueda aprobar la formula normativa
modificatoria.

Al respecto, se estima oportuno distinguir entre una ley derogatoria y una modificatoria. Si
bien ambas innovan el ordenamiento juridico, la primera aparta o retira del ordenamiento un
precepto normativo [el integro de un decreto legislativo o alguno de sus articulos o
numerales], mientras que la segunda no retira toda la regulacion, sino que la complementa,
suprime parcialmente o cambia su sentido regulatorio.

Adicionalmente, se considera preciso atender a lo siguiente:

i §
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a. Se debe diferenciar la labor de “control parlamentario” con la “funcion legislativa” [esta
ultima, que comprende la facultad de modificar una norma con rango de ley]; la primera
tiene por objeto, valga la redundancia, verificar o controlar una norma previamente
emitida [por un organismo distinto, como el Poder Ejecutivo], siendo que no
necesariamente acarreara la modificacion o derogacién del decreto legislativo; la
segunda tiene por objeto Unico y directo la innovacion del ordenamiento juridico.

b. Mientras que el “control parlamentario”, en concreto, el control de los decretos
legislativos, se encuentra limitado por dos parametros de analisis: la Constitucio
Politica y la ley autoritativa; la “funcion legislativa” si puede obedecer a criterios mas
amplios de oportunidad, conveniencia, necesidad y utilidad publica o politica.

c. En el caso del control parlamentario, salvo que se disponga algo especifico en la ley
autoritativa, sera la Comision de Constituciéon y Reglamento la encargada de emitir el
dictamen, precisamente, sobre la base de la Constitucion Politica y la ley autoritativa;
mientras que en el caso del tramite de una “iniciativa legislativa®, ésta no
necesariamente sera competencia exclusiva y excluyente de la referida comision [que
incluso no tendria que emitir dictamen], ya que la competencia de una comisién para
dictaminar se rige por el principio de especialidad y, por lo tanto, dependera de la
materia objeto de regulacion.

d. Los decretos legislativos no solo pueden versar Unicamente sobre materia de indole
constitucional, sino, como ocurre en el presente caso, pueden recaer sobre materias
tales como economia, vivienda, agua y saneamiento, seguridad ciudadana, tributaria,
lucha contra la corrupcién, entre otros. En ese sentido, la modificacion del contenido de
un decreto legislativo mediante una “iniciativa legislativa” puede incidir no solo en una
esfera constitucional materia de la especialidad de la Comisién de Constitucion y
Reglamento, sino en otras materias.

e. Elprocedimiento para el tramite de una “iniciativa legislativa” permite la participacion de
un mayor ntimero de actores en el proceso de discusién y deliberacion de los proyectos,
asi como un mayor periodo de tiempo para el debate, en el cual se podran recibir
opiniones no solo del Poder Ejecutivo sino también de especialistas sobre la materia
regulada por el decreto legislativo que se pretende modificar.

En ese orden de ideas, a nivel del Congreso de la Republica, dado que una modificacion a
un decreto legislativo propuesto por una iniciativa legislativa no necesariamente versara solo
sobre materia constitucional, sino que podria referirse a materias respecto de las cuales,
corresponderia que no se circunscriba el analisis y debate al interior de la Comision de
Constitucién y Reglamento, sino mas bien que, a través de la tramitacion ordinaria de un
proyecto de ley, se pueda derivar a las comisiones especializadas en atencion a la materia
regulada en el decreto legislativo que se pretende modificar.

Asimismo, a nivel del Poder Ejecutivo, en la medida que es el autor del decreto legislativo y
que la modificacion si podria tener un impacto directo en la finalidad objetiva de dicha norma
y, sobre todo, en el sector vinculado con la materia regulada por dicho decreto, corresponde
que cuando se trate de la modificacion del citado decreto que sea consecuencia de la
tramitacién ordinaria de un proyecto de ley y no del control parlamentario, el cual se sustenta
Unicamente en la verificacion del cumplimiento de los pardmetros establecidos en la Ley
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Autoritativa y en la Constitucién Politica; el Poder Ejecutivo tenga expedita su facultad para
formular las observaciones a las que se refiere el articulo 108 de la Constitucion Politica®.

No obstante lo expuesto en los parrafos precedentes, resulta necesario precisar que existe
un supuesto excepcional en el cual si corresponde que como consecuencia del control
parlamentario, la Comisién de Constitucion y Reglamento pueda modificar directamente u

decreto legislativo: cuando dicha modificacién resulte necesaria para salvar o subsanar un
vicio de inconstitucionalidad formal o material del mismo. Efectivamente, en dichos
supuestos, la Comisién de Constitucion y Reglamento advertiia un vicio de
inconstitucionalidad en el decreto legislativo debido a que no se ha regulado en los términos
propuestos en la ley autoritativa o porque, por accién u omisién, un precepto normativo
resulte lesivo de derechos fundamentales o invade las materias reservadas a una ley

organica.

Ante dicho escenario, que se enmarca dentro de las consecuencias de un analisis o
valoracion predominantemente técnico-constitucional, la Comision de Constitucion vy
Reglamento tiene dos alternativas: a) derogar el precepto normativo contenido en el decreto
legislativo o b) modificar aquel precepto normativo, sea suprimiendo parcialmente el texto o
adicionando alguno, de manera que pueda adecuarse a lo que se procuraba alcanzar con
la ley autoritativa o a la Constitucion Politica.

La segunda opcion surge porque como consecuencia del analisis, se advierte la necesidad
o urgencia, por los efectos juridicos que puede generar la aplicacion o entrada en vigencia
en los propios términos del decreto legislativo, de implementar inmediatamente la correccién
del citado decreto, sin necesidad de eliminarlo del ordenamiento juridico.

Sobre el particular, es importante resaltar que solo en estos casos no se hace necesario
recurrir al tramite ordinario del procedimiento de las iniciativas legislativas ni tampoco se
requerird necesariamente la opinién de las demas Comisiones del Congreso de la
Republica, no solo porque se trata de una norma que surgiria como consecuencia de un
procedimiento de control parlamentario que se realiza, precisamente, tomando como
parametros la Constitucion Politica y la ley autoritativa, sino sobre todo porque el sustento
de la modificacion es eminentemente constitucional y lo que se pretende es optimizar los
principios de conservacion de la ley y de interpretacion conforme a la Constitucion, de
manera que asi como los jueces emiten sentencias interpretativo-manipulativas como
consecuencia del control constitucional de las normas, que suponen recurrir a las técnicas
de la ablacion y reconstruccion, esta Comision de Constitucion y Reglamento se encuentra
legitimada a plantear directamente modificaciones a los decretos legislativos si es que lo

3 Constitucion Politica del Pert

“Articulo 108.- La ley aprobada segun lo previsto por la Constitucién, se envia al Presidente de la Republica para
su promulgacién dentro de un plazo de quince dias. En caso de no promulgacion por el Presidente de la
Republica, la promulga el Presidente del Congreso, o el de la Comisién Permanente, seglin corresponda.

Si el Presidente de la Republica tiene observaciones que hacer sobre el todo o una parte de la ley aprobada en
el Congreso, las presenta a éste en el mencionado término de quince dias.

Reconsiderada la ley por el Congreso, su Presidente la promulga, con el voto de més de la mitad del numero

legal de miembros del Congreso”.
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que se procura con ello es salvaguardar el respeto a la Constitucion y la voluntad legislativa
expresada en la ley autoritativa.

3.6. Del analisis del Decreto Legislativo 1323 en particular
a) Plazo

Mediante Ley 30506, publicada en el diario oficial El Peruano el 9 de octubre de 2016, se
delegd al Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de reactivacion econémica y
formalizacién, seguridad ciudadana, lucha contra la corrupcion, agua y saneamiento y
reorganizacion de Petropert S.A., por el plazo de noventa (90) dias calendario.

En ese contexto, se tiene que el Decreto Legislativo 1323, que fortalece la lucha contra el
feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género, fue publicado en el diario oficial El
Peruano el 6 de enero de 2017, es decir, dentro de los noventa (90) dias calendario, por lo
que se concluye que el citado decreto legislativo fue emitido dentro del plazo otorgado por
la Ley Autoritativa.

b) Materia especifica

El Decreto Legislativo 1323 se sustenta en el articulo 2, literal a) del numeral 2 de la Ley
30506, Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de
reactivacion econdémica y formalizacion, seguridad ciudadana, lucha contra la
corrupcion, agua y saneamiento y reorganizacion de Petroperu S.A., que establece lo
siguiente:

“Articulo 1. Objeto de la Ley

Delégase en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, por el plazo de noventa (90) dias
calendario, en materia de reactivacion econdémica y formalizacion, seguridad
ciudadana, lucha contra la corrupcién, agua y saneamiento y reorganizacion de
Petroperu S.A., en los términos a que hace referencia el articulo 104 de la Constitucion
Politica del Peru y el articulo 90 del Reglamento del Congreso de la Republica.”

- “Articulo 2. Materia de la delegacidon de facultades legislativas
En el marco de la delegacion de facultades a la que se refiere el articulo 1 de la presente
Ley, el Poder Ejecutivo esta facultado para:
[...]
2) Legislar en materia de seguridad ciudadana a fin de:
a) Establecer precisiones y modificaciones normativas a la legislacion penal, procesal
penal y de ejecucion penal, en particular en lo que respecta a la tipificacion de nuevos
delitos o agravantes, beneficios penitenciarios y acumulacién de penas, para fortalecer
la lucha contra el crimen organizado, terrorismo, narcotrafico, lavado de activos,
delincuencia comun, inseguridad ciudadana, y afectaciones a la infraestructura,
instalaciones, establecimientos y medios de transporte de hidrocarburos en el pais;
asimismo, modificar la legislacion penal y procesal penal y de ejecucién penal con el
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objeto de revisar la regulacion vigente del delito de feminicidio y sus agravantes, la
terminacién 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 nifos, y adolescentes,
independientemente del vinculo de parentesco con los agresores y victimas de dichos
delitos.

[..]1"

P

En el presente caso, se tiene que el Decreto Legislativo 1323 prevé, sustancialmente, lo
siguiente:

- Modifica el articulo 46° del Cédigo Penal (circunstancias de atenuacion y agravacion)
para disponer que constituye circunstancia agravante ejecutar el delito bajo méviles de
intolerancia o discriminacion, tales como origen, raza, religion, sexo, orientaciéon sexual,
identidad de género, factor genético, filiacién, edad, discapacidad, idioma, identidad
étnica y cultural, indumentaria, opinién, condicién econémica, o de cualquier otra indole.

- Modifica el articulo 108-B del Cédigo Penal (feminicidio) incorporando circunstancias
agravantes de la pena.

- Modifica el Cédigo Penal en sus articulos 121 (lesiones graves), 121-B (lesiones graves
por violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar), 122 (lesiones leves),
124-B (del dafio psiquico y la afectacion psicolégica, cognitiva o conductual), 168
(atentado contra la libertad de trabajo y asociacion), 208 (excusa absolutoria y exencion
de Pena) y 442 (maltrato).

- Modifica el articulo 323 del Cddigo Penal (discriminacion e incitacion a la discriminacion)
para disponer que 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 Constitucién o en los tratados de derechos humanos de los cuales el Pert es
parte, basados, entre otros, en motivos de orientacion sexual e identidad de género,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de tres afios, o
con prestacién de servicios a la comunidad de sesenta a ciento veinte jornadas.

- Incorpora al Codigo Penal los articulos 122-B (agresiones en contra de las mujeres o

integrantes del grupo familiar), 153-B (explotacion sexual); 153-C (esclavitud y otras
formas de explotacion) y 168-B (trabajo forzoso).

¢) Conformidad con la Constitucion Politica.

Sobre el particular, debe mencionarse que el Grupo de Trabajo encargado del control
constitucional sobre los actos normativos del Poder Ejecutivo a través de los decretos
legislativos, decretos de urgencia y tratados internacionales ejecutivos no llegd a un acuerdo
por unanimidad al momento de emitir el informe sobre el andlisis del Decreto Legislativo
1323, por lo que han ingresado a la Comisiéon de Constitucién y Reglamento un informe en
mayoria y otro en minoria. Ambos coinciden en la constitucionalidad del Decreto Legislativo
en estudio, sin embargo tienen diferencias en el analisis recaido sobre el articulo 1, en el
extremo que modifica los articulos 46 y 323 del Cédigo Penal.
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Respecto del informe en mayoria, éste ha concluido que el Decreto Legislativo se enmarca
en lo establecido en el articulo 104 de la Constitucion, al haber sido emitido dentro de los
parametros de la Ley Autoritativa 30506 (articulo 2, numeral 2, literal a) y no transgredir la
Constitucion Politica del Pert.

Por su parte, el informe en minoria sefiala que el Decreto Legislativo 1323 cumple con lo
establecido en el articulo 104 de la Constitucion, al haber sido emitido en el marco de la Le
Autoritativa 30506 (articulo 2, numeral 2, literal a) y no transgredir la Constitucion Politica
del Pert, con excepcion del articulo 1 en el extremo que modifica los articulos 46 y 323 del
Cadigo Penal.

Dicho informe sefiala que el articulo 2, numeral 2, literal a), de la Ley Autoritativa habilito
realizar modificaciones sobre violencia de género en el marco de modificaciones
relacionadas exclusivamente a los delitos de feminicidio, la terminacion anticipada y
la confesion sincera, asi como a los beneficios penitenciarios. No obstante, las
modificaciones realizadas en los articulos 46 y 323 del Cédigo Penal establecen
disposiciones referidas a “orientacion sexual e identidad de género” y otros conceptos, los
cuales escapan del contenido de violencia de género autorizado por la Ley 30506. Agrega
el informe en minoria que legislar sobre orientacion sexual e identidad de género excede lo
establecido en la Ley Autoritativa, razén por la cual no pudo solicitarse opinion a las
comisiones especializadas del Congreso de la Republica tales como la Comision de Justicia
y Derechos Humanos y Comision de Mujer y Familia cuando se elaboraba el
correspondiente dictamen.

En atencién a lo dicho, el informe en minoria concluye recomendando la modificacion del
articulo 1 del Decreto Legislativo 1323, en el extremo que modifica los articulos 46 y 323 del
Cédigo Penal, retirando los términos “orientacion sexual” e “identidad de género”.

Ahora bien, el articulo 2, numeral 2, literal a) de la Ley 30506, Ley Autoritativa, dispone lo
siguiente

“Articulo 2. Materia de la delegacion de facultades legislativas
En el marco de la delegacion de facultades a la que se refiere el articulo 1 de la presente
Ley, el Poder Ejecutivo estéa facultado para:
[-:]
2) Legislar en materia de seguridad ciudadana a fin de:
a) Establecer precisiones y modificaciones normativas a la legislacion penal, procesal
penal y de ejecucién penal, en particular en lo que respecta a la tipificacion de nuevos
delitos o agravantes, beneficios penitenciarios y acumulacion de penas, para fortalecer
la lucha contra el crimen organizado, terrorismo, narcotrafico, lavado de activos,
delincuencia comun, inseguridad ciudadana, y afectaciones a la infraestructura,
instalaciones, establecimientos y medios de transporte de hidrocarburos en el pais;
asimismo, modificar la legislacién 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 vy la confesién sincera, v la regulacion vigente de los beneficios
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sobre el Decreto Legislativo 1323, que fortalece la lucha contra el
feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género

penitenciarios, para combatir la violencia familiar y la violencia de género, asi como
proteger los derechos de las mujeres, nifias y nifos, y adolescentes,
independientemente del vinculo de parentesco con los agresores y victimas de dichos
delitos.

[...]." (subrayado agregado)

Como puede observarse, dicho literal tiene dos ambitos claramente definidos que deben
precisarse a fin de que la Comisién de Constitucion y Reglamento efectie e
correspondiente control politico del Decreto Legislativo 1323:

- Ambito_de la primera parte del literal a): Establecer precisiones y modificaciones
normativas a la legislacion penal, procesal penal y de ejecucion penal, en particular en
lo que respecta a la tipificacién de nuevos delitos o agravantes, beneficios penitenciarios
y acumulacion de penas.

Finalidad de la primera parte del literal a): fortalecer la lucha contra el crimen organizado,
terrorismo, narcotréfico, lavado de activos, delincuencia comun, inseguridad ciudadana,
y afectaciones a la infraestructura, instalaciones, establecimientos y medios de
transporte de hidrocarburos en el pais.

- Ambito de la sequnda parte del literal a): 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 terminacién anticipada y la confesion sincera, y la
regulacion vigente de los beneficios penitenciarios.

Finalidad de la segunda parte del literal a): 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

En tal sentido, como puede advertirse de la segunda parte del literal a) precedente, la
modificacion de la legislacion penal, procesal penal y de ejecucion penal con el objeto de
revisar la regulacién vigente del delito de feminicidio (delito que se comete cuando se atenta
contra la integridad de una mujer) tiene por finalidad combatir la violencia familiar y la
violencia de género, entendida esta Ultima como violencia que precisamente sufren las
mujeres a manos de los varones y que es del tipo sexual, psicolégica o fisica.

En tal sentido, cuando la Ley Autoritativa hace referencia al término violencia de género,
queda claro que se trata de la violencia hacia la mujer. En tal sentido, “[IJas Naciones Unidas
definen la violencia contra la mujer como ‘todo acto de violencia de género que resulte, o
pueda tener como resultado un dario fisico, sexual o psicolégico para la mujer, inclusive las
amenazas de tales actos, la coaccién o la privacién arbitraria de libertad, tanto si se
producen en la vida publica como en la privada’.™

4 http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs239/es/ Consultado el 4 de abril de 2017.
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En esa linea de ideas, de la revisién de la exposicion de motivos del proyecto de ley
228/2016-PE, que propuso la ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en
materia de reactivacion econdmica y formalizacion, seguridad ciudadana, lucha contra la
corrupcion, agua y saneamiento y reorganizacion de Petroperi S.A., se indica lo siguiente:

“en linea con el compromiso fundamental del Poder Ejecutivo de erradicar la violencia de
género, se propone introducir una modificacion al articulo 108-B del Cédigo Penal, a fj
de calificar como agravante al delito de feminicidio el que los hijos e hijas de la victiyéa
hayan presenciado dicho acto delictivo. (....) Esta propuesta modificatoria, ademas, se
desarrolla en un marco de proteccién internacional de los derechos de los nifios y las
nifas (...) y la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (...)."

Como se puede apreciar, la solicitud del Poder Ejecutivo se circunscribe claramente al delito
de feminicidio y la violencia contra la mujer, de lo que se evidencia que la violencia de género
mencionada en la segunda parte del literal a) antes citado se circunscribe a la violencia
contra el sexo femenino, no pudiendo admitirse de forma extensiva interpretacion mas alla
de las que se solicitaron en el pedido de delegacién de facultades.

Ahora bien, realizando un analisis comparativo del articulo 46 del Codigo Penal, antes y
después de la modificatoria del Decreto Legislativo 1323, se evidencia lo siguiente:

Caodigo Penal antes de la modificatoria

Modificatoria establecida por el Decreto
Legislativo 1323

Articulo 46.- Circunstancias de atenuacion
y agravacion

(.0
2. Constituyen circunstancias agravantes,
siempre que no estén previstas

especificamente para sancionar el delito y
no sean elementos constitutivos del hecho
punible, las siguientes:

(i)

d) Ejecutar el delito bajo moviles de
intolerancia o discriminacion de cualquier
indole.

(o)

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:

(1)

d) Ejecutar el delito bajo moviles de
intolerancia o discriminacion, tales como el
origen, raza, religion, sexo, orientacion
sexual, identidad de geénero, factor
genético, filiacion, edad, discapacidad,
idioma, identidad étnica y cultural,
indumentaria, opinioén, condicion
economica, o de cualquier otra indole.
(...). (negrita agregada)

La modificatoria introducida por el Decreto Legislativo 1323 detalla de las causales que
motivan la discriminacién en el contexto de las circunstancias de atenuacion y agravacion

18



LU 1)

=y
=== e e

aa n=-i.fq an
CQNGB?SO “Decenio de las personas con discapacidad en el Perd”
REPUBLICA “Afio del Buen Servicio al Ciudadano”

Dictamen de la Comisién de Constitucién y Reglamento, recaido
sobre el Decreto Legislativo 1323, que fortalece la lucha contra el
feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género

de los delitos; por ello, dicha norma se encuentra en la Parte General del Codigo Penal. Al
respecto, el articulo 2, numeral 2, literal a), de la Ley autoritativa dispone lo siguiente:

“a) Establecer precisiones y modificaciones normativas a la legislacion penal, procesal
penal y de ejecucién penal, en particular en lo que respecta a la tipificacion de nuevos
delitos o agravantes, beneficios penitenciarios y acumulacion de penas, para fortalecer
la lucha contra el crimen organizado, terrorismo, narcotrafico, lavado de activos,
delincuencia comun, inseguridad ciudadana, y afectaciones a la infraestructura
instalaciones, establecimientos y medios de transporte de hidrocarburos en el paig;
asimismo, modificar la legislacién 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 regulacién 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.” (subrayado
agregado)

La primera parte del articulo 2, numeral 2, literal a), de la Ley 30506 autoriza para legislar a
fin de establecer precisiones y modificaciones normativas en lo relacionado a agravantes
para fortalecer la lucha contra los siguientes temas: i) el crimen organizado, ii) terrorismo,
iii) narcotréafico, iv) lavado de activos, v) delincuencia comun, vi) inseguridad ciudadana y vii)
afectaciones a infraestructura, instalaciones, establecimientos y medios de transporte de
hidrocarburos.

La segunda parte del articulo 2, numeral 2, literal a), de la Ley 30506 autoriza para legislar
sobre el delito de feminicidio y sus agravantes para que con ese delito se combata la
violencia familiar y violencia de género.

De lo sefialado anteriormente se concluye que los agravantes se encuentran vinculados a
determinados delitos expresamente mencionados en la materia delegada. Asi, procede
legislar sobre agravantes respecto de los siguientes delitos:

a) Crimen organizado, regulado en la Ley 30077, Ley contra el Crimen Organizado, donde
se detallan los casos en los que un delito calificado como organizado imponiéndose
mayores penas.

b) Terrorismo, regulado en el Ley 25475, “Establecen la penalidad para los delitos de
terrorismo y los procedimientos para la investigacion, la instruccion y el juicio, entre otras
normas”, que incluye las sanciones para quienes cometan actos terroristas.

c) Narcotréfico, materia tipificada como tréfico ilicito de drogas en los articulos 296 al 303
del Cédigo Penal.

d) Lavado de activos, regulado en el Decreto Legislativo 1106, Decreto Legislativo de lucha
eficaz contra el lavado de activos y otros delitos relacionados a la mineria ilegal y crimen
organizado.

e) Feminicidio, regulado en el Codigo Penal, que sanciona a quien quita la vida a una mujer
por su condicién de tal. Este es precisamente uno de los puntos centrales que aborda la
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delegacion de facultades y que guarda plena relacién con la violencia de género,
entendida como aquella que ejercita un varén en contra de una mujer.

Por tratarse de materia delegada, ésta debe ser precisa, por lo que los conceptos sobre
seguridad ciudadana y delincuencia comun, mencionados en la Ley autoritativa, no
autorizan una ampliacion sobre el listado antes mencionado que habilite incorporar otros
delitos susceptibles de modificacion mediante la legislacion delegada, de manera que
siguiendo el mandato constitucional de especificidad sobre la materia delegada, el articul
2, numeral 2, literal a) solo delego facultades para legislar sobre agravantes de los delitos
expresamente antes mencionados.

Suponer que la interpretacion de los términos “seguridad ciudadana” y “delincuencia comun”
extiende la legislacion delegada respecto de la modificacion de la legislacion penal, procesal
penal y de ejecucion penal, abarcando cualquier delito, es inadmisible porque ademas de
no cumplir con la especificidad de la materia delegada ordenada por la Constitucion, es una
contradiccion con la prelacion de delitos expresamente establecidos en el articulo 2, numeral
2, literal @), de la Ley Autoritativa, sobre los cuales se habilito al Poder Ejecutivo para legislar.

De manera que establecer agravantes en la Parte General del Codigo Penal contradice la
especificidad de la materia delegada puesto que los efectos de dicha modificacion se aplican
a todos los delitos a los que se aplica la materia penal.

En este orden de ideas, el articulo 46 antes mencionado, se encuentra en la Parte General
(Libro Primero) del Cédigo Penal, y sus efectos (criterios para determinar agravantes sobre
las penas) se aplican a todo tipo de delitos; sin embargo, como se puede apreciar del articulo
2, numeral 2, literal a), de la Ley Autoritativa, ésta solo autorizé a legislar sobre agravantes
respecto de los delitos mencionados lineas arriba, por lo que el Decreto Legislativo bajo
examen, al establecer una modificacién a la Parte General del Cédigo Penal (aplicable a
todos los delitos), excede la materia delegada. Asi, dicha norma se aplicara, por ejemplo, a
delitos contra el patrimonio, estafa, usurpacion, delitos tributarios, etc. (materias que no
fueron incorporadas en la Ley Autoritativa), por lo que debe disponerse su derogacion.

De otro lado, debe mencionarse que de la revision del dictamen recaido en el Proyecto de
Ley 228/2016-PE, que propuso la ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar,
queda claro que cuando se evalud y delimité la especificidad de la materia, se sefalé lo
siguiente:

“Bajo ese marco normativo y jurisprudencial, se concluye que se cumple con el requisito
de “materia especifica”; sin embargo, resulta oportuno resaltar que en la exposicion de
motivos, como se sefiald anteriormente, el Poder Ejecutivo especifica de manera mas
precisa las medidas que pretende desarrollar en atencion al articulo 2, numeral 2, literal
a), siendo las que se desprenden de la referida exposicién de motivos, las siguientes:

a) [...]
b) Modificar el Codigo Penal y Codigo Procesal Penal con la finalidad de combatir |a
violencia de género, relacionados con la modificacion del delito de feminicidio y sus
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Dictamen de la Comisién de Constitucién y Reglamento, recaido
sobre el Decreto Legislativo 1323, que fortalece la lucha contra el
feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género

agravantes, la terminacidén anticipada vy la confesion sincera, y beneficios

penitenciarios.
c) [...]." (subrayado agregado)

De manera que la exposicién de motivos del Proyecto de Ley remitido por el Poder Ejecutivo
sefiald expresamente la delimitacion del concepto sobre violencia de género, el cual se
relaciona exclusivamente con la modificacion del delito de feminicidio y sus agravantes, la
terminacion anticipada y la confesion sincera, y beneficios penitenciarios. Otros conceptos
no fueron incorporados en la Ley que habilitd la delegacion de facultades.

En este orden de ideas, como ya se indicé lineas arriba, de la revision del articulo 2, numeral
2, literal a), de la Ley 30506, se observa que la autorizacion para modificar la legislacion
penal y procesal penal y de ejecucion penal se da con el objeto de revisar la regulacion
vigente del delito de feminicidio con la finalidad de combatir la violencia familiar y la violencia
de género, asi como para proteger los derechos de las mujeres, nifias y nifios, y
adolescentes.

En consecuencia, es evidente que la autorizacion para legislar solo se circunscribié al delito
de feminicidio para combatir la violencia familiar y la violencia de género, entendida esta
como la violencia ejercida contra las mujeres, lo cual guarda plena relacion con el
feminicidio, en tanto que mediante dicho delito se sanciona a quienes precisamente
violentan a las mujeres.

La modificacién introducida por el Decreto Legislativo no solo excede la Ley que delegd
facultades al legislar en conceptos como identidad de género, sino que también incide en
otros conceptos que no fueron materia delegada tales como factor genético, filiacion, edad,
discapacidad, idioma, identidad étnica y cultural, indumentaria, entre otros.

De manera que la lista introducida en el inciso d) del numeral 2 del articulo 46 del Codigo
Penal no fue autorizada, considerando especialmente que los supuestos de discriminacion
que incorpora el Decreto Legislativo 1323 no guardan relacion alguna con la lucha contra el
feminicidio, sus agravantes, la terminacion anticipada y la confesion sincera y beneficios
penitenciarios.

Notese que el articulo 2, inciso 2, de la Constitucion establece que toda persona tiene
derecho “a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religién, opinién, condicion economica o de cualquier otra indole”, por lo que
proponer catalogos o listados como méviles para sancionar la discriminacién resulta ser
pernicioso en tanto que la propia Constitucién deja claramente establecida la posibilidad de
que los motivos que son considerados como configuradores de la discriminacion es una lista
abierta, pudiendo haber muchas mas causales de discriminacién que no deberian
enmarcarse especificamente en un listado, lo cual tiene efectos contraproducentes en la
esfera de los derechos de las personas.

El Decreto Legislativo, al introducir términos como orientacién sexual, identidad de género,
factor genético, filiacién, edad, discapacidad, identidad étnica y cultural, indumentaria,
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ademas de legislar sobre una materia sobre la que no se autorizé a legislar, priva al
legislador de debatir sobre los motivos que generan discriminacion, especialmente
considerando que dichos motivos se relacionan con el principio-derecho de igualdad, los
cuales, en algunos casos, son conceptos absolutamente novedosos.

Resulta légico que si se hubiera solicitado legislar sobre la materia, tendria que haberse
pedido expresamente, no solo por la especificidad de la materia delegada sino también
porque se necesitaria un debate publico y transparente que involucre no solo al Congreso
de la Republica, sino también a la sociedad, debido a que se trata de un tema que genera
controversia. Como se sabe, dicho pedido nunca se produjo, por tanto, no hubo mayor
debate en el Congreso y tampoco fue sustentado por el Poder Ejecutivo.

Al respecto, debe precisarse que al momento de otorgar la delegacion de facultades, la
materia sobre la que se pretende legislar debe ser especifica, no pudiendo quedar
conceptos no previstos que pudieran desprenderse por via interpretativa del contexto de la
materia delegada, ni mucho menos suponer que ciertos conceptos pueden abarcar materias
adicionales no contempladas de forma precisa. Aceptar que se pueden incorporar materias
no incluidas expresamente en la Ley Autoritativa contradice la misma Constitucion que
dispone que la materia delegada debe ser “especifica.”

En ese mismo orden de ideas, haciendo la comparacion del articulo 323, antes y después
de la modificatoria del Decreto Legislativo 1323, se tiene lo siguiente:

Codigo Penal antes de la modificatoria

Modificatoria establecida por el Decreto
Legislativo 1323

Articulo 323. Discriminacion e incitacion a la
discriminacion

El que, por si o mediante terceros,
discrimina a una o mas personas O grupo
de personas, o incita o promueve en forma
publica actos discriminatorios, por motivo
racial, religioso, sexual, de factor genético,
filiacion, edad, discapacidad, idioma,
identidad étnica y cultural, indumentaria,
opinion politica o de cualquier indole, o
condicion econémica, con el objeto de
anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos de la
persona, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de dos afios, ni mayor
de tres o con prestacion de servicios a la
comunidad de sesenta a ciento veinte
jornadas.

Articulo 323.- Discriminacion e incitacion a
la discriminacion

El que, por si o mediante terceros, realiza
actos de distincién, 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 Peru es parte,
basados en motivos raciales, religiosos,
nacionalidad, edad, sexo, orienfacién
sexual, identidad de género, idioma,
identidad étnica o cultural, opinién, nivel
socio econdmico, condicion migratoria,
discapacidad, condicion 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
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Si el agente es funcionario o servidor
publico la pena sera no menor de dos, ni
mayor de cuatro afios e inhabilitacion
conforme al numeral 2 del articulo 36.

La misma pena privativa de libertad
sefialada en el parrafo anterior se impondra
si la discriminacion, la incitacion o
promocioén de actos discriminatorios se ha
materializado mediante actos de violencia
fisica o mental o a través de internet u otro
medio analogo.

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 afios e inhabilitacion
conforme a los numerales 1y 2 del articulo
36. (negrita y cursiva agregadas)

De la revision del texto del articulo 323 del Cédigo Penal, modificado por el Decreto
Legislativo 1323, se observa que el Poder Ejecutivo busca definir los alcances del
significado de la palabra “discriminar” para lo cual propone que deben tratarse de actos de
“distincion, exclusion, restriccion o preferencia” orientados a anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio de cualquier derecho de una persona o grupo de personas.
En tal sentido, busca realizar precisiones sobre el tipo penal para establecer qué actos

deben entenderse como discriminacion.

En tal sentido, el tipo penal precisado por la modificatoria del articulo 323 del Codigo Penal
debe guardar concordancia con el principio-derecho de legalidad sancionatoria:

“6. Tal principio-derecho a la legalidad sancionatoria esta reconocido en la Constitucion
del Estado en su articulo 2°, inciso 24, literal d), con el siguiente tenor:

Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley

(subrayado nuestro).

En mérito de ello, en la STC 00010-2002-Al/TC el Tribunal Constitucional establecioé que
el principio de legalidad exige no solo que por ley se establezcan los delitos, sino también
que las conductas prohibidas estén claramente delimitadas por la ley, prohibiéndose
tanto la aplicacién por analogia, como también el uso de cldusulas generales e
indeterminadas en la tipificacion de las prohibiciones.” (negritas y cursivas

agregadas)

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional ha mencionado que el principio de
tipicidad es una manifestacion del principio-derecho de legalidad, precisando lo siguiente:

“9. El subprincipio de tipicidad o taxatividad es otra de las manifestaciones o concreciones
del principio-derecho de legalidad que tiene como destinatarios al legislador penal o
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administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas
penales, administrativas o politicas, estén redactadas con un nivel de precision
suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacién basica comprender sin
dificultad lo que se esta proscribiendo.

Este principio exige la precisa definicion de la conducta que la ley o norma con rango
de ley considera como delito o falta, es decir, que la vaguedad en la definicion de
los elementos de la conducta incriminada termina vulnerando este principio.
Igualmente en sede corporativa, la conducta considerada como falta debe encontrarse
claramente prevista vy tipificada en el estatuto de las personas juridicas.” (negritas y
cursivas agregadas)

En atencion a ello, del analisis del tipo penal que se ha dictado en el articulo 323, se
evidencia que dicha norma adolece de imprecisiones, utilizando conceptos ambiguos que
podrian ser interpretados al arbitrio de quien denuncie, incorporando acciones tales como
“distincion” o “preferencia” para denunciar a una persona acusandola de cometer el delito
de discriminacion e incitacion a la discriminacion. Tal como lo ha establecido el Tribunal
Constitucional, las normas penales deben contener definiciones precisas que respeten el
principio de legalidad vy tipicidad, gue hagan saber al ciudadano con exactitud cuales son
las conductas prohibidas que son reprochables por la sociedad y que, por tanto, merecen
ser sancionadas.

En el presente caso, los términos “distincion” o “preferencia” establecidos en el articulo 323
no permiten saber con certeza cual es el elemento objetivo de la conducta prohibida porque
la preferencia, por ejemplo, es un concepto ambiguo que puede entenderse segtn el fuero
interno de cada persona. Recuérdese que es deber del Estado, y por tanto de las leyes,
brindar proteccion tanto a quienes son agredidos mediante la discriminacién como a los
ciudadanos en general, a fin de que conozcan las conductas prohibidas que seran
sancionadas penalmente. En consecuencia, dicho articulo no cumple con el principio de
legalidad y tipicidad penal establecido en el articulo 2, numeral 24, literal d), de la
Constitucion antes mencionado, por lo que dicho articulo debe ser derogado por
inconstitucional.

Por ofro lado, en similar linea de ideas a lo argumentado sobre la modificatoria del articulo
46 antes mencionado, el articulo 323 modificado por el Decreto Legislativo bajo examen
establece un listado que no fue autorizado por la Ley autoritativa y que no guarda relacion
alguna con la materia del Decreto Legislativo en cuestion por cuanto no se refiere al delito
de feminicidio o violencia familiar.

Si la intencién era establecer un catalogo detallado de motivos que originarian
discriminacion o que incitarian a ella, debié ser solicitado expresamente en el pedido de
delegacion de facultades o, en todo caso, tramitarse a través de un proyecto de ley que sea
debatido publicamente al interior del Congreso de la Republica, lo que en este caso no ha
ocurrido. Es evidente que si el Poder Ejecutivo hubiera solicitado legislar sobre esta materia,

& Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el expediente N.° 00156-2012-PHC/TC.
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los debates que se hubieran propiciado implicarian un profundo intercambio de ideas y
opiniones, lo cual no se dio en ninguna de las sesiones de la Comision de Constitucion y
Reglamento al momento de debatir la delegacion de facultades para legislar.

Debe recordarse que el titular ordinario, al cual se ha atribuido con caracter originario y como
funcion principal la labor legislativa, es el Congreso de la Republica en tanto Poder
Constituido; no asi el Poder Ejecutivo. Asimismo, se debe considerar que existen materias
que revisten singular relevancia para la poblacién y la sociedad civil en su conjunto, la cual
debe ser escuchada y participar en el proceso de deliberacion publica respecto de los
motivos que podrian ser considerados como criterios para prohibir la discriminacion. El
escenario natural para un debate y proceso deliberativo plural, democratico, amplio y con la
participacién de actores técnicos especializados asi como de la ciudadania en su conjunto,
es sin duda el Congreso de la Reptiblica.

De otro lado, no se puede desconocer que la tutela de los derechos de las personas, maxime
si nos encontramos ante derechos constitucionales, como el derecho a la igualdad, no
puede circunscribirse a enfoques especificos o listados limitados; sino que debe efectuarse
de manera integral y que comprenda a toda la poblacion, independientemente de su
identidad étnica o cultural o su identificacion con un grupo o colectivo de personas. Limitar
los motivos prohibidos para discriminar, resulta potencialmente lesivo al principio-derecho
de igualdad, en el sentido que podria colocar en situacién de vulnerabilidad a aquellas
personas, que debiendo ser protegidas contra la discriminaciéon no lo fueran, porque las
causales que los identifican no estuvieran incluidas en el listado establecido en los articulos
46 y 323 del Codigo Penal.

De ahi que resulte sustancialmente relevante y necesario que estas materias que pretenden
ser consagradas a nivel legal como parte de los motivos que pueden ser criterios para
sancionar la discriminacion, sean expresamente solicitadas en un pedido de delegacion de
facultades legislativas o se materialicen en la presentacién de un proyecto de ley por el
Poder Ejecutivo o algin grupo parlamentario; con la finalidad de que se pueda garantizar y
salvaguardar un debate publico.

En consecuencia, queda claro para la Comision de Constitucion y Reglamento que los
articulos 46 y 323, modificados por el articulo 1 del Decreto Legislativo 1323, vulneran la
Constitucién, por lo que deben ser derogados, restituyéndose la vigencia de los referidos
articulos del Cédigo Penal.

Sobre el particular, debe precisarse que el efecto de la presente derogacién no elimina el
delito por discriminacion establecido en el articulo 323 del Cédigo Penal porque se restituye
el texto que se encontraba vigente antes de la emision del Decreto Legislativo 1323. De
manera gue en ningun caso queda desprotegido ningtin grupo, colectivo o persona porque
el tipo penal de discriminacion que regira es mas preciso y entendible, asi como aplicable a
cualquiera que promueva actos discriminatorios, permitiendo imponer la pena que
corresponda.
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Asimismo, es oportuno mencionar que las demas modificaciones y tipos penales
establecidos en el Decreto Legislativo 1323 se mantienen vigentes, tales como el articulo
108-B del Cadigo Penal (agravantes al delito de feminicidio), articulo 121 (lesiones graves),
121-B (lesiones graves por violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar),
122 (lesiones leves), 124-B (daiio psiquico y afectacion psicolégica, cognitiva o conductual),
168 (atentado contra la libertad de trabajo y asociacién), 208 (excusa absolutoria y exencioéry
de pena) y 442 (maltrato). Del mismo modo se mantienen las incorporaciones al Codigo
Penal de los articulos 122-B (agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo
familiar), 153-B (explotacion sexual), 153-C (esclavitud y otras formas de explotacion) y 168-
B (trabajo forzoso).

CONCLUSION

La Comision de Constitucién y Reglamento concluye que deben derogarse el literal d) del
numeral 2 del articulo 46 y el articulo 323 del Cédigo Penal, modificados por el Decreto
Legislativo 1323, y restituirse la vigencia del articulo 46 y del articulo 323 de dicho Codigo,
asi como sus modificatorias y derogatorias vigentes hasta la dacion del Decreto Legislativo

1323. :
Por lo expuesto, la Comisién de Constitucion y Reglamento, de conformidad con el articulo i

90, literal c), del Reglamento del Congreso de la Republica, recomienda la derogacion del
literal d), numeral 2, del articulo 46 y del articulo 323 del Cédigo Penal, modificados por el
articulo 1 del Decreto Legislativo 1323, que fortalece la lucha contra el feminicidio, la
violencia familiar y la violencia de género, con el siguiente texto:

LEY QUE DEROGA PARCIALMENTE EL ARTICULO 1 DEL DECRETO LEGISLATIVO '))\
1323, DECRETO LEGISLATIVO QUE FORTALECE LA LUCHA CONTRA EL

FEMINICIDIO, LA VIOLENCIA FAMILIAR Y LA VIOLENCIA DE GENERO, EN EL e
EXTREMO QUE MODIFICA EL LITERAL D) DEL NUMERAL 2 DEL ARTICULO46Y __,
DEL ARTICULO 323 DEL CODIGO PENAL é "%
Cd

Articulo 1. Derogacion parcial del articulo 1 del Decreto Legislativo 1323, Decreto
Legislativo que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia familiar y la

violencia de género, en el extremo que modifica el literal d) del numeral 2 del articulo
46 y del articulo 323 del Cédigo Penal C . 2%

Deroganse el articulo 1 del Decreto Legislativo 1323, Decreto Legislativo que fortalece la
lucha contra el feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género, en el extremo que
modifica el literal d) del numeral 2 del articulo 46 y del articulo 323 del Codigo Penal.

Articulo 2. Restitucion del literal d) del numeral 2 del articulo 46 y del articulo 323 del O
Cadigo Penal '
Restitiyase la vigencia del literal d) del numeral 2 del articulo 46 y del articulo 323 del Codigo

Penal y sus modificatorias y derogatorias vigentes hasta la dacion del Decreto Legislativo &=
1323, Decreto Legislativo que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia familiar y ..

la violencia de género. : 6}
C:4

AYS
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Decreto Legistativo N° 1323 que fortalece la
A lucha contra el feminicidio, la violencia
w familiar y la violencia de género
)

GRUPO DE TRABAJO ENCARGADO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL SOBRE LOS

ACTOS NORMATIVOS DEL PODER EJECUTIVO

SENOR PRESIDENTE:

El presente documento constituye Informe en Minoria de la Congresista Maria Ursula Letona
Pereyra, cuyo contenido discrepa del Informe en Mayoria de los Congresistas Vicente Antonio
Zeballos Salinas y Javier Veldsquez Quesquén, respecto a:

Decreto Legisiativo N° 1323 que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia
familiar y la violencia de género.

1.

BASE LEGAL:

1.1. Constitucion Politica del Peruy, articulo 104°.

1.2. Reglamento del Congreso de la Republica, articulo 80°.

1.3. Articulos 13° al 21 de la Ley N° 25397,

ANTECEDENTES:

21. Mediante Ley N° 30506, de fecha 09 de octubre de 2016, el Congreso de la

2.2,

23.

Repliblica delego en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de
reactivacion econdmica y formalizacion, seguridad ciudadana, lucha contra la
corrupcion, agua y saneamiento y reorganizacion de Petropert S.A., por el término
de noventa (90) dias.

Dicha Ley Autoritativa dispone —entre otros- la potestad del Poder Ejecutivo de
legislar en de legislar en materia de seguridad ciudadana a fin de:

° Establecer precisiones y modificaciones normativas a la legislacion penal,
procesal penal y de ejecucion penal, en particular en lo que respecta a la
tipificacién de nueves delitos o agravantes, beneficios penitenciarios y
acumulacion de penas, para fortalecer la lucha contra el crimen organizado,
terrorismo, narcotrafico, lavado de activos, delincuencia comun, inseguridad
ciudadana, y afectaciones a la infraestructura, instalaciones,
establecimientos y medios de transporte de hidrocarburos en el pais;
asimismo, modificar la legislacién penal y procesal penal y de ejecucion
penal con el objeto de revisar la regulacion vigente del delito de
feminicidio y sus agravantes, la terminacién 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 vmculo de parentesco con los agresores y
victimas de dichos delitos’.

Bajo dicho escenario, con fecha 08 de enero de 2017 se publico en el Diario
Oficial El Peruano el Decreto Legislativo N° 1323, mediante el cual se dictan
medidas que modifican la legislacion penal a fin de incorporar precisiones
normativas a fin de fortalecer la contra el feminicidio, la violencia familiar y la
violencia de género, asi como proteger a los grupos vulnerables de mujeres,
nifas, nifios y adolescentes.

! Articulo 2°. numeral 2, inciso a).
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3. SOBRE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS

De conformidad con el articulo 104°? de la Constitucion Palitica del Peru, el Presidente
de la Repulblica debe dar cuenta al Congreso de la Republica sobre cada Decreto
Legislativo, debiendo este ser emitidc sobre la materia especifica y por el plazo
determinado mediante Ley Autoritativa.

Por su parte. el articulo 90° del Reglamento del Congreso dispone que el control
posterior de los Decretos Legislativos deba comprender lo siguiente:

(i) Advertir la contravencion a la Constitucion Politica del Peru; y

{ii) Verificar que los Decretos Legislativos sean emitidos en el marco de la
delegacion de facultades otorgado por el Congreso de la Reptblica.

Estas limitaciones han sido recogidas por el Tribunal Constitucional mediante Sentencia
recaida en el expediente 00047-2004-PI/TC, donde se establece:

‘(..)1a reqgulacion a través de sste tipo normative, el decreto
legislativo, esta limitada directamente porla Constitucion y también
por la ley autoritativa. Podia darse el caso de que el Congreso de la
Republica delegue una materia prohibida, con lo cual no sélo serd
inconstitucional la ley autoritativa, sino también el decreto legislativo
que regula la materia en cuestion. De otro lado, también puede darse
el caso de que la ley autoritativa delegue una materia permitida por la
Constitucién y, sin embargo. el decreto legislalivo se exceda en la
materia delegada, con lo cual, en este caso también se configurara un
supuesto de inconstitucionalidad por vulneracion del articulo 104°
de la Constitucion.”

Como resultado de este analisis, la Comisidn informante emitira dictamen que declare la
conformidad o que recomiende la modificacién o derogacion del Decreto Legislativo, en
caso de verificarse cualquiera de los supuestos antes citados

4. CONTENIDO DEL DECRETO LEGISLATIVO

El Decreto Leqislativo N® 1323 incerpora, principalmente, las siguientes modificaciones a
fa legislacion penal:

. Circunstancias de atenuacion y agravacion (modificacién del articulo 46° del
Codigo Penal). se precisa que constituye circunstancia agravante el ejecutar el
delito bajo moviles de intolerancia o discriminacion, tales como el origen, raza,
religion, sexo, orientacion sexual, identidad de género, factor genetico, entre otros.

) Feminicidio {modificacion del articulo 108-B del Codigo Penal): se incorporan
circunstancias agravantes de la pena.

° Formas agravadas, lesiones graves por violencia contra las mujeres_ e
integrantes del grupo familiar {modificacion del articulo 121-B del Cddigo
Penal).

“ Articulo 104° - El Congreso puede delegar en el Poder fFjecutivo la facultad de loqistar. mediante decretos legisiativos,
sobre la materia especifica y por el plazo determinado ustablecidos en la ley aontativa.

No pueden delegarse las malerias que son indelegables a la Comision Permanente. | .

Los decretos legislativos estan sometidos, ¢n cuanto a su promulgacion, publicacion, vigencia y elfelgtos, a las mismas
normas que rigen para la ley. El Presizente de la Republica da cuenta al Congreso o a la Comisién Permanente de
cada decreto legislativo



° Agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar
{(incorporacion del articulo 122-B del Cadigo Penal).

o Esclavitud y otras formas de explotacion {incorporacién del articulo 153-C
del Cadigo Penal).

° Discriminacion e incitacion a la discriminacion (modificacién del articulo 323
del Codigo Penal): se precisa que se trata de 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 Constitucién, tratados de derechos humanos de los cuales el Peru es
parte, basados, entre otros, en motivos de orientacion sexual e identidad de
género.

CALIFICACION

El Decreto Legislativo N° 1323 que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia
familiar y la violencia de género, se enmarca en lo establecido en el articulo 104° de la
Constitucion Politica del Pert, en tanto (i) ha sido emitido en el marco de la Ley
Autaritativa N° 30506 — articulo 2° numeral 2 inciso a); y (ii) no transgrede la Constitucion
Politica del Pert; con excepcion del articulo 1°, en el extremo que modifica los articulos
46° y 323° del Cédigo Penal, de acuerdo a lo siguiente:

Conforme a lo sefalado en el articulo 2°, numeral 2°, literal a) de la Ley N° 30508, las
facultades delegadas estan referidas a:

‘(...) modificar la legisfacién penal y procesal penal y de ejecucion
penzl 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 det vinculo de parentesco con los agresores y
victimas de dichos delitos.” (Enfasis agregado).

Ahora bien, de acuerdo al Dictamen de la Comision de Constitucion y Reglamento
recaido en el Proyecto de Ley 228/2016-PE se sistematiza las propuestas desarrolladas
en la Exposicion de Motivos presentada por el Poder Ejecutivo, de la siguiente manera:

"Modificar el Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal con la finalidad
de combatir la violencia de género, relacionados con la
modificacion del delito de feminicidio, la terminacion anticipada
y la confesion sincera, y beneficios penitenciarios” (Enfasis
agregado).

Nétese que, siendo que la delegacion de facultades recae sobre materia especifica, el
Congreso de la Republica acot6 el apartado referido a violencia de género, Unicamente
en el marco de modificaciones sobre el delito de feminicidio, terminacion anticipada y
confesion sincera, asi como beneficios penitenciarios.

No obstante ello, las modificaciones incorporadas sobre los articulos 46° y 323° del
Codigo Penal recogen disposiciones referidas a “orientacién sexual e identidad de
género” conceptos que escapan del contenido de violencia de género que fuera
establecido en la Ley N° 30506. Ademas, siendo que legislar sobre dichas materias
(orientacion sexual e identidad de género) no fue parte de la propuesta de la delegacion
de facultades, no pudieron ser sometidas a revisién por parte de las Comisiones del
Congreso de la Republica, como son la Comisién de Constitucion y Reglamento,
Comision de Justicia y Derecho Humanos, y Comision de la Mujer y Familia, quienes
mediante los respectivos oficios emitieron opiniones sobre las férmulas propuestas por el
Poder Ejecutivo en materia de seguridad ciudadana

o S



Por lo antes mencionado, se recomienda maodificar el articulo 1° del Decreto Legislativo
N° 1323 en el extremo que modifica los articulos 46° y 323° del Codigo Penal, a fin de
que dichos textos se ajusten a las facultades delegadas, correspondiendo suprimir los
términos “orientacion sexual’ e “identidad de género” de los apartados respectivos.

6. CONCLUSION

Por lo expuesto, luego de la evaluacion del contenide del Decreto Legislativo N¥ 1323
que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género,
considera que éste ha cumplido con lo dispuesto por el articulo 104° de la Constitucion
Politica del Perl) con excepcion del articuio 1°, en el extremo que modifica los articulos
46° y 323° del Codigo Penal, sobre los cuales recomiendo su modificacion, y, por lo
tanto; remito el presente informe en Minoria a la Comision de Constitucion y Reglamento.

Lima, 08 de marzo de 2017

g ] (.

L~
Marla Ursula Letona Peréyra
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% et - CONGRESISTA VICENTE ZEBALLOS SALINAS

CONGRESO “Ano del Buen Servicio al Ciudadana”
REPUBLICA

Q- Jlf,/—/

- Lima 09 de Marzo del 2017
Oficio N° 7 9 - 01/2016-2017/DP-VZS-CR

Senor:
Miguel Angel Torres Morales
Presidente de la Comisién de Constitucion y Reglamento

Edificio Victor Raul Haya de la Torre - Pasaje Simon Rodriguez s/n
Lima — Pert

Presente.-

De mi especial consideracion:

Me es grato dirigirme a usted, para expresarle mis cordiales saludos, asimismo
enfregarle los siguientes documentos de interés.

1.- Informe en Mayoria del Decreto Legislativo N° 1267
2.- Informe en Mayoria del Decreto Legislativo N° 1325
3.- Informe en Mayoria del Decreto Legislativo N° 1299
4.- Informe en Mayoria del Decreto Legislativo N° 1334
5.- Informe en Mayoria del Decreto Legislativo N® 1348
6.- Informe en Mayoria del Decreto Legislativo N° 1323

7.- Informe en Mayoria de los Decretos Legislativos N° 1344 y 1345

Sin otro en particular

Atentamente.

L R T N

VICENTE ANTORID ZEBALLOS SALINAS
Congresista de la Reptblica

www congreso.gob pe Jiron Azangaro N°468 Oficina N°403 - Lima - Pert
www.antoniozeballos.com Teléfono; 311-7228




74

Decreto Legislativa N° 1323 que fortalece
la lucha contra el feminicidio, Ia violencia
familiar y la violencia de género

GRUPO DE TRABAJO ENCARGADO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL SOBRE LOS ACTOS
NORMATIVOS DEL PODER EJECUTIVO

SENOR PRESIDENTE:

Ha ingresado para informe del Grupo de Trabajo encargado del Control Constitucional sobre los
Actos Normativos del Poder Ejecutivo de la Comision de Constitucion y Reglamento el siguiente
Decreto Legislativo:

Decreto Legislativo N° 1323 que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia familiar
y la violencia de género.

El presente informe se aprobo por mayoria de los presentes en la Décimo Cuarta Sesion Ordinaria
del Grupo de Trabajo, realizada el 07 de marzo de 2017, contando con los votos a favor de los
sefiores congresistas: Vicente Zeballos Salinas (Miembro) y Javier Veladsquez Quesquén
(Miembro).

1. BASE LEGAL:
1.4. Constitucién Politica del Peru, articulo 104°.
1.2. Reglamento del Congreso de la Republica, articulo 90°.
1.3. Articulos 13° al 21° de la Ley N® 25397.

2. ANTECEDENTES:

2.1. Mediante Ley N° 30506, de fecha 09 de octubre de 2016, el Congreso de la Republica
delegé en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en materia de reactivacion
econdomica y formalizacion, seguridad ciudadana, lucha contra la corrupcion, agua y
saneamiento y reorganizacion de Petropert S.A., por el término de noventa (90) dias.

2.2. Dicha Ley Autoritativa dispone —entre otros-— la potestad del Poder Ejecutivo de
legislar en materia de seguridad ciudadana a fin de:

«Establecer precisiones y modificaciones normativas a la legislacion penal,
procesal penal y de ejecucion penal, en particular en lo que respecta a la
tipificacion de nuevos delitos o agravantes, beneficios penitenciarios y
acumulacién de penas, para fortalecer la lucha contra el crimen organizado,
terrorismo, narcoltréfico, lavado de activos, delincuencia comun, inseguridad
ciudadana, y afeclaciones a la infraestructura. instalaciones, establecimientos y
medios de transporte de hidrocarburos en el pals; asimismo, 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».’

! Ariiculo 2°, numeral 2, literal a) de la Ley N° 30506.



2.3. Bajo dicho escenario, con fecha 6 de enero de 2017 se publicd en el Diario Oficial El
Peruano el Decreto Legislativo N° 1323 que fortalece la lucha contra el feminicidio, la
violencia familiar y la violencia de género.

3. SOBRE LOS DECRETOS LEGISLATIVOS

De conformidad con el articuio 104°° de la Constitucién Politica del Pert, el Presidente de la
Republica debe dar cuenta al Congreso de la Republica sobre cada Decreto Legislativo,
debiendo este ser emitido sobre la materia especifica y por el plazo determinado mediante
Ley Autoritativa.

Por su parte, el articulo 90° del Reglamento del Congreso dispone que el control posterior de
los Decreto Legislativos deba comprender lo siguiente:

(i) Advertir la contravencion a la Constitucién Politica del Perd; y

(i) Verificar que los Decretos Legislativos sean emitidos en el marco de la delegacion
de facultades otorgado por el Congreso de la Republica.

Estas limitaciones han sido recogidas por el Tribunal Constitucional mediante Sentencia
recaida en el expediente 00047-2004-PI/TC, donde se establece:

«[...] la regulacién a través de este tipo normativo, el decreto legislativo, esta
limitada directamente porla Constitucién y también por la ley autoritativa. Podia
darse el caso de que el Congreso de la Reptiblica delegue una materia prohibida,
con lo cual no sélo serd inconstitucional la ley autoritativa, sino también el decreto
legistativo que regula la materia en cuestion. De otro lado, también puede darse el
caso de que la ley autoritativa delegue una materia permitida por la Constitucion y,
sin embargo, ef decreto legislativo se exceda en la materia delegada, con lo cual,
en este caso también se configurard un supuesto de inconstitucionalidad por
vuineracion del articulo 104° de la Constitucién. »

Como resultado de este analisis, la Comision informante emitira dictamen que declare la
conformidad o que recomiende la modificacion o derogacion del Decreto Legislativo, en caso
de verificarse cualquiera de los supuestos antes citados.

4. CONTENIDO DEL DECRETO LEGISLATIVO

El Decreto Legislativo ha realizado nueve modificaciones al Codigo Penal en delitos
referidos a feminicidio, lesiones, discriminacion y faltas contra la persona. Ademas, ha
incorporado cuatro nuevas figuras delictivas: agresiones en contra de mujeres o integrantes
del grupo familiar, explotacion sexual, esclavitud y otras formas de explotacion, y trabajo
forzoso. En sintesis, dicha norma establece principalmente lo siguiente:

= Circunstancias de atenuacion y agravacion {modificacion del Art. 46 numeral 2
literal “d” del CP): se han precisado los motivos que constituyen circunstancias
agravantes que el juez debe tener en cuenta para determinar la pena en cualquier
delito, siempre que no sean elementos constitutivos del hecho punible, tales como el
arigen, raza, religion, sexo, orientacion sexual, identidad de género, factor genético,
opinién, entre otros.

? Articulo 104° - El Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decretos legisiativos,
sobre la materia especifica y por el plazo determinado establecides en la ley autoritativa,
No pueden delegarse las materias que son indelegables a la Comision Permanente.
Los decretos legislativos estan sometidos, en cuanto a su promulgacion, publicacion, vigencia y efeclos, a las mismas
normas que rigen para la ley. El Presidente de la Republica da cuenta al Congreso o a la Comisién Permanente de cada
decreto legislativo



Feminicidio (modificacion del Art. 108-B del CP): se incluyen como agravante si el
hecho se comete contra una victima adulta mayor, o si se produce en presencia de las
hijas o hijos de la victima, o de nifios, nifias o adolescentes que se encuentren bajo su
cuidado. Ademas, se habilita la aplicacién de la pena de inhabilitacion.

Lesiones graves (modificacion del Art. 121 del CP): se incorpora como supuesto del
delito la afectacion psicoldgica causada a una persona a quien se obligue a presenciar
cualguier modalidad de homicidio doloso, lesién dolosa o violacion sexual. Ademas, se
agrava la pena cuando la victima es menor de edad, tiene discapacidad o es adulta
mayor y el agente se aprovecha de dicha condicion, o se produce la muerte de la
victima.

Lesiones graves por violencia contra las mujeres e integrantes del grupo familiar
(modificacion del Art. 121-B del CP): Se incorporan nuevos supuestos del delito
cuando la victima: i) esta gestando; ii) es el padrastro, madrastra, ascendiente o
descendiente por consanguinidad, adopcion o por afinidad; iii) es pariente colateral
hasta el cuarto grado de consanguinidad o adopcidn, o segundo grado de afinidad; iv)
habita el mismo hogar siempre que no medie relacion contractual o laboral, v) la
violencia se produce en contextos de violencia familiar, coaccion, hostigamiento o acoso
sexual, abuso de poder o confianza que le confiera autoridad al agente; vi) La victima
mantiene cualquier relacién de dependencia o subordinacion y el agente se aprovecha
de esta situacion; entre otros.

Dano psiquico y afectacion psicoldgica, cognitiva o conductual (modificacién del
Art. 124-B del CP). Se reformula el tipo penal para posibilitar que la determinacion del
dafo psiquico se realice por cualquier examen pericial u otro medio idéneo que pueda
emplearse para tal fin.

Discriminacién e incitacién a la discriminacion (modificacion del Art. 323 del CP):
se describe con mayor precision en qué consiste un acto de discriminacion y se hacen
explicitos los motivos prohibidos por la Constitucién, la ley o tratados de derechos
humanoes, respecto de los cuales no se pueden realizar tratos diferenciados, realizando
una concordancia plena con el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru

Agresiones en contra de las mujeres o integrantes del grupo familiar
(incorporacion del Art. 122-B del CP): se sanciona las lesiones corporales que se
causen a una mujer por su condicion de tal o a los integrantes del grupo familiar, que
requieran menos de diez dias de asistencia o descanso, o algin tipo de afectacion
psicolégica, cognitiva o conductual en cualquiera de los contextos previstos en el primer
parrafo del articulo 108-B del Codigo Penal. Incluye agravantes por el uso de armas u
objetos contundentes que pongan en riesgo la vida de la victima, se realiza con
ensanamiento alevosia, si la victima es menor de edad, tiene discapacidad, se
encuentra en estado de gestacion, entre otros.

Explotacion sexual (incorporacion del Art. 153-B del CP): se sanciona los actos de
connotacion sexual que se obliguen a realizar a una persona con |a finalidad de obtener
un aprovechamiento econdémico o de otra indole, inclusive si el agente comete el delito
mediante engafio, manipulacién u otro condicionamiento. Se determina como regla que
el consentimiento brindado por el nifio, nifia o adolescente carece de efectos juridicos.

Esclavitud y otras formas de explotacion (incorperacién del Art. 153-C del CP): se
sanciona la conducta realizada para obligar a una persona a trabajar en condiciones de
esclavitud o servidumbre, o la reduce o mantiene en dichas condiciones, con excepcion
de los supuestos del delito de explotacion sexual. También se sanciona la conducta del
agente si actia mediante engafio, manipulacion u otro condicionamiento.



e Trabajo forzoso (incorporaciéon del Art, 168-B del CP): se sanciona el hecho de
someter u obligar a ofra persona, a través de cualquier medio o contra su voluntad, a
realizar un trabajo o prestar un servicio, sea retribuido o no.

5. CALIFICACION

El Decreto Legislativo N° 1323 que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia
familiar y la violencia de género se enmarca en lo establecido en el articulo 104 de la
Constitucion Politica del Perd, en tanto: (i) ha sido emitido en el marco de la Ley Autoritativa
N°® 30506 - articulo 2°, numeral 2, literal a); y (ii) no transgrede la Constitucion Politica del
Peru.

Corresponde sefialar que, en relaciéon a las modificaciones de los articulos 46 y 323 del
Cadigo Penal, a fin de precisar los motivos prohibidos de discriminacion, entre los que se
encuentran la orientacién sexual e identidad de género de las personas, se debe tener en
cuenta lo siguiente:

¢ Alcances de la modificacion de las circunstancias de atenuacién y agravacion
delictiva en el Codigo Penal y de la modificacion del delito de discriminacion en la
delegacion de facultades

La Ley Autoritativa habilita diversos supuestos de regulacion del Cédigo Penal, entre ellos
el referido a las precisiones y modificaciones de nuevos delitos o agravantes en el marco
de la lucha contra la inseguridad ciudadana, asi como lo concernido a la regulacion
vigente del delito de feminicidio y sus agravantes para combatir la violencia familiar y la
violencia de género, v la proteccién de mujeres, nifias, nifios y adolescentes.

Los hechos de violencia o las situaciones de discriminacién son caracteristicas de
los contextos de violencia familiar y la violencia de género, y tienen directa relacién
con la obligacion del Estado de luchar contra la inseguridad ciudadana, pues tal
como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en su reiterada jurisprudencia, el
contenido del bien juridico seguridad ciudadana puede ser catalogado como un estado de
proteccion que brinda el Estado y en cuya censolidacion colabora la sociedad, a fin de
que determinados derechos pertenecientes a los ciudadanos —como la vida, la
tranquilidad, la propiedad o la libertad personal— puedan ser preservados frente a
situaciones de peligro o amenaza o reparados en caso de vulneracion o
desconocimiento.®

El Supremo Intérprete de fa Constitucion sefiala también que si se parte del supuesto de
que la ciudadania ve cotidianamente arriesgada su seguridad como resultado del entorno
conflictivo y antisocial, cuando no de la criminalidad mayoritariamente presente en las
ciudades con abundante poblacion y trafico economico, entonces se hace necesaria una
especifica politica de seguridad en favor de la colectividad.”

Por otra parte, unz lectura sistematica desde la perspectiva constitucional de los
presupuestos habilitantes de la Ley N° 30506, planteaban la necesidad de que las
modificaciones legales en materia de seguridad ciudadana vinculada especificamente a
la lucha contra la violencia familiar y la violencia de género en el ambito penal, incidieran
en tres ambitos prioritarios: 1) La mejora de la respuesta penal contra el feminicidio y
contra toda forma de violencia fisica o psicologica contra la mujer en los distintos
contextos en que se desenvuelve —familiar, laboral y social-; 2} Para enfrentar en
mejores condiciones la discriminacion de sus derechos fundamentales (habida cuenta

* Tribunal Constitucional. Expediente N°® 03482-2005-PHC/TC, fj. 13-15.
* Tribunal Constitucional. Expediente N° 00349-2004-PHC/TC, f]. 14y 15.
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que el feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género constituyen en el fondo
situaciones de desigualdad, intolerancia y discriminacion), y 3) Para sancionar
drasticamente aquellas circunstancias de esclavitud, explotacion sexual o practicas de
trabajo forzoso.

Con dicho objetivo, se estimoé necesario la creacion de nuevas figuras penales y, en otros
casos, una mayor precision de la técnica normativa para mejorar su funcion tuitiva en
relacion con los bienes juridicos que se pretenden cautelar, asi como para dotarlas de un
alto grado de eficacia.

Acorde con las consideraciones precedentes, se han regulado los supuestos de
agravacion contenidos en el articulo 46 del Cédigo Penal para especificar los moviles de
intolerancia o discriminacion que serviran para graduar la sancion penal correspondiente,
asi como ampliar los motivos prohibidos por la Constitucion Politica del Perd y las leyes
que configuran el delito de discriminacion del articulo 323 del Codigo Penal.

En ambos casos, las modificaciones introducidas por el Decreto Legisiativo N° 1323
estan referidas a precisar y dotar de mayor eficacia los tipos penales senalados, lo que
concuerda plenamente con el mandato del articulo 2 numeral 2 literal a) de la Ley N°
30506, que era legislar en materia de seguridad ciudadana a fin de fortalecer la lucha
contra la inseguridad ciudadana y revisar la regulacion vigente del delite de feminicidio y
sus agravantes para combatir la violencia familiar y la violencia de género, asi como
proteger los derechos de las mujeres, nifias y nifos, y adolescentes.

Cabe precisar que los motivos prohibidos de discriminacion que fueron objeto de
modificacion en el articulo 46 del Cédigo Penal no son unicamente los referidos a la
orientacion sexual e identidad de género de las personas, sino ademas origen, raza,
religion, sexo, factor genético, filiacion, edad, discapacidad, idioma, identidad étnica y
cultural, indumentaria, opinidn, condicion econdmica, o de cualguier otra indole.

A su vez, los motivos prohibidos en el articulo 323 del Cadige Penal que fueron
incorporados ademas de la orientacién sexual e identidad de género, son: nacionalidad,
nivel socio econdmico, condicion migratoria, condicidn de salud, o cualquier otro motivo,
existiendo anteriormente en la configuracion del tipo penal los motivos racial, religioso,
sexual, factor genético, filiacion, edad, discapacidad, idioma, identidad étnica y cultural, y
opinion.

Regulacién sobre orientacion sexual e identidad de género en la delegacion de
facultades

- Parametros del analisis sobre la adecuacion de un decreto legislativo a la
norma autoritativa en la delegacién de facultades legislativas

El parametro para determinar si el Decreto Legislativo N° 1323 se enmarca en dichos
estandares son los articulos 101 y 104 de la Constitucion y, en especifico, la Ley N°
30506. Siguiendo este parametro, las modificaciones de los articulos 46 y 323 del Codigo
Penal —y en general, todas las modificaciones realizadas en el Decreto Legislativo N°
1323— no contrarian ni colisionan con las materias prohibidas de delegar pues no
abordan temas de reforma constitucional, aprobacion de tratados internacionales, leyes
organicas, Ley de Presupuesto o Ley de la Cuenta General de |a Republica.

De otra parte, no exceden en modo alguno el criterio de especificidad ya que, como
venimos arguyendo, tales modificaciones guardan directa relacién con la tematica de
inseguridad ciudadana, el delito de feminicidio y sus agravantes, la lucha contra la
violencia familiar y la violencia de género que delimita el articulo 2 numeral 2 literal a) de
la Ley N” 305086.



Al respecto, se debe sefalar que el Tribunal Constitucional ha establecido en diversas
sentencias los criterios para evaluar si la legislacion delegada se ha desarrollado
cumplidamente dentro de las materias identificadas en la ley autoritativa. Asi, en el Exp.
N° 00015-2011-PI/TC, ha indicado que la obligacion de respetar que el contenido de los
decretos legislativos se sujete estrictamente a lo autorizado en la norma de delegacion de
facultades, se debe analizar a partir de ia precision de los alcances de la ley autoritativa
0, en otros términos, verificando qué materias especificas el Legislativo delegé a favor del
Poder Ejecutivo.

La pregunta que cabe hacerse es entonces la siguiente: para fortalecer la lucha contra la
inseguridad ciudadana, jeran necesarios modificar los articulos 46 y 323 del Codigo
Penal, para incluir diversos motivos prohibidos como la orientacion sexual y la identidad
de género, asi como el origen, raza, religion, opinion, nacionalidad, condicion de salud,
entre ofros?

La respuesta es evidentemente afirmativa. Ello, debido a que, en la exposicion de
motivos del Decreto Legislativo N°® 1323 se ha explicado detalladamente como es que se
viene afectando indistintamente los derechos a la vida, salud, integridad, libertad
personal, a la igualdad y no discriminacidn, de mujeres, nifios, nifias y adolescentes, y en
general, del grupo familiar, por conductas prejuiciosas, intolerantes y/o violentas, en suma
discriminatarias, y como es que el Sistema de Justicia tiene deficiencias para identificar
plenamente esos aspectos de tutela penal, tanto asi que el propio Poder Judicial ha
tenido que crear una Comisién de Justicia de Género para corregir tales deficiencias.

Asimismo, se debe sefialar que todos los motivos prohibidos incorporados en los
precitados articulos tienen directa relacion con el concepto de seguridad ciudadana que
el Tribunal Constitucional ha establecido, como lo hemos visto precedentemente.

Seguidamente, conviene hacerse una siguiente pregunta: para combatir la violencia
familiar y la violencia de geénero, asi como proteger los derechos de las mujeres, nifias y
nifios, y adolescentes, ;se debia modificar la legislacién penal y lo referido a la
regulacion del delito de feminicidio y sus agravantes, incluyendo las modificaciones de los
articulos 46 y 323 del Cédigo Penal?

La respuesta, en este caso, también es afirmativa, por los mismos motivos anteriormente
descritos. Pero ademas, desde una vision sistémica, se ha abordado no solo los temas
referidos a la discriminacion y los tipos penales vinculados a esta problematica que
inciden directamente en la violencia familiar y la violencia de género, sino que se hicieron
precisiones, cambios e incorporaciones en los apartados referidos a los delitos contra la
vida, el cuerpo y la salud, la libertad personal, contra el patrimonio, y las faltas contra la
persona.

Por consiguiente, de la revision del Decreto Legislativo N° 1323 se verifica el
cumplimiento de los objetivos previstos en la Ley N° 30508, con lo cual se cumple en
estricto la adecuacién de esta norma al marco constitucional y legal que lo habilita a
legislar sobre la materia.

- La orientacién sexual, género y violencia de género desde la perspectiva
constitucional

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha definido la orientacién sexual
como «la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o
de mas de un género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales
con estas personas», mientras que la identidad de género se refiere a «la vivencia interna

)



e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la
vivencia personal del cuerpo [...] y ofras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales».®

La orientacion sexual, como tal, constituye un motivo prohibido de discriminacion, que se
deriva de la Convencion Americana de Derechos Humanos (Art. 1 numeral 1) y la
Constitucion Politica del Perti (Art. 2 inciso 2, y Art. 3), efectuandose un reconocimiento
explicito desde el afio 2004 en el Codigo Procesal Constitucional (Art. 37 numeral 1).

A su vez, la identidad de género también encuentra reconocimiento constitucional en el
articulo 2 inciso 2 (Nadie puede ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole) y el articulo 3 de
la Constitucion, en cuanto reconoce que "la enumeracion de los derechos establecidos
(...) no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o
que se fundan en la dignidad del hombre (...)".

En la reciente sentencia emitida en el Expediente N® 6040-2015-AA, el fundamento 19 de
los fundamentos de voto de la magistrada Ledesma Narvaez define al génerc como “la
identificacién con las caracteristicas o patrones diferenciados que emplea una
sociedad para identificar a hombres o mujeres”.

Sin embargo, la determinacion de los roles que cada sociedad le brinda a los varones y a
las mujeres puede generar escenarios de discriminacion. Ello ha sido anotado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Gonzalez y ofras (“Campo
Algodonero”) Vs. México, en su fundamentc 401, el cual ha definido al estereotipo de
género de la siguiente manera:

[Es] una pre-concepcion de atributos o caracteristicas poseidas o papeles que son
0 deberian ser ejecutados por hombres y mujeres respectivamente. Teniendo en
cuenta las manifestaciones efectuadas por el Estado (supra parr. 398), es posible
asaciar fa subordinacion de la mujer a practicas hasadas en estereotipos de género
socialmente dominantes y socialmente persistentes, condiciones que se agravan
cuando los estereotipos se reflejan, implicita o explicitamente, en politicas y
précticas, particularmente en el razonamiento y el lenguaje de las autoridades de
policia judicial, como ocurrio en el presente caso. La creacién y uso de estereolipos
se convierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género en
contra de la mujer.

La violencia de género, segun el Plan Nacional contra la Violencia de Género 2016-2021
(aprobado por DS 008-2016-MIMP) es cualquier accion o conducta, basa en el género y
agravada por la discriminacién proveniente de la coexistencia de diversas identidades
(raza, edad, pertenencia étnica, entre otras), que cause muerte, dafo o sufrimiento fisico,
sexual o psicoldgico a una persona, tanto en el ambito ptiblico como en el privado. Se
trata de aquella violencia que ocurre en un contexto de desigualdad sistematica que
remite a una situacion estructural y a un fendmeno social y cultural enraizado en las
costumbres y mentalidades de todas las sociedades y que se apoya en concepciones
referentes a la inferioridad y subordinacion basadas en la discriminacion por sexo-género.

Cabe mencionar que el concepto de violencia de género es el que se utilizé en la
justificacion del Proyecto de Ley N° 228/2016-PE y el que se aplicd asimismo en la
formulacion del Decreto Legislativo N° 1323.

* Comisidn Interamericana de Derechos Humanes. Orientacion sexual, identidad de género y expresion de genero: algunos

términos

y  estandares  relevantes. Version  electronica  disponible en  fa  siguiente  direccion:

hitp://www.fundacionrenaciendo orgfimages/CIDHCONCEPTOS pdf.




- Consideraciones adicionales

Sin perjuicio de lo ya referido, es adecuado determinar que el enfoque de género
constituye una materia actualmente regulada por el ordenamiento juridico peruano y que
tiene efectos vinculantes que alcanzan al ambito penal y de lucha contra la inseguridad
ciudadana.

Al respecto, cabe sefialar que el principio - derecho a la igualdad es uno de los principios
constitucionales fundamentales que rigen la actuacion del Estado. Asi, el principio -
derecho a la igualdad no se concibe solamente como una igualdad de tipo formal
(concepcion propia de los inicios del Estado liberal y que ha sido superada por el Estado
constitucional y social de Derecho), sino que, necesariamente, incluye el reconocimiento
de una igualdad material o real. De alli que los tratados de derechos humanos
reconozcan el deber de los Estados de identificar aquellas diferencias que ameriten un
tratamiento especial por parte del Estado para efectos de garantizar una proteccion
efectiva de los derechos a todas las personas en igualdad.

En efecto, la igualdad no solo se entiende como derecho, sino también como un principio
rector del ordenamlento juridico, siendo asi una regla basica que el Estado debe
garantizar y preservar®. Por su parte, el derecho a la no discriminacion no solamente
garantiza la proteccion de la igualdad de las personas sino que protege la dignidad de las
mismas, fin primordial de la sociedad y del Estado como lo sefiala el articulo 1 de la
Constitucion:

Articulo 1°.- La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el
fin supremo de la sociedad y del Estado.

En ese sentido, la Ley de Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres (Ley
N°® 28983) a partir del reconocimiento del género como principio para superar la
discriminacion (articulo 3.2 literal a), establece como deber de incorporar el enfoque de
género en la legislacion:

Articulo 5°- De los lineamientos del Poder Legislativo

Para los efectos del cumplimiento de la presente Ley, serdn lineamientos del Poder
Legislativo los siguientes:

a) Aprobar normas que garanticen los derechos de igualdad entre mujeres y
hombres, a nivel laboral, econémico, cultural, social, politico y en cualquier otra
esfera; acorde con fos compromisos y tratados internacionales que incorporan la
equidad de género, la inclusién social y la igualdad de oportunidades, asumidos y
ratificados por ef Estado peruano, debiendo derogar, modificar o dejar sin efecto
las normas que producen discriminacion.

b) Fiscalizar la aplicacién y cumplimiento de las normas y politicas que garanticen
la igualdad de oportunidades y la equidad de género.

Como puede apreciarse, se trata de un mandato vigente, del cual es tributaric el Poder
Ejecutivo con motivo de la delegacion de facultades que le han sido conferidas. El
enfoque de género constituye un contenido transversal a toda norma, por expreso
mandato del articulo 5 de la Ley N° 28983, por lo cual el Ejecutivo ha cumplido con
incorporarla no solo para dar cumplimiento a dicho mandato, sinc también para
coadyuvar a mejorar el marco narmativo de la PNP en lo que refiere al desarrollo de sus
funciones a favor de los ciudadanos.

® GUTIERREZ CAMACHO y SOSA SACIO. 2005. p. 90
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Por otro lado, es menester destacar que, de acuerdo a los articulos 3 y 55 y a la IV
Disposicion Complementaria Final y Transitoria de la Constitucién Politica, los tratados
sobre derechos humanos forman parte del denominado bloque de canstitucionalidad, fo
cual significa que tienen el mismo rango normativo que ella. Tal es el caso de ia
Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer (Convencion de Belem do Para), la cual emplea al género como uno de los
factores que cendicionan a violencia contra la mujer (articulo 1) e insta a los Estados a
modificar los patrones socioculturales basados en la superioridad o inferioridad por
materia de género (articulo 8 literal b).

De igual manera, los pronunciamientos del Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos también integran el bloque de constitucionalidad. Al respecto, en el
caso Defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas (sentencia de 28 de agosto de 2014), su
fundamento 157 contiene el mandato normativo que determina la obligacion del Estado
peruano de modificar el marco normativo de la PNP’ utilizando el enfoque de género para
cumplir con las funciones de dicho organismo:

(..) el enfoque de género debe tener especial importancia dentro del
procedimiento de evaluacion del riesgo, ya que podria traducirse en un impacto
diferenciado del nivel de riesgo, asi como en fa implementacién de las medidas de
proteccion. Para la efectividad de las medidas resulta esencial: a) una respuesta
estatal inmediata desde el primer momento en que toma conocimiento de la
existencia del riesgo, para que sean oporiunas, b) que las personas que
intervienen en la proteccion a defensoras y defensores cuenten con la capacitacién
y entrenamiento necesario para desempeiiar sus funciones y sobre la importancia
de sus acciones; y c¢) deben estar en vigor durante el tiempo que fas victimas de
violencia o amenazas lo necesiten.

Asimismo, en el caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos establecio:

(...) la orientacion sexual y la identidad de género de las personas son
calegorias protegidas por la Convencién. Por elio esta proscrita por la Convencion
cualquier norma, acto ¢ practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de
la persona. En consecuencia, ninguna norma. decisién o practica de derecho
interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir
o restringir de modoc algunos, los derechos de una persona a partir de su
orientacion sexual.

(...) En ese sentido, el instrumento interamericano proscribe la discriminacion, en
general, incluyendo en ello categorifas como las de la orientacion sexual la que no
puede servir de sustento para negar o resltringir ninguno de los derechos
establecidos en la Convencién™.

" “Si la normativa doméstica (legislativa, administrativa o de cualquier otro caracter) y las practicas estaduales
de cualquiera de los tres poderes, no garantizan los derechos fundamentales reconocidos en el derecho
internacional, el Estado debe adecuarlas o, en su case, suprimirlas y crear garantias que verdaderamente
protejan los derechos fundamentales. No estamos mas que ante el deber general del Estado de adecuar su
derecho interno (articulo 2 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos). No estd demas expresar
que no solo el Poder Judicial debe cumplir con las disposiciones de derecho supranacional, sino también el
Legislativo y el Ejecutivo, bajo apercibimiento de generar responsabilidad internacional del Estado” (STC N°
4617-2012-AA, FJ. 13).

8 Caso Karen Atala Riffo e hijas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de
2012, Serie C No. 239, Parrafo 91y 93



De igual manera, reconoce que la orientacion sexual Eles un motivo prohibido de
discriminacion, en el caso Angel Alberto Duque vs. Colombia”,

Por ello, tanto la orientacion sexual como la identidad de género son motivos prohibidos de
discriminacion reconccidos por el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos
Humanos al cual el Estado peruano se encuentra adscrito.

Sin perjuicio de la argumantacion sefialada, debe mencionarse que resulta contradictorio
que la Secretaria Técnica afirme, por un lado, que la razon para excluir la orientacion
sexual y la identidad de género de Ia relacion de motivos prohibidos de intolerancia y
discriminacion es que no éstos no son materia delegada y, por otro, no mencione el mismo
argumento respecto de los demas motivos prohibidos incluidos en la norma (origen, raza,
edad, discapacidad, etc.). Es decir, la Secretaria Técnica argumenta que no se requiere
delegacion expresa para incluir, por ejemplo, la discapacidad como motivo prohibido de
discriminacion, pero si se requiere delegacion expresa para incluir la orientacion sexual
como motivo prohibido.

Por ello, su argumentacion carece de rigor juridico y, ademas, va en contra no solamente
de los pronunciamientos expresos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sino
de la proteccion que confiere nuestra Constitucion a todas las personas en igual
dignidad.

En ese sentido, la Secretaria Técnica incurre en un error de indole conceptual al establecer
que un motivo prohibido de discriminacién debe ser materia delegada para efectos de su
valida inclusién en los decretos legislativos.

6. CONCLUSION

Por lo expuesto, el Informe en Mayoria, luego de la evaluacion del contenido del Decreto
Legislativo N° 1323 que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia familiar y la
violencia de género, concluye que éste ha cumplido con lo dispuesto per el articulo 104° de
la Constitucion Politica del Pert; y; por lo tanto; ACUERDA remitir sente informe a fa
Comision de Constitucion y Reglamento.

/
Lima, 09 de marzo de 2017
TR )
/Ci el a

ﬂi\//elé ez Quesquén\ Vicente Antpnlo Zeballos Salinas
(miembro)

miembro)

® Caso Angel Alberto Duque vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C. No. 310.
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Presente. -
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Popular nos dirigimos a usted para saludarla cordialmente, y mediante la presente solicitarle en
vitud - del Acuerdo N°019-2021-2022/CONSEJO-CR, ‘tratamiento de los _instrum
parlamentarios del periodo2016-2021" numeral 2.2; tenga a bien efectuar eldesarchivam
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Legislativo 1323, Decreto Leglslatwo que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia
familiar y la violencia de género, en el extremo que modifica el literal d) del numeral 2 del articulo
46 y del articulo 323 del Codigo Penal", que cuenta con dictamen por insistencia aprobado en
mayoria. Asimismo, solicitamos que el proyecto se actualice en el estado en que se encuentra
para proceder con su tramitacion de acuerdo a ley.

Sin ofro particular, hago propicia la ocasién para expresarle mis sentimientos de
consideracion y estima personal.
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