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RESUMEN

La presente investigacion tiene como problema general ¢De qué manera las conductas del
delito de discriminacion influyen en la argumentacion juridica del sistema de justicia del Estado
peruano?, tema que se plantea debido a que las conductas establecidas en el delito de
discriminacién en el articulo 323 del Cédigo Penal no se encuentran en concordancia con la
naturaleza delictiva de los actos discriminatorios y los elementos del tipo penal, por ello es que
se ha planteado como objetivo general: Determinar de qué manera las conductas del delito de
discriminacién influyen en la argumentacion juridica del sistema de justicia del Estado
peruano, por consiguiente se ha formulado el supuesto general de la siguiente manera: Las
conductas del delito de discriminacién influyen negativamente en la argumentacion juridica
del sistema de justicia del Estado peruano; en ese orden de ideas, se aplicara el enfoque
metodoldgico de la investigacion a través de una investigacion cualitativa tedrico y en la
metodologia paradigmatica, la investigacion teorica juridica con tipologia de corte propositivo,
mediante un disefio del método paradigmatico, en el que se aplicara la interpretacion exegética,
a fin de analizar el articulo 323 del Cddigo Penal; del mismo modo, para el procesamiento y
andlisis de datos se aplicara la hermenéutica juridica y procesar dichos datos mediante la
técnica del fichaje, con lo que se logrard fundamentar si las conductas del delito de
discriminacién afectan la argumentacion juridica de nuestro sistema de justicia, por el hecho
de haberse incluido en el articulo 323 del Codigo Penal a la “orientacion sexual” y a “la
identidad de género”, los mismos que no estan reconocidos constitucionalmente y que han sido
incorporados mediante el Decreto Legislativo N° 1323 del 2017, que es de menor jerarquia que
la Constitucion.

Palabras Claves: Delito de discriminacion, argumentacion juridica, conductas del delito de

discriminacion, actos discriminatorios, hermenéutica juridica, igualdad, diversidad cultural.
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ABSTRACT

The present investigation has as a general problem: How do the behaviors of the crime of
discrimination influence the legal argumentation of the justice system of the Peruvian State?,
an issue that arises because the behaviors established in the crime of discrimination in article
323 of the Criminal Code are not in accordance with the criminal nature of discriminatory acts
and the elements of the criminal type, which is why it has been proposed as a general objective:
To determine how the behaviors of the crime of discrimination influence the legal
argumentation of the system of justice of the Peruvian State, therefore the general assumption
has been formulated as follows: The behaviors of the crime of discrimination negatively
influence the legal argumentation of the justice system of the Peruvian State; In that order of
ideas, the methodological approach of the investigation will be applied through a theoretical
qualitative investigation and in the paradigmatic methodology, the legal theoretical
investigation with a propositional typology, through a design of the paradigmatic method, in
which the exegetical interpretation, in order to analyze article 323 of the Penal Code; In the
same way, for the processing and analysis of data, legal hermeneutics will be applied and said
data will be processed through the signing technique, with which it will be possible to
substantiate whether the conduct of the crime of discrimination affects the legal argumentation
of our justice system, for the fact that “sexual orientation” and “gender identity” have been
included in article 323 of the Penal Code, which are not constitutionally recognized and have
been incorporated by Legislative Decree No. 1323 of 2017, which is of lower hierarchy than
the Constitution.

Keywords: Crime of discrimination, legal reasoning, conduct of the crime of discrimination,

discriminatory acts, legal hermeneutics, equality, cultural diversity.
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INTRODUCCION

La presente investigacion intitulada “Las conductas del delito de discriminacion y la
argumentacion juridica en el sistema de justicia del Estado peruano”, tuvo como proposito
analizar de forma exegética el “articulo 323 del Codigo Penal”, a fin de determinar si las
conductas sefialadas como actos discriminatorios mantienen la debida concordancia con la
naturaleza juridica que desarrollan los actos discriminatorios y a su vez si mantienen conexion
con los elementos del tipo penal.

El “articulo 323 del Codigo Penal” referido a la discriminacion e incitaciéon a la
discriminacion, prescribe conductas que no tienen concordancia con la naturaleza delictiva de
los actos discriminatorios y los elementos del tipo penal, al haberse incorporado como “actos
de distincion, exclusion, restriccion o preferencia que anulan o menoscaban el reconocimiento
de la identidad de género”, la misma que no se encuentra bajo la tutela de la Constitucion
vigente, y en ese sentido existe una contradiccion con el mismo articulo, ya que “el
reconocimiento, goce o ejercicio de cualquier derecho de una persona, debe ser reconocido en
la Constitucion o en los Tratados de Derechos Humanos, de los cuales el Peru es parte”, es
decir, en el propio articulo 323 antes indicado se regula una conducta que no se encuentra
constitucionalmente amparada a pesar que el propio articulo indica que no se debe realizar
actos discriminatorios de personas reconocidas en la Constitucion, y al no estar reconocida la
identidad de género; entonces, el articulo antes indicado es contradictorio en su texto, alcance
y sentido.

También se debe mencionar que el indicado articulo, genera problemas interpretativos
al momento que los funcionarios publicos del sistema de justicia llevan a cabo, debido a que
se ha omitido el término “en condiciones de igualdad” o “alterar la igualdad”, término que

precisa con mayor detalle que los supuestos de discriminacion deben mantener esa condicién
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de igualdad, respaldado en la Constitucion, es por ello, que la doctrina exige que debe existir
correspondencia entre: “a) la penalidad sobre los comportamientos que configuran el delito de
discriminacion y b) con las pautas de un derecho penal democratico”; en ese contexto, la
legislacion penal, debe tutelar de forma exclusiva los bienes juridicos que mantengan un
reconocimiento en la Constitucion y legitimidad material.

En razén a lo anteriormente expuesto se generan problemas en la determinacion de la
efectividad de la discriminacion, debido al disefio propio de tipo penal, incorporado mediante
la “ley N° 28867 del 2006 y de la ultima modificacion a traves del Decreto Legislativo N° 1323
de enero del 2017 que amplian conductas tipicas que solo tienen una finalidad pedagdgica y
de ética-social, y lo peor de incorporar un derecho no reconocido constitucionalmente, por lo
que el articulo 323 del Cddigo Penal debe ser objeto de modificacion.

En el Capitulo I, dedicado a la determinacion del problema, se desarrolla la “descripcion
de la realidad problematica; la delimitacion y formulacion del problema; la justificacion,
objetivos y supuestos de la investigacion”; asimismo, el proposito, importancia y limitaciones
de la investigacion.

En el Capitulo 11, referido al marco teorico, se desarrollan los “antecedentes y bases
tedricas de la investigacion y el marco conceptual”, en el que se considerod a los trabajos de
investigacion de las tesis que se presentaron en las universidades nacionales e internacionales,
que mantienen relacion con nuestro trabajo de investigacion; asimismo, se analizaron los temas
y subtemas de las categorias de la presente investigacion, con la aplicacion de la hermenéutica
juridica, y finalmente se conceptualizé los principales conceptos que orientan a las categorias
de las conductas del delito de discriminacion y la argumentacion juridica.

En el Capitulo I11, denominado metodologia, se desarrolla el “enfoque metodoldgico y
postura epistemoldgica juridica; la metodologia y el disefio metodol6gico”, mediante el cual se

precisé que el presente trabajo de investigacion es de un enfoque cualitativo tedrico, mediante
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una investigacion teorico juridica con tipologia de corte propositivo, a través de una
interpretacion exegética del articulo 323 del Codigo Penal, cuyo andlisis nos permitio
desarrollar el Capitulo 1V.

En el Capitulo 1V referido a los resultados, se analizd y desarroll6 la “descripcion de
los resultados, contrastacion de los supuestos, discusion de resultados y propuesta de mejora”,
cuyo andlisis y argumentos nos permitieron arribar a las conclusiones y recomendaciones,
producto de la presente investigacion, cumpliendo con las referencias bibliograficas, los anexos
Yy sus respectivas matrices, instrumentos y documentos.

Esperamos que el presente trabajo de investigacion, brinde el alcance académico y

comprension del problema planteado, para posteriores investigaciones juridicas.
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Capitulo I: Determinacion del problema

1.1. Descripcion de la realidad problematica

El proposito del presente proyecto de investigacion es analizar porque las conductas
establecidas en el delito de discriminacion en el Codigo Penal no se encuentran en
concordancia con la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios y los elementos del tipo
penal, debido a que en el articulo 323 del Codigo Penal, no se encuentra idoneamente
establecida la determinacion de las conductas que implican discriminacion; primero, al haberse
incluido la identidad de género que no se encuentra amparado constitucionalmente y segundo,
al haberse omitido el término “en condiciones de igualdad” o su similar “alterar la igualdad”,
por lo que, surgen graves falencias interpretativas que realizan los funcionarios publicos que
forman el sistema de justicia, en ese sentido, es necesario precisar que la doctrina considera
que debe existir correspondencia entre: “a) la penalidad sobre los comportamientos que
configuran el delito de discriminacion y b) con las pautas de un derecho penal democratico; es
por ello, que el ordenamiento penal de un Estado, debe cautelar exclusivamente los bienes
juridicos que tengan un reconocimiento constitucional y un plano de legitimidad material”.

Durante las Gltimas décadas ha surgido una serie de problemas para determinar la
efectividad del delito de discriminacion, comenzando por el propio disefio del tipo penal,
complicacién que se inicid con la “Ley N° 28867 promulgada el 08 de agosto del 2006” que
amplié la comprensién de las conductas tipicas, que los criticos consideran solo como una
finalidad pedagodgica y de ética-social, al que se debe aunar como dificultad, la ultima
modificacion realizada por el Poder Ejecutivo mediante el “Decreto Legislativo N° 1323
publicado el 06 de enero del 20177, que también es objeto de criticas.

Esta Gltima modificacion llevada a cabo por el Poder Ejecutivo tuvo como finalidad el
fortalecimiento de la lucha contra el feminicidio, la violencia familiar y la violencia de género,

definiendo la conducta de discriminacion a través de tres elementos: conducta, motivo del acto
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y resultado; sin embargo, en dicha modificacion se incorpora la identidad de género, que
actualmente no se encuentra amparada como un derecho en nuestra Constitucion Politica, por
lo que dicha modificacion no guarda correspondencia con las pautas de un derecho penal
democratico, estimando que la modificacion solo tiene fines promocionales ético-sociales que
en realidad no otorgan un minimo de eficacia, considerando que solo es una expresion
decorativa de la legislacion.

En ese sentido, lo prescrito actualmente en el articulo 323 del Codigo Penal, no cumple
con la doctrina filoséfica de un derecho penal democratico, que busca proteger la igualdad que
la considera como un principio con un rango de caracter constitucional dentro del ordenamiento
normativo de un Estado democratico moderno, en este caso, se debe entender a la igualdad
como la conformidad de una cosa con otra, en naturaleza, calidad o cantidad de las que se
desprende diversas consecuencias juridicas.

La igualdad no debe ser entendida como una uniformidad, por eso el ordenamiento
normativo no puede incorporar diferencias sociales, culturales y étnicas, ya que puede en un
determinado momento obligar o someter costumbres o sacrificar o restar précticas que son
diversas culturalmente, en ese sentido, la verdadera igualdad consiste en tratar desigualmente
a los desiguales, de lo contrario si se obliga una sola diversidad se estaria generando un acto
discriminatorio con aquellas comunidades indigenas que tienen su propia tradicion, costumbre
y cultura.

Al respecto, la Convencidn de la UNESCO, referida a la lucha contra la discriminacion
prescribe: “A efectos de la presente Convencidon se entiende por discriminacion, toda
distincion, exclusion, limitacion o preferencia (...), que tenga por finalidad destruir o alterar la
igualdad de trato (...)”.

Asimismo, el Comité de Derechos Humanos define la discriminacion: “Si bien esas

convenciones se refieren solo a un tipo especifico de discriminacion, el Comité considera que
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el término discriminacion, tal como se emplea en el pacto, debe entenderse (...), y que tengan
por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, (...)".

En ese sentido, los presupuestos y los elementos del tipo penal del articulo 323 del
Codigo Penal no guardan correspondencia ni con los Tratados Internacionales, ni con los
dictados de un Derecho Penal democréatico, ya que dicho articulo no incorpora el término “en
condiciones de igualdad” o “alterar la igualdad”, y eso es lo que se debe entender en los delitos
de discriminacion, porque este busca proteger la igualdad como un principio constitucional,
por lo que, debido a lo antes indicado existen graves falencias interpretativas que realizan los
funcionarios publicos que forman el sistema de justicia, por el hecho de que nuestra legislacion
penal en el delito de discriminacion tiene como falencia un disefio normativo tanto en los
presupuestos de la naturaleza delictiva como en los elementos del tipo penal que influyen en la
argumentacion juridica de los operadores juridicos del sistema de justicia del Estado peruano,
por lo que se genera una alta desconfianza en la sociedad de que sus denuncias prosperen y que
se deje un amplio margen de impunidad para los agresores, por lo que, es necesario modificar
el disefio normativo del delito de discriminacién, a fin de que no perjudique las capacidades en
la interpretacion de los funcionarios publicos, los mismos que deben ser capacitados, para una
mejor interpretacion del mencionado delito.

Lo manifestado anteriormente, surge con la investigacion que realiz6 la Defensoria del
Pueblo concluyendo con el informe N° 005-2009-DP/ADHPD, sefialando que, en la actuacion
del Estado frente al delito de discriminacion, existen dos problemas: “a) los denunciantes no
tienen claridad sobre los comportamientos que configuran el delito y b) que la actuacién de los
fiscales resulta mas grave, porque tienen falencias al determinar si el comportamiento
denunciado se ajusta al tipo penal”. En lo referente al primer problema, las personas y sus

abogados denuncian por discriminacion en forma equivocada a los funcionarios publicos por
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haberlos conducido a la comisaria o impuesto una papeleta, y, en el sequndo caso porque los
fiscales en repetidas ocasiones declaran improcedentes las denuncias por presunta
discriminacion, porque desconocen la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios y lo
peor que en sus resoluciones fiscales se ha observado la falta de motivacion.

Por estas razones, los problemas detectados en nuestra legislacion penal sobre el delito
de discriminacion, deben ser analizadas a fin de darle solucién mediante la presente
investigacion.

1.2. Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacion espacial.

El presente proyecto de investigacion, presenta como delimitacion espacial al
ordenamiento juridico del Estado peruano, en lo correspondiente a la legislacion penal en
materia de discriminacion, especificamente en el articulo 323 del Codigo Penal.

1.2.2. Delimitacion temporal.

El presente trabajo de investigacion se llevo a cabo durante el afio 2022 mientras se
encontraban  vigentes las disposiciones normativas sobre la discriminacion 'y
fundamentalmente el articulo 323 del Codigo Penal, asi como la vigencia de la Constitucion
Politica del Pert que mantiene en vigor los derechos fundamentales sobre el derecho a la
igualdad que debe mantener concordancia con el delito de la discriminacion.

1.2.3. Delimitacion conceptual.

La delimitacion conceptual del presente trabajo de investigacion, se encuentra en la
categoria delito de discriminacién y la categoria argumentacion juridica, de las cuales se
derivan los temas y subtemas a través de los conceptos juridicos, como la naturaleza delictiva
de actos discriminatorios, elementos del tipo penal del delito de discriminacion, razonamiento

I6gico juridico, interpretacion juridica y otros conceptos.
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1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general.

e ;De qué manera las conductas del delito de discriminacion influyen en la
argumentacion juridica del sistema de justicia del Estado peruano?

1.3.2. Problemas especificos.

e /De qué manera los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos
discriminatorios influyen en el razonamiento l6gico juridico de los magistrados en
el Estado peruano?

e ;De qué manera los elementos del tipo penal del articulo 323 del Codigo penal
influye en la interpretacion juridica de los magistrados en el Estado peruano?

1.4. Justificacion de la investigacion

1.4.1. Justificacion Social.

El presente trabajo de investigacion brinda beneficio a la sociedad, ya que al modificar
el disefio normativo del tipo penal del delito de discriminacion se podra determinar de forma
adecuada las conductas que implican el determinado delito, de manera que, las personas que
son objeto de actos discriminatorios, podran denunciar por intermedio de sus abogados las
conductas que realmente involucran discriminacion, del mismo modo, las capacidades
interpretativas de los funcionarios publicos que conforman el sistema de justicia lograran
generar confianza y seguridad juridica de los ciudadanos en el sentido de que prosperen sus
denuncias y se respete el margen de impunidad de los agresores sancionando debidamente el
delito de discriminacidn, con lo que se consolidara una cultura de denuncia y cero de tolerancia
a todo acto de discriminacion que ocurre en nuestro pais.

1.4.2. Justificacion Tedrica.

El presente trabajo de investigacion, ofrece aporte a la doctrina del ambito penal sobre

el delito de discriminacion y al ambito de la argumentacion juridica en el sistema de justicia de
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nuestro pais, a fin de mejorar el disefio normativo del tipo penal, debido a que en el articulo
323 del Cddigo Penal no se encuentra adecuadamente la determinacion de las conductas que
implican discriminacién, al haberse incluido la identidad de género que no se encuentra
amparado constitucionalmente y al tener omision sobre el término “en condiciones de
igualdad” o “alterar la igualdad”, por lo que, debido a lo antes indicado existen graves falencias
interpretativas que realizan los funcionarios publicos que forman el sistema de justicia; en ese
sentido, se formuld los correctivos para superar la problemética encontrada a fin de brindar el
aporte tedrico pertinente.

1.4.3. Justificacion Metodoldgica.

El presente trabajo de investigacion, al ser de un enfoque cualitativo teorico, con una
metodologia paradigmética de la investigacion tedrico juridica con tipologia de corte
propositivo, con un disefio de método paradigmatico en el que se aplicd la interpretacion
exegetica en el andlisis del articulo 323 del Codigo Penal, nos permitio interpretar de forma
adecuada la determinacion de las conductas del delito de discriminacion, las mismas que no se
encuentran en correspondencia con los dictados de un derecho penal democratico ni los
elementos del tipo penal correcto, en ese sentido, se lograron cumplir los objetivos de la
investigacion en el que se desarrolld los resultados, la contrastacion de los supuestos y
discusion de resultados, en el que se aplicd la argumentacion juridica, el analisis documental
como técnica de investigacion, con el que se logré argumentar de forma razonada cada uno de
los temas antes indicados, y que podran servir en adelante a otras investigaciones de la misma
naturaleza.

1.5. Objetivos de la Investigacion

1.5.1. Objetivo General.

e Determinar de qué manera las conductas del delito de discriminacién influyen en

la argumentacion juridica del sistema de justicia del Estado peruano.
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1.5.2. Objetivos Especificos.

e Determinar de qué manera los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos
discriminatorios influyen en el razonamiento l6gico juridico de los magistrados en
el Estado peruano.

e Determinar de qué manera los elementos del tipo penal del articulo 323 del Cddigo
Penal incluye en la interpretacion juridica de los magistrados en el Estado peruano.

1.6. Supuestos de la investigacion
1.6.1. Supuesto General.

e Las conductas del delito de discriminacion influyen negativamente en la

argumentacion juridica del sistema de justicia del Estado peruano.
1.6.2. Supuestos Especificos.

e Los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios influyen
negativamente en el razonamiento légico juridico de los magistrados en el Estado
peruano.

e Los elementos del tipo penal del articulo 323 del Codigo Penal influyen
negativamente en la interpretacion juridica de los magistrados en el Estado

peruano.
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1.6.3. Operacionalizacion de Categorias.

CATEGORIAS | SUBCATEGORIAS INDICADORES

Naturaleza delictiva

Delito de de actos
discriminacioén L .
discriminatorios “ i
(Concepto La tesis al manten_er
juridico ndmero _ un ,er!foque cualitativo
uno) Elementos del tipo | tedrico, en el cual se

penal del articulo debe analizar las
323 del Codigo Penal propiedades de
instituciones juridicas
a través de la

.. | Razonamiento logico interpretacion
Arggmgrytamon juridico juridica, NO se
juridica aplicara instrumentos
: gc_oncepto de recoleccion de
juridico nimero datos EMPIRICOS”™

dos) y
Interpretacion

juridica

El concepto 1: “Delito de discriminacion”, con sus dimensiones se ha correlacionado con
las dimensiones del concepto 2: “Argumentacion juridica” a fin de hacer surgir las preguntas
especificas de la siguiente manera:

e Primera pregunta especifica: Subcategoria 1 (Naturaleza delictiva de actos
discriminatorios) de la Categoria 1 (Delito de discriminacién) + Subcategoria 1
(Razonamiento légico juridico) de la Categoria 2 (Argumentacion juridica).

e Segunda pregunta especifica: Subcategoria 2 (Elementos del tipo penal del articulo
323 del Cdédigo Penal) de la Categoria 1 (Delito de discriminacion) + Subcategoria 2
(Interpretacidn juridica) de la Categoria 2 (Argumentacion juridica).

Se debe precisar que cada pregunta especifica se encuentra debidamente formulada en la

seccion 1.3.2. del presente proyecto de tesis o en todo caso en la matriz de consistencia.
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Finalmente, la pregunta general no viene a ser otra cosa que la relacion entre la Categoria

1 (Delito de discriminacién) y la Categoria 2 (Argumentacion juridica), por ello es que la
pregunta general del presente proyecto de tesis es:
¢De qué manera las conductas del delito de discriminacion influyen en la argumentacion
juridica del sistema de justicia del Estado peruano?
1.7. Proposito de la investigacion

El presente proyecto de investigacion, tiene como proposito lograr qué el articulo 323
del Cadigo Penal referido al delito de discriminacién guarde correspondencia con la naturaleza
delictiva de los actos discriminatorios, estableciendo la claridad sobre los comportamientos
que configuran el mencionado delito. Asimismo, establecer una adecuada estructura normativa
a fin de conseguir que exista concordancia con los elementos del tipo penal, ademas, de excluir
los supuestos que se encuentran como derechos pero que no estan reconocidos
constitucionalmente. Ademas, de incorporar en el articulo 323 del Codigo Penal el término “en
condiciones de igualdad” o “alterar la igualdad” a fin de lograr una adecuada interpretacion.

Por lo que seréd necesario, presentar un proyecto de ley para incluir los mecanismos
correspondientes.
1.8. Importancia de la investigacion

El presente trabajo de investigacion adquiere importancia, debido a que en la actualidad
surgen complicaciones al determinar las conductas sobre los comportamientos que configuran
el delito de discriminacion, tanto de las personas que denuncian hechos que no se configuran
como delito de discriminacion, por lo que no prosperan sus denuncias, asi como de la falencia
en los funcionarios publicos del sistema judicial al no determinar correctamente el
comportamiento denunciado con el tipo penal de discriminacion, declarando improcedentes las

denuncias, debido al desconocimiento de la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios y
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que generan la impunidad de los agresores, potenciando cada vez mas la conducta delictiva y
creando desconfianza en la ciudadania.

En ese sentido, la Defensoria del Pueblo, ha elaborado el Informe N° 05-2009-
DP/ADHPD, advirtiendo parte de las complicaciones antes indicadas, por ello se ha venido
modificado el delito de discriminacion, sin embargo, la tltima modificacion llevada a cabo por
el Poder Ejecutivo mediante el Decreto Legislativo N° 1323 publicado el 06 de enero del 2017,
en lugar de solucionar el problema agrava mas las complicaciones.

Por lo que es necesario, el desarrollo de la presente investigacion a fin de alcanzar
seguridad juridica respecto al delito de discriminacién para lograr la correspondencia con los
dictados de un derecho penal democratico, en que se cautela exclusivamente aquellos bienes
juridicos que tengan reconocimiento constitucional en un plano de legitimidad material.

1.9. Limitaciones de la investigacion

En la presente investigacion, no se han generado limitaciones para llevar a cabo el
cumplimiento de los objetivos trazados, precisando que no se desplegara el trabajo de campo,
por el estado de emergencia sanitario en nuestro pais, por lo que seré sustituido por el grado de
importancia que se obtiene de la argumentacion juridica para motivar razonadamente los temas
tratados en los respectivos resultados, discusion de resultados y otros. Ademas, por la

naturaleza de la investigacién, no es necesario el trabajo de campo.
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Capitulo 11: Marco Tedrico

2.1. Antecedentes de la investigacion

2.1.1. Nacionales.

Cardenas (2020), desarrollo la tesis titulada “Analisis del delito de discriminacion en
el marco juridico peruano”, sustentada en Lima, para optar el Titulo de Abogado por la
Universidad Peruana de las Américas; la que tuvo como objetivo “analizar y determinar si el
tratamiento penal del delito de discriminacion es eficazmente aplicado en el marco juridico
peruano”; de tal forma que llegé a las siguientes conclusiones:

e “El delito de Discriminacién descrito en el Articulo Nro. 323 del Cddigo Penal
Peruano no es aplicado eficazmente en el marco juridico peruano por causas
asociados con la capacidad y controversia en la interpretacion de la norma, que
revelan la existencia de diferencias de fondo en su comprension, dando lugar a la
percepcion de desconfianza de la poblacion con relacién a la norma como una
posibilidad efectiva de aplicabilidad y ejecutoriedad para sancionar los actos y
conductas discriminatorias de diferentes tipologias que usual y cotidianamente se
dan en nuestra sociedad y que arrastra importantes consecuencias practicas respecto
a la proteccion de los derechos de igualdad y no discriminacion”.

e “Se evidencia en el trabajo de investigacion que la controversial y exigua capacidad
interpretativa, deficiente capacitacion, asi como la falta de politicas de los érganos
responsables de administrar justicia (PNP, Ministerio Publico, Poder Judicial), son
factores que influyen en el tratamiento penal del delito de discriminacién y que ha
dado lugar a la aplicacién poco eficaz de la norma establecida para proteger los
derechos de igualdad y no discriminacion”.

e “El delito de discriminacién es una importante herramienta establecida a exigencia

del marco juridico peruano y de los instrumentos internacionales, que sanciona toda
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forma de discriminacion conforme lo describe la normatividad penal, orientados a
proteger el derecho de igualdad y no discriminacion de las personas y/o grupos
vulnerables en nuestra sociedad donde los actos y conductas discriminativas ha
cobrado habitualidad en todos sus niveles”.

En la presente tesis la metodologia utilizada es cualitativa y cuantitativa y un enfoque
mixto y de tipo descriptivo, conforme se puede apreciar del link utilizado en las referencias
bibliogréficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque la interpretacion y
aplicacion de la norma debe ser congruente con los principios de igualdad y no discriminacion.

Fernandez (2020), en su investigacion titulada: “La inadecuada aplicaciéon de la
politica criminal en el delito de discriminacién y la vulneracién del derecho a la igualdad en
el distrito judicial de Lima Norte-durante los afios 2017-2018 ”, sustentada en Lima por la
Universidad Nacional Federico Villareal para optar el Grado Académico de Doctor en
Derecho; la que tuvo como objetivo “determinar que influencia tiene la inadecuada aplicacion
de la politica criminal en el delito de discriminacion en la vulneracion del derecho a la igualdad
en el distrito judicial de Lima Norte”; de tal forma que lleg6 a las siguientes conclusiones:

e “Se ha demostrado que la aplicacion de la politica criminal en el delito de
discriminacién no es la adecuada para proteger el derecho a la igualdad, ya que a
pesar de sancionar los actos discriminatorios como delito (Articulo 323 del Cédigo
Penal), los fines preventivos y sancionadores, no se han cumplido, debido a la falta
de compromiso politico y estatal y la falta de politicas publicas eficaces, lo que
vulnera el derecho a la igualdad™.

e “Los fiscales penales como operadores de justicia, expresaron su acuerdo para que
se incluya como agravante en el tipo penal de delito de discriminacion la condicion

especial de profesional en la salud y educacion, y asimismo manifestaron su
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conformidad de participar en reuniones con organismos del Estado para proponer
soluciones para lucha contra la discriminacion y realizar campafas de difusion sobre
el delito de discriminacion”.

e “Que, el desconocimiento del acto de discriminacion configurado como delito, el
miedo, la falta de recursos econémicos, asesoria juridica gratuita y tiempo, la falta
de difusién del ambito legal penal de discriminacion por los medios de
comunicaciones, sumados a la falta de compromiso politico estatal y de politicas
publicas eficaces dificultan la adecuada aplicacion de la politica criminal en el delito
de discriminacion”.

En la presente tesis la metodologia utilizada es el método cuantitativo, con disefio
descriptivo y explicativo, de tipo transeccional y no experimental, conforme se puede
corroborar del link utilizado para las referencias bibliograficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto, porque es necesario reforzar la
politica criminal en el delito de discriminacion con respeto al derecho a la igualdad.

Contreras (2021), desarrolld la tesis titulada: “Vulneracion del principio constitucional
de igualdad ante la ley y a la no discriminacion en la tipificacion del delito de feminicidio -
art. 108- b del cddigo penal peruano ”, sustentada en Chiclayo, para optar el Titulo profesional
de Abogado por la Universidad Sefior de Sipan; la cual tuvo como objetivo “determinar si
existe vulneracion del principio constitucional de igualdad ante la Ley y a la no discriminacion
en latipificacion del delito de feminicidio - art. 108- B del Cadigo Penal peruano; de tal forma
que llegé a las siguientes conclusiones:

e “Se llega a determinar que en el art 108-B del Cddigo Penal peruano, existe una

vulneracion del principio constitucional de igualdad ante la Ley y a la no

discriminacion, en funcion a que toman mayor prioridad a la violencia contra a la
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mujer que al vardn, asi mismo se establece que no hay una figura juridica que
tipifique el delito de violencia hacia el varén”.

e “El principio constitucional de igualdad ante la ley y la no discriminacion consiste
en que toda ley es aplicable sin ningun particularismo o excepcionalidad, es decir se
aplica de manera universal dando énfasis a que la persona no tiene por qué sufrir
discriminacién juridica alguna”.

e “Se identifica que el art 108-B del Cddigo Penal peruano presenta un trato
discriminatorio al varén, porque solo toma la tipificacion del delito de violencia en
relacion a la mujer, del mismo modo se establece que hay una variacion de la
condena, por el hecho de matar a una mujer por su condicion de tal”.

La metodologia utilizada en la presente tesis es el método cualitativo y cuantitativo, y
tipo y disefio no experimental, conforme se puede apreciar del link utilizado en las referencias
bibliogréficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto, porque el principio constitucional
de igualdad ante la ley y la no discriminacion consiste en que toda ley es aplicable de manera
universal.

Cardenas (2016), desarrollo la tesis titulada: “Argumentacion juridica y la motivacion
en el proceso penal en los distritos judiciales penales de Lima”, sustentada en la ciudad de
Lima, para optar el Grado de Maestria en Derecho Penal por la Universidad Inca Garcilaso de
la Vega; la cual tuvo como objetivo “establecer la influencia de la argumentacion juridica sobre
la motivacion en el proceso penal, en el distrito judicial de Lima™; de tal forma que llegé a las
siguientes conclusiones:

e “Que, la correcta justificacion de la validez en las proposiciones normativas no

permite al juez valorar lo actuado en el debido proceso. No se debe confundir la
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validez del argumento con la verdad de las premisas. La verdad es una propiedad de
las proposiciones y la validez es una propiedad de los argumentos”.

e “En conclusion, se ha establecido que la argumentacion juridica no permite una
correcta motivacion en el proceso penal en el Distrito Judicial de Lima. Esta
conclusion, no implica que el fiscal u otros operadores de ley estén totalmente
equivocados al hacer su labor, solo que simplemente se obra o se procede ignorando
algunos elementos importantes para probar la culpabilidad o inocencia de una
persona”.

En la presente tesis la metodologia utilizada es el método cuantitativo, disefio no
experimental, y la técnica empleada es la observacion, conforme se puede apreciar del link
utilizado en las referencias bibliograficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque la argumentacion utilizada
por el fiscal u otros operadores de ley, es muchas veces ignorando algunos elementos
importantes sobre la discriminacion.

Fernandez (2019), desarrollo la tesis titulada: “La motivacion dentro de la sentencia
condenatoria frente a la presuncion de inocencia en el distrito judicial de Piura — periodo
2015y 20167, sustentada en Piura, para optar el Titulo de Abogado por la Universidad Sefior
de Sipan; la que tuvo como objetivo general “analizar las sentencias condenatorias frente a la
presuncién de inocencia”; de tal forma que llego a las siguientes conclusiones:

e “Se considera que la motivacion en relacion a aquellas resoluciones judiciales
condenatorias y su relacion frente al principio constitucional de inocencia, es decir
el principio de presuncion de inocencia es una realidad que presenta empirismos
aplicativos e incumplimientos, los cuales se consideran como variables que tienen
una relacion directa y qué es explicable por la ausencia de conocimientos en relacion

a los fundamentos tedricos y a la manera de como se viene aplicando la normatividad
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de parte de los supervisores y operadores del derecho razén por la que resulta de
suma importancia acudir a la legislacion comparada para un mayor analisis al
respecto”.

e “Es recomendable que la comunidad juridica persista a los responsables motivar
correctamente las sentencias condenatorias, ya que una motivacién insuficiente o
aparente, lleva a vulnerar derechos del imputado como el derecho a la libertad, entre
otros”.

La metodologia utilizada en la presente tesis es el método mixto es decir cualitativo y
cuantitativo, de disefio no experimental; conforme se puede apreciar del link utilizado en las
referencias bibliograficas.

La presente tesis se relaciona con el presente proyecto porque los operadores juridicos
deben motivar correctamente las sentencias, para no vulnerar derechos de los justiciables.

2.1.2. Internacionales.

Contreras (2019), desarrollo la tesis titulada: “Andlisis de la agravante de
discriminacion en el cédigo penal chileno y la pertinencia de incorporar el género como
motivo de su aplicacién ”, sustentada en el pais de Chile, para optar el Titulo de Licenciado en
Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad de Chile; cuyo objetivo es “analizar la
circunstancia agravante incorporada en el articulo 12 N° 21 del Cédigo Penal, que incrementa
las penas de aquellos delitos cometidos por una motivacion discriminatoria”; de tal forma que
llegd a las siguientes conclusiones:

e “El marco regulatorio nacional e internacional en materia de discriminacion, la
importancia de combatirla y los distintos mecanismos a traves de los cuales se ha
pretendido dar solucion a esta problematica en el ambito penal. A partir de este contexto
se estudia la agravante, sus ventajas, fundamentos y tratamiento en la legislacion

comparada y su situacion en la esfera nacional, para luego examinar en particular los
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criterios de discriminacion incorporados por la ley y su aplicacion en la practica, a partir
de alguna jurisprudencia”.

e “Luego se realiza un analisis detallado de las causales de discriminacion por el sexo y
género de la victima, evaluando la conveniencia de incorporar la segunda dentro de la
circunstancia modificatoria en cuestion, como sucede en la legislacion espafiola”.

e “Llegando a la conclusion de que sus ambitos de aplicacion son distintos, por lo que la
inclusion del género podria resultar un aporte en la lucha contra la violencia hacia las
mujeres”.

En la presente tesis no se indica la metodologia de investigacion, como se puede corroborar

con el link citado en las referencias bibliogréficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto, porque los criterios de discriminacion
incorporados por la ley y su aplicacion, en la préactica muchas veces no se dan.

Jauregui (2017), desarrolld la tesis titulada: “Accion de no discriminacion y jurisprudencia
dictada entre julio del afio 2012 y julio del afio 2017: Analisis de la conceptualizacion de la
discriminacion arbitraria, la carga de la prueba y solucién de conflictos entre derechos
fundamentales ”, sustentada en Chile, para optar el Titulo de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales por la Universidad de Chile; la cual tuvo como objetivo principal “analizar los procesos
tramitados conforme a la accién de no discriminacion arbitraria, contemplada en la Ley N° 20.609,
terminados por sentencia definitiva y sus respectivos recursos emanados de los Juzgados de Letras
Civiles, Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, dictados desde julio del afio 2012 hasta julio del
aho 2017”; de tal forma que llegé a las siguientes conclusiones:

e “El juez o la jueza al momento de aplicar la Ley N° 20.609, se ve enfrentado a una

situacion de justicia atributiva. Para que, en estos casos, pueda distinguir entre una
situacion de igualdad justa de una injusta, requiere de un criterio de justicia. Este

criterio es la regla de justicia que consiste en “la regla segtin la cual se debe tratar a
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los iguales de modo igual y a los desiguales de modo desigual” (Bobbio, 1977, pag.
64).

o “Se sefiala que para que el juez pueda aplicar la regla de justicia, primero se debe
constituir el modo de tratar a un determinado sujeto en una determinada relacion,
luego reconstituir la igualdad social aplicando la regla de justicia. Finalmente, se
estudiaron las formas que ha adquirido el principio de igualdad, a saber: la igualdad
de todos, la igualdad frente a la ley, la igualdad juridica, la igualdad de derecho, la
igualdad en los derechos, la igualdad de oportunidades y la igualdad de hecho. Al
hacer una revision de todas las sentencias, se deja entrever que hacen alusion al
concepto de igualdad como igualdad en los derechos, pues el fin de las acciones
impetradas es gozar igualmente, por parte de los ciudadanos, del derecho
fundamental de igualdad y no discriminacion, el cual estd constitucionalmente
garantizado”.

e “La prohibicion de hacer distinciones, exclusiones o restricciones con base en estos
criterios. La excepcidn es que exista una justificacion razonable. La legitimidad de
las diferencias de trato se establece mediante un examen de objetividad y
razonabilidad de la medida que introduce la distincion”.

La metodologia utilizada en esta investigacion es el método sistematico, inductivo y el

cientifico, conforme se puede corroborar del link utilizado en las referencias bibliogréficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque los motivos de
discriminacién o categorias sospechosas contienen una presuncion de arbitrariedad, debido a
que histéricamente han sido usados para relegar, excluir o subordinar a ciertos sectores de la
sociedad.

Castro (2019), desarrollo la tesis titulada: “Los derechos de las victimas de

discriminacion en el procedimiento penal abreviado: ¢avance en garantias fundamentales? ”,
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sustentada en el pais de Colombia, para optar el Grado de Magister en Derecho por la
Universidad Nacional de Colombia; la cual tuvo como objetivo “establecer qué tan eficaz
resulté la implementacion del procedimiento penal abreviado, en punto a los derechos de acceso
a la justicia y al debido proceso de las victimas afrodescendientes, frente a los delitos de
discriminacién que contempla el Codigo Penal colombiano”; de tal forma que llegd a las
siguientes conclusiones:

e “A partir de los datos de la Fiscalia General de la Nacién analizados, referidos a los
resultados procesales alcanzados antes y después de la entrada en vigencia de la Ley
1826 de 2017, los derechos de acceso a la justicia y plazo razonable son abiertamente
desconocidos respecto de las conductas delictivas de discriminacién. El porcentaje
de fallos no representa ni siquiera el 1% del universo total de casos, y las decisiones
de acusacién que preceden a una sentencia también son escasas. Adicionalmente, no
se evidencian diferencias sustanciales entre tramitar la investigacién mediante el
procedimiento de la Ley 906 de 2004 o la Ley 1826 de 2017. El alcance de esta
conclusion se restringe a los delitos estudiados, pues dado que las cifras son poco
representativas resultaria cuestionable definir la eficacia del procedimiento penal
abreviado en general a partir de ellas”.

e “Los tipos penales de discriminacion fueron concebidos como mecanismo para
proteger la dignidad humana y de promover la igualdad y no discriminacion de las
personas en Colombia. Sin embargo, debido a que nos cuesta comprender las
manifestaciones de discriminaciéon de las que son objeto la poblacion
afrodescendiente, como se evidencia en las pocas decisiones judiciales existentes, la
pretendida proteccion inmersa en las conductas delictivas resulta inane en nuestro

sistema juridico, al punto que cada vez mas se les resta importancia a estas y se
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considera bajo su nivel de lesividad. Por consiguiente, la solucién desde el derecho
penal para prevenir y sancionar conductas de tipo discriminatorio no es eficaz”.

En la presente tesis no se indica la metodologia de investigacion, como se puede
corroborar con el link citado en las referencias bibliogréficas.

La tesis citada se relaciona con el presente proyecto porque los tipos penales de
discriminacién fueron concebidos como mecanismo para proteger la dignidad humana 'y de
promover la igualdad y no discriminacion de las personas en Colombia, pero que en la
realidad no se cumple.

Ramirez & Saverio (2021), desarrolld la tesis titulada: El principio de no
discriminacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano: andlisis de la sentencia no. 184-18-
sep- cc, sustentada en el pais de Ecuador, para optar el Titulo de Abogado de los Tribunales y
Juzgados de la Republica del Ecuador por la Universidad de Guayaquil; la cual tuvo como
objetivo “fundamentar, desde una perspectiva tedrica y legal, la importancia de garantizar la
aplicacion del principio de no discriminacion, a partir del analisis de la sentencia No. 184-18-
SEP-CC.”; de tal forma que llegd a las siguientes conclusiones:

e “La discriminacion es aquella conducta de accion u omision fundamentada en
prejuicios y razones instauradas en el medio social, que tiene por objeto dar un trato
desigualdad a una persona 0 a un grupo especifico, menoscabando, restringiendo,
privando, anulando o no permitiendo el pleno acceso al ejercicio de los derechos y
libertades fundamentales, que atentan contra su dignidad”.

e “Se establece que la discriminacion por razén de orientacion sexual es aquel acto o
practica discriminatoria dirigida a una persona o grupo que recibe un trato
diferenciado por la orientacion sexual que ha decidido tener, la cual afecta, limita,

atenta o restringe el ejercicio de sus derechos”.
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e “El principio de no discriminacion constituye un derecho fundamental y un eje
trasversal para el ejercicio de los demés derechos reconocidos en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, motivo por el cual tanto la normativa y la jurisprudencia
nacional e internacional otorgan la proteccion a este principio, mencionando los
rasgos o determinadas categorias comunmente empleadas para efectuar actos
discriminatorios. Por ello, este principio procura que a todos los seres humanos se
les garantice y respete sus derechos en igualdad de oportunidades, sin que sean
discriminados por ningun motivo o circunstancia”.

e “Dentro de los principales fundamentos emitidos por los jueces de la Corte
Constitucional del Ecuador en la sentencia analizada se pueden mencionar que: la
Corte evidencia la ausencia de normativa infraconstitucional que regule las
diferentes realidades familiares, pero no justifica la falta de proteccion juridica,
debido a que la Constitucion de la RepuUblica garantiza iguales derechos y
obligaciones a todas las personas, y; tras realizar un estricto andlisis del principio de
no discriminacion en el caso Satya, establecio que el acto administrativo qué negd
la posibilidad de inscribir el nacimiento de la menor de edad en los términos
solicitados, fue un trato diferenciado por razén de la orientacion sexual de las
solicitantes, que se revistié de caracter discriminatorio pues tuvo como resultado el
menoscabo del efectivo goce y ejercicio en condiciones iguales de los derechos
constitucionales”.

En la presente tesis se ha utilizado el método cualitativo, el método historico-l6gico, el

método sistémico-estructural, el método analitico, el derecho comparado, el método
hermenéutico y el método deductivo, conforme se puede corroborar en el link citado en las

referencias bibliograficas.
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La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto de investigacion porque, el
principio de no discriminacion es considerado como un derecho fundamental y un pilar para
garantizar la dignidad humana, la cual se debe ejercer con respeto a la integridad humana sin
ningun tipo de distincién que menoscabe el efectivo goce y ejercicio de sus derechos.

Cabezas (2020), desarrollo la tesis titulada: “La discriminacion a la mujer indigena en
el sistema penal en la ciudad de Riobamba”, sustentada en Ecuador, para optar el Grado de
Magister en Derecho Penal por la Universidad Andina Simon Bolivar; la cual tuvo como
objetivo “describir y llamar la atencion sobre la doble discriminacion que sufren las mujeres
de origen indigena, por ser mujer, por un lado, y por ser indigenas”; de tal forma que lleg6 a
las siguientes conclusiones:

e “La discriminacion institucional de que son victimas las mujeres indigenas en el
sistema de justicia penal de la ciudad de Riobamba tiene varias consecuencias
juridicas; entre las mas importantes deben mencionarse la violacion del derecho a la
tutela judicial efectiva, la denegacion de justicia, la violacién del debido proceso, la
revictimizacion y el trato desigual al momento de ser escuchado por la autoridad
competente™.

e “Encualquiera de esos casos, las personas afectadas, la propia mujer o sus familiares,
pierden la confianza en el sistema de justicia penal, por cuanto en lugar de recibir
una proteccion efectiva de sus derechos, son discriminados por los propios
servidores publicos del sistema que debiera precautelar sus derechos sin tener en
cuenta las diferencias étnicas o culturales, expresamente prohibidas y sancionadas
en el Derecho vigente”.

e “Una consecuencia que resume todas las anteriores, sin confundirse con ella, es la
victimizacién secundaria, que tiene lugar cuando es el propio sistema de justicia el

que genera a la victima un dafio o perjuicio adicional al sufrido como resultado de la
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violacion de sus derechos que fue a denunciar; cuando las instituciones de justicia
no atienden de manera &gil, oportuna y sin dilaciones ni discriminacion”.

La metodologia de investigacion utilizada fue el analisis l6gico juridico, conforme se
puede apreciar del link utilizado en las referencias bibliogréficas.

La tesis citada, se relaciona con el presente proyecto porque el ordenamiento juridico
ecuatoriano tiene como uno de sus derechos constitucionales la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacion de las personas por cualquier causa; pero las mujeres indigenas
se ven vulneradas al derecho de la tutela judicial efectiva al existir un trato desigual al momento
de ser escuchadas por la autoridad competente.

2.2. Bases teoricas de la investigacion

2.2.1. Delito de discriminacion.

La discriminacion dentro de nuestro sistema juridico peruano se encuentra consagrado
y establecido en la Constitucion Politica, derecho penal y administrativo. Dentro del &mbito
Constitucional establece de forma clara las prohibiciones de discriminacion ya sea por origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion econémica o de cualquiera otra indole. Por lo
tanto, nuestra carta magna protege el derecho de todos los ciudadanos.

Bajo ese mismo parametro el Codigo Penal mas o menos desde el afio 2000 y de las
distintas modificaciones que se realiz6, ya sea mediante la Ley N° 28867 el articulo 323 indica:
“El que, por si o mediante terceros, realiza actos de distincion, exclusion, restriccion o
preferencia que anulan o menoscaban el reconocimiento, goce o ejercicio de cualquier derecho
de una persona o grupo de personas reconocido en la ley, la Constitucion o en los tratados de
derechos humanos de los cuales el Per( es parte, basados en motivos raciales, religiosos,
nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad de género, idioma, identidad étnica o
cultural, opinidn, nivel socio econémico, condicion migratoria, discapacidad, condicion de

salud, factor genético, filiacion, o cualquier otro motivo, (...)”.
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En articulado en mencién sanciona aquellas personas que discriminan por su propia
motivacion ya sea mediante terceras personas o incitan a otros sujetos a promover actos de
discriminacion. Para que este tipo de actos pueda ser apto de accién penal necesariamente debe
ser comprobados y fundamentadas de acuerdo a la norma penal.

Por ultimo, las acciones discriminatorias también se encuentran respaldas y sobre todo
prohibidas en el &mbito administrativo, tal como se puede evidenciar del Informe realizado por
la Defensorio del Pueblo emitida en el afio 2013, donde realiza la recopilacion de una serie de
normas, los que establecen los procedimientos, sanciones y entidades encargar de llegar a cabo
la investigacion, toman en cuenta; la Ley del Codigo de Etica de la Funcion Publica, Codigo
de los Nifios y Adolescentes, Ley General de Educacion, Ley contra actos de discriminacion,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral, Reglamento de la Ley General de Inspeccion
del Trabajo, Ley de proteccion al consumidor y por Gltimo la Discriminacion en los Derechos
Humanos, normas que protegen cualquier tipo de discriminacion contra los sujetos.

De conformidad a los instrumentos internacionales los Estados debe regular sanciones
contra las acciones de discriminaciéon ya sea directa o indirecta o generar situaciones de
discriminacion de jure o de facto. Asimismo, debe establecer distintas medidas positivas con
la finalidad de cambiar las situaciones de discriminacion que se practica en la sociedad, ya sea
empleando recursos para investigar los hechos y de esta manera sancionar a los responsables
por la comision del acto de discriminacion, sabe resaltar que el incumplimiento de las
obligaciones va generar responsabilidad directa al Estado.

2.2.1.1. Concepto del delito de discriminacion

El delito de discriminacion es considerado como un trato distinto, los prohibidos por el
ordenamiento juridico que tiene como objetivo la anulacion ya sea en el ejercicio o goce de los
derechos y libertades fundamentales de una persona o de un grupo determinado. Seguin Bilbau

& Rey (2003) indica que: “Los actos discriminatorios se basan en un prejuicio negativo que
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hace que los miembros de un grupo sean tratados como seres no sélo diferentes, sino inferiores.
El motivo de la distincion es algo irrazonable y odioso (...)”. (p. 111)

La proteccidn del derecho a la igualdad y a la no discriminacion se encuentra protegido
por la Constitucion Politica del Perd en el articulo 200 inciso 2 sobre procesos constitucionales,
tales como el amparo respaldado por el Cédigo Procesal Constitucional en el articulado 37
inciso 1 indica: “de igualdad y de no ser discriminado por razén de origen, sexo, raza,
orientacion sexual, religion, opinidn, condicion econdmica, social, idioma, o de cualquier otra
indole”.

los actos que surgen de la discriminacion es la vulneracion de la esencia del ser humano,
uno de ellos es su dignidad, muchas veces negando la condicion de las personas en el ejercicio
de sus derechos. La definicion que tiene el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
en relacion con el concepto de la Convencién Internacional y en la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, lo define como:

“toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en

determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la

opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por
objeto o por resultado anular o0 menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio,

en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales

de todas las personas”

El delito de discriminacion fue incorporado en el Codigo Penal mediante la Ley N°
27270 Ley contra actos de discriminacidn, vigente desde el afio 2000, regula dos modalidades
de conductas, tales como la discriminacion a una 0 mas personas o grupos de personas, mientras
la otra modalidad es incitar o promover en forma publica actos discriminatorios. Pero

necesariamente estas conductas deben ser pasibles de persecucion, por lo que deben estas
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fundadas en raza, religién, sexo, edad, discapacidad, opinion, condicion econémica o cualquier
otra indole.

Por lo tanto, el delito de discriminacion se llega a configurar como aquellas acciones
que necesariamente deben ser fundamentadas en conductas que buscan perjudicar de manera
directa a un sujeto a un grupo a través de la desigualdad y exclusion por su fisonomia, creencia
o cualquier otra indole que se encuentra establecido en el articulo 2 de la Constitucién Politica
del Perd. Asimismo, es aquella accion que es ejercido con la finalidad de poder anular o
menoscabar los derechos de una persona o de grupo de determinado ante cualquier acto de
discriminacion.

2.2.1.2. Laigualdady el delito de discriminacion.

La igualdad tiene una relacion extrinseca con el sistema juridico ya que va exponer la
prescripcion frontal de cualquier forma de discriminacion, ya que esta conducta proviene de un
trato desigual y sobre todo arbitrario a personas que estan sujetos a condiciones idénticas ya
sea para el otorgamiento de ventajas o la imposicion de cargas, afectando de forma injustificada
la dignidad de la persona que en la mayoria de las veces llegara al extremo de la negociacion
de la propia condicién humana.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas en su observacion General N°
18, indica que la discriminacién, en la comparacién entre personas se apoya en el acto de
distincion, exclusion, restriccion o preferencia subjetiva y sobre todo irrazonable o en el
menoscabo del goce de un derecho, el acto de discriminacion conlleva a ciertas consecuencias
juridicas que la mayoria de las veces busca anular la dignidad humana, la igualdad de trato o
ejercer los derechos fundamentales. Bajo ese parametro Garcia (2002) indica: “La
discriminacién solo puede producirse entre iguales, esto es, entre sujetos adscritos a hechos,

sucesos, acontecimientos o condiciones semejantes” (p. 56).
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Es por ese motivo que la mayoria de los ordenamientos juridicos internaciones, plantean
en su normativa reglas generales y abstractas, las cuales buscan que todo individuo o grupo de
persona sea tratado de manera uniforme e idéntica, con la excepcion que puedan acreditar
razones que sirvan para establecer reglas distintas. Como sabemos cualquier acto
discriminatorio parte de un trato diferente o desigual ya sea a una persona o grupo de personas,
pero no es suficiente este elemento para ser considerado como un hecho discriminatorio.

La igualdad con la discriminacion parte de distintos parametros, el primero es un
derecho fundamental que limita todo trato arbitrario e irracional contra cualquier sujeto,
mientras que la discriminacion es considerada como un escudo de proteccion respecto de un
derecho a la igualdad, es decir, no a cualquier trato arbitrario sino aquello que se realizé ya sea
por cualquiera de las razones prohibidas en el ordenamiento juridico.

La igualdad como principio es respaldado por el Tribunal Constitucional, que se
encuentra establecido en el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion Politica del Peru indica que
su aplicacién es fundamental dentro de un Estado de derecho, el principio de igual constituye
parte nuclear del sistema constitucional de fundamento democréatico. Segin Espinosa (2010)
sobre el principio de igualdad indica: “(...) el deber estatal de no generar diferencias arbitrarias
0 caprichosas; y en el plano material es funcién del cuerpo politico de otorgar las 6ptimas
condiciones para que se configure una simetria de oportunidades para todos los seres
humanos”. (p. 90).

En los diez ultimos afios el Tribunal Constitucional ha emitido importantes sentencias
que contribuyeron de gran manera a reforzar el ambito de proteccion constitucional del derecho
a la igualdad y a la no discriminacion, al respaldar derechos y establece algunos criterios para
evaluar cuando se haya vulnerado alguno de estos, asimismo, ha especificado algunos casos de
discriminacién que por su naturaleza necesitan ser protegidos en aplicacién de una accién de

Amparo.
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2.2.1.3. Naturaleza delictiva de los actos discriminatorios.

La naturaleza delictiva de los actos discriminatorios esta referida al reconocimiento del
pluralismo y diversidad como puntos de partida para establecer el orden ius fundamental
tomando en cuenta el derecho a la igualdad como la disimilitud sustentada en calidades
diferenciadoras accidentales de cada ser humano en particular como su capacidad fisica, su
inteligencia, sexo, edad, etc., en el que también se debe tomar en cuenta la naturaleza de las
cosas, es decir, las condiciones y situaciones de sus relaciones coexistenciales que lo rodean;
y, Si estas consideraciones no son tomadas en cuenta por ciudadanos que sin conocimiento o
deliberadamente realicen actos que afecten el derecho a la igualdad en el contexto antes
indicado, estaran cometiendo actos discriminatorios que deben ser sancionados penalmente.

Al respecto Pefia (2018) afirma: “(...) se ampara en el reconocimiento de la dignidad
humana y, desde una plataforma ontolégica y cultural, de que si bien todos los ciudadanos, son
portadores de personalidad y autonomia subjetiva, (...) que se diferencian en mérito de
patrones, (...). (p. 672).

Efectivamente, el reconocimiento de la dignidad humana necesariamente tiene que
merituarse diferenciando patrones de orden cultural, étnico, ideolégico, sexual, etc., que debe
tomarse en cuenta al momento de calificar la conducta de los actos discriminatorios y que
también debemos remitirnos para consolidar lo antes indicado a la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948 en sus articulos 1, 2, 23; asimismo, a la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 en su articulo 2; de
igual manera a la Convencion N° 111 de Ginebra referido a la discriminacién en el empleo y
la ocupacion y finalmente a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de
todas las Formas de discriminacion racial en su articulo 1, 2, 3y 4.

En ese sentido, la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios, se tienen que

determinar en circunstancias que las personas son objeto de un trato desigual, con respecto a
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sus similares, ante circunstancias, donde a una persona se le niega un derecho, solo por
pertenecer a una determinada raza, o por su opcién sexual o por carecer de un estatus socio-
econOmico elevado o por ser una persona discapacitada.

Segun Chanamé (2019) senala: “la discriminacion no nada mas es moralmente
inaceptable, sino que también es cientificamente falsa, ya que esta comprobado que no existe
justificacion bioldgica o fisioldgica para dar un tratamiento desigual hacia las personas”. (p.
236).

Segun lo manifestado por el autor, es por ello, que se han impulsado la creacion de leyes
para prohibir la discriminacién en todos los Estados generando politicas para un combate eficaz
de dicho fendmeno, en la que se debe garantizar la igualdad de las personas ante la ley, sin
ningun tipo de distincion, prohibiendo y castigando la difusion de planteamientos basados en
la superioridad racial o actos que incitan a la discriminacion racial, prohibiendo la creacion de
organizaciones que promuevan dicha discriminacion.

Debemos sefialar que, la defensa del derecho a la igualdad y no discriminacion, no es
6bice o impedimento para la existencia de disposiciones normativas diferenciadas, por
supuesto que se acredita la respectiva justificacion objetiva y razonable.

Al respecto Garcia (2021) cita a Fernandez (1992) que afirma: “Es evidente que el
principio de igualdad no impone que todos los destinatarios de las normas hayan de tener
inexcusablemente idénticos derechos y obligaciones. Por el contrario, a situaciones distintas
pueden acordarse situaciones juridicas diferenciadoras”. (p. 172).

2.2.1.4. Formas de discriminacion.

La discriminacion se desarrolla bajo dos formas, tales como la directa y la indirecta, la

primera consiste en el momento que aparece un trato desigual, la cual se manifestara de manera

irrefutable e incontestablemente precisa, mientras la indirecta se llega a manifestar mediante
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un trato colateral o encubierta es por ello que se requiere acreditar el delito de discriminacion
a través de elementos adicionales.

Cabe resaltar que tiene una medida carente de intencidn ilegitima, ya que al momento
que se aplica genera un trato injusto para un grupo determinado de personas. Garcia (2021)
menciona: “Tal es el caso de la utilizacion de un motivo juridicamente valido que, sin embargo,
provoca una afectacion de los derechos fundamentales de un grupo social en relacién con el
resto (...)” (p. 178).

Este tipo de actos se presenta en los procesos de evaluacion, los que buscan acreditar
un conocimiento general, ya sea matematica, entre otras materias a un grupo determinado. Por
lo tanto, la discriminacion directa es realizada mediante una expresa decision de anular o
excluir, mientras la discriminacién indirecta tiene el mismo propésito, pero encubierto.

Nuestra Constitucion Politica del Per(, sefiala que ninguna persona pue ser
discriminado por ningunas de las razones que detallaremos a continuacion:

e Origen: Este tipo de discriminacion engloba el lugar de nacimiento o del trono
de filiacion de un individuo o de un grupo.

e Raza: El tipo de defensa que se ejerce va dirigido a los que pertenecen a un
grupo humano, ya sea con ascendencia comdn o conformacion fisica distinta,
ya sea color de piel o en algunos casos la estructura anatomica predominante.
Al respecto la Convencion Internacional en el articulo 1 sobre toda forma de
discriminacion racial indica: “Toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnica
que tenga por objeto o resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
0 ejercicio, en condiciones de igualdad de los derechos humanos y las libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier

otra esfera de la vida publica”.
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Orientacion Sexual: Este tipo de accion hace referencia a las razones organicas
que distingue al varon de la mujer, es muy distinto que la igualdad de género ya
que segun la Unesco lo define como la igualdad de derechos, responsabilidades
y sobre todo igualdad de oportunidades de mujeres y varones. Pero no debemos
confundir que ambas personas sean lo mismo, es decir, no depende de su sexo,
sino de las necesidades y prioridades que puedan tener cada uno de ellos. Pero
hay practicas socioculturales que mantienen las diferencias.

Segin el doctrinario Vivanco (2019) define: “que la orientacion sexual
constituye un aspecto fundamental del ser humano pues es como las personas
manifiestan sus intereses sexuales y emocionales” (p. 24).

Idioma: Este tipo de discriminacion lo sufren millones de latinoamericanos,
mas que nada los que son de origen indigena, es decir, los que hablan un idioma
distinto al espafiol o inglés, esta conducta se expande a las distintas esferas de
la vida ya sea en el trabajo, salud, educacion o muchas veces en la esfera social.
Religién: Muchas veces el trato que se le da a personas cristianas por las
creencias religiosas que tiene genera perjuicios no solo en el entorno personas
sino también en las distintas esferas, es por ello que nuestra normativa juridica
protege cualquier acoso ya sea ofensas sobre las practicas o creencias religiosas.
Al respecto la Constitucion Politica del Per( en el articulo 2° inciso 3 establece
que todas las personas tienen “derecho a la libertad de conciencia y religion”. Y
bajo ese pardmetro el Tribunal Constitucional mediante la sentencia del
Expediente N° 0256-2003-HC/TC. F.J. 15 emitida el 21 de abril del 2005,
reconoce: “el derecho fundamental de todo individuo de formar parte de una

determinada confesion religiosa, de creer en el dogma y la doctrina propuesta
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por dicha confesidn, de manifestar publica y privadamente las consecuentes
convicciones religiosas y de practicar el culto”.

e Opinion: Segin Garcia (2021) indica: “Hace referencia a la defensa contra la
discriminacion derivada de pareceres, dictamenes, juicios, etc., que postula una
persona” (p. 181).

e Discapacidad: La discriminacion que esta dirigira aquellas personas con
discapacidad, a lo largo de la historia ha generado menoscabo aquellas personas
que quieren ejercer sus derechos conexos, tales como salud, educacion,
trasporte, entre otros y sobre todo a tener una vida plena.
es por ello que la convencién sobre los derechos de las personas con
discapacidad en el articulo 1 define como: “aquellas que tengan deficiencias
fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con
diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva en la
sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”

e Condicion econémica: Este tipo de discriminacion que se practica mas que
nada depende de la situacion de poder adquisitivo que tienen las personas, como,
por ejemplo; tener casas, empresas o distintos bienes que otras personas.

A raiz de los distintos actos de discriminacion que se practica en el pais por la
condicion econdémica es que entra en vigencia la Ley N° 27049, donde indica
que toda persona tiene derecho a la proteccion de sus intereses econdmica
mediante un trato equitativo y justo en cualquier transaccion comercial.
2.2.1.5. Clases de discriminacion.
Del delito de discriminacion surgen una serie de variedades que se llegan a clasificar
dependiendo a su contenido, ya sea por marginacion, represion y aislamiento, las cuales

detallaremos a continuacion:
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Primero discriminacion individual, que significa dar un trato distinto sin emitir ninguna
justificacion que le pueda dar a otra persona. Segundo, discriminacion institucional, son
aquellas conductas o actos discriminatorios que suscitan en las instituciones. Tercero,
discriminacién colectiva, esta clase de discriminacion se da con un determinado grupo de
personas.

Cuarto, la discriminacion estructural, en la mayoria de los casos se presenta cuando
perjudican a determinadas personas para otorgar ventajas a otros sujetos en cumplimiento de
determinadas politicas institucionales. Por ultimo, discriminacion directa, es la mas usual en la
actualidad que se da de una persona a otra, de manera directa tal como su propio nombre lo
dice.

2.2.1.6. Los bienes juridicos del delito de discriminacion.

La Constitucion Politica del Pert es considerado la fuente fundamental de todo el
ordenamiento juridico, por lo que debe haber una estrecha relacion con la finalidad de fijar
como opera las distintas conductas. Los derechos que se encuentran en el primer orden, llamado
derechos subjetivos inherentes a toda persona humana son la vida, el cuerpo, la salud, la
libertad, el honor, la libertad de expresion, los cuales adquieren tutela penal, segun Carbonell
citado por Zugaldia (2010) indica: “(...) solo los bienes juridicos con relevancia constitucional
pueden ser objeto de tutela penal (...)” (p. 48).

La interpelacion constitucional, ya sea la directa y la indirecta de aquellos bienes que
se encuentran penalmente protegidos, se encuentran justificados, pone en conflicto la
intervencion tanto del sujeto como de la pena. Asimismo, la exaccion de la proteccion
constitucional ya sea directa o indirecta de aquellos bienes que se encuentran penalmente
protegidos parece justificada, ya que una intervencion solo podra ser justifica si se trata de un

individuo o la pena, como por ejemplo la vida en comun.
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Como sabemos todo intervencion punitiva requiere de un sostén material, en termino
normativo es conocido como el principio de lesividad y/o ofensividad. La ley fundamental
ampara los valores fundamentales, no por ello todo lo que se encuentra consagrado
necesariamente merece tutela penal. Como, por ejemplo; el principio de igualdad que es un
democratico de derecho, es decir, busca un trato igualitario entre los ciudadanos por parte de
la ley y como no de las instituciones publicas; a ello el Pefia (2018) menciona: “a partir de
dicho concepto no se puede convalidad la incriminacion de conductas; que, si bien pueden
atentar contra dicho principio, no manifiestan el contenido del injusto penal cualificado que se
exige para la penalizacién de un comportamiento reprobado éticamente (...)”. (p. 678).

Como es sabido entre el derecho penal y Constitucion Politica del Peru existe una
relacion en cuanto al bien juridico protegido, pero no es suficiente para determinar la
legitimidad de la intervencion punitiva, ya que no ofrece las garantias de seguridad ya sea para
la seleccion o jerarquizacion de los valores que el derecho penal protege.

Por lo tanto, el bien juridico protegido es aquella condicion ineludible, que es utilizado
para necesariamente para el desarrollo de una sociedad, pero es considero bien juridico
protegido siempre que exista una norma que lo salvaguarde, aplicando una sancién contra
aquellas conductas que lo vulneran, el bien juridico protegido es respaldado por el principio de
lesividad ya que tiene relacién estrecha con la conducta antijuridica que es considera figura
relevante dentro de derecho penal y las demas normas internacionales.

2.2.1.6.1. Conducta tipica y la culpabilidad.

De acuerdo a la doctrina mayoritaria la conducta tipica es considerado toda accion u
omisién que va ejercer cualquier persona contra los bienes juridicos que se encuentran
tutelados. El articulo 323 del Codigo Penal vigente indica el tipo penal, es decir, el delito de
discriminacién de ello se generas las conductas como, incitar o promover en forma abierta o

publica, mas que nada que estén orientadas anular o menoscabar de derecho de una persona o
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grupo, cualquiera de las conductas tipicas determina la accion penalmente sancionada en la
norma.

Al respecto el jurista penalista Ardito (2015) sefiala acerca de la conducta en el delito
de discriminacion: “una lesion del derecho y libertades que le son garantizados a las personas
de disfrutar en igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos. (...), cada acto
discriminatorio se produce una negacion de su dignidad por el trato diferenciado (...)” (pp. 23-
31).

Para que se configure el elemento de culpabilidad, se requiere que la conducta sea
juridicamente desaprobada por la ciudadania, es decir, que se haya concretizado de manera
arbitraria ya sea incitando, promoviendo, instigando a cometer actos de discriminacion. La
configuraciéon de la culpabilidad es elemental para la normativa penal, ya que se podra
determinar la punibilidad en caso de ausencia o de concurrencia, no impidiera la antijuricidad
ni la culpabilidad. Desde nuestro punto de vista la frase que utiliza muchas personas para
eximirse de responsabilidad es toda persona que desconoce que se conducta es tipica y
antijuridica no comete delito.

2.2.1.7. Los criterios de termino de comparacion de discriminacion.

Aquella persona que denuncie cualquier acto de trato desigual injustificable tiene
aquella obligacion de poder presentar los términos de comparacion que serviran para prescribir
la vulneracion del principio de igualdad, que es respaldado no solo por norma nacional sino
por norma internacional. Pero debe acreditar que otra persona también se encuentra en la misma
situacion y circunstancia que la suya se encuentra en una mejor condicion o ha sido beneficiada
con el goce de un régimen juridico que lo beneficie.

El jurista Alexy (1988). Fue el primero que establecio las reglas esenciales para los

criterios de termino de comparacion de discriminacion de la siguiente manera:
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“a. Cuando no hay una razoén suficiente para justificacion de un tratamiento desigual,

entonces debe ser ordenado un tratamiento igual.

b. Cuando hay una razén suficiente para producir un tratamiento desigual, entonces

debe ser ordenado un tratamiento desigual” (p. 114).

La aplicacion de la razdn suficiente sefiala que necesariamente de debe realizar un
examen de las normas con el propdsito de observas las distintas motivaciones y razones que se
alegan en su debido momento para justificar si las decisiones que se tomaron estan conforme a
los valores y principios constitucionales. Las distintas diferencias que existe en el contenido de
la ley podré ser aceptable siempre que se garantice de la siguiente manera:

Primero; que exista una causa justificable y objetiva con la finalidad de fundamentar el
contenido normativo contrario o un trato distinto a un determinado grupo de personas.
Segundo, debe existir una relacion de proporcionalidad entre los medios ejercidos y el fin que
quiere alcanzar mediante el trato desigual. (Garcia. 2021, p. 182).

2.2.1.8. Elementos del tipo penal del articulo 323 del Cddigo Penal.

Para realizar la debida calificacion de una conducta discriminatoria se requiere la
configuracién de tres elementos, los que detallaremos a continuacion:

A. Un trato diferenciado o desigual

Cualquier acto discriminatorio tiene como punto de partida, que exista un trato diferente

0 desigual ya sea a una persona 0 un grupo de personas, cabe resaltar que la

discriminacion se genera de una distincion, exclusion o restriccion de los derechos que

estan protegidas por normas nacionales e internacionales. Pero la configuracién de este
acto no es suficiente para que se pueda configurar el hecho, ya que de manera frecuente
se genera tratos distintos que se presentan en la realidad.

Al respecto el Tribunal Constitucional en la sentencia N° 0003-2003-Al/TC de fecha

04 de julio del 2003 indica: ““que, el principio de igualdad no garantiza que



53

continuamente en todos los casos deba tratarse de manera similar a todos, sin embargo,
las distinciones que el legislador pueda presentar obedeceran a criterios objetivos y
razonables”.

Por lo tanto, cualquier demostracion injusta va depender necesariamente de un
tratamiento separado e inconsistente, pero cabe sefialar que este componente no es el
Unico que puede ser utilizado como un hecho, ya que existe tratos diferentes o
desiguales que no necesariamente vulnera la igualdad. Es por ello que esta sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional realiza el hincapié de cudl es la funcion del
principio de igualdad.

B. Un motivo o razén prohibida.

El trato desigual debe ser basado en determinadas acciones que deben ser prohibidas
por el ordenamiento juridico, los motivos en la que estan basados son:

Primero. - Las caracteristicas del sujeto, que son muy distintos a los de su voluntad,
tales como; raza, origen, sexo, identificacion étnica o cultural, discapacidad, entre otras
que estén respaldados por la Constitucién Politica y otras normas.

Segundo. - Otro de los motivos son aquellas posiciones que son asumidos de manera
voluntaria por los sujetos en ejercicio del libre desarrollo de su personalidad, tales
como; religion, opinion, filiacion sindical, orientacion sexual, entre otras posiciones
que pudieran tener.

De lo mencionado el jurista Baldales (2000). Indica: “Ello no quiere decir, en modo
alguno, que la clausula general sea considerada tan ampliamente abierta como para que
comprenda cualquier causa de diferenciacién irrazonable, puesto que, de ser asi, no
tendria razon de ser que se hayan enumerado motivos diversos” (p. 140).

En ese sentido, es cierto que la clausula general no debe contener un sentido tan

amplio para comprender cualquier causa de diferenciacion, por ejemplo, en el articulo



54

323 del Cddigo Penal vigente se encuentra incorporado la identidad sexual, que fue
afiadido mediante el Decreto Legislativo N° 1323 publicado el 06 de enero del 2017,
sin que la identidad sexual esté reconocida como un derecho constitucional, por lo que,
es necesario la modificacion del respectivo articulo excluyendo los derechos que no
estdn reconocidos constitucionalmente, a fin de que se cumpla el principio de
congruencia entre la Constitucion y el ordenamiento normativo interno.

C. Un objetivo o un resultado

Por altimo, para que una conducta pueda ser considerada como un acto discriminatorio,
pero necesariamente se pretende que el trato diferenciado que debe estar basado en un
motivo prohibido ya sea que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, ejercicio y goce de un derecho.

Al respecto Bardales (2019) menciona: “En esta medida, el paradigma de separacién o
diferenciacion debe incorporar una trascendencia social efectiva y un efecto en la
situacion de la persona dentro de la sociedad” (p. 99).

Cabe resaltar que el derecho a la no discriminacion no solo es una enumeracion del
derecho de igualdad, ya que en la mayoria de las veces busca una proteccion distinta.
Ya que compone una resistencia con la violacion cualificada de un derecho fundamental
que estd mas alla de la prohibicion de desigualdades de trato, asimismo, la mayoria de
las veces elimina diferencias contra una determinada persona ya que posee distintos
caracteres innatos.

Por lo tanto, el derecho fundamental a la igualdad restringe cualquier trato arbitrario
gue se presente que se presente con un sujeto o un grupo de personas, por otro lado, la
discriminacion brinda a todo sujeto un grado de proteccién de la mano con el derecho

de igualdad, es decir, no es cualquier trato arbitrario sino cualquiera de las razones
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prohibidas que estan consagrados en la Constitucién Politica y normas conexas ya que
pretende restringir un derecho.
2.2.1.9. Laponderacion: El test de la igualdad.

Para realiza la evaluacion de una medida limitadora, ya sea de un derecho, principio,
bienes o intereses que constitucionalmente se encuentran protegidos con el principio de
igualdad, el Tribunal Constitucional establece jurisprudencia en base al test de igualdad, en el
expediente N° 00004-2006-PI/'TC, sefialado: “La aplicacion de dicho test es consecuencia de
la aprobacion de una norma intervencionista cuya consecuencia juridica radica en restringir o
limitar el ejercicio de un derecho fundamental, etc., en aras de permitir el goce de otro de la
misma naturaleza (...)”.

Reitera el Tribunal Constitucional mediante el expediente N° 00045-2006-PI/TC, que
entra en vigencia el 21 de noviembre de 2017, en el fundamento quinto indica: “una guia
metodoldgica para determinar si un trato desigual es o no discriminatorio y, por tanto,
violatorio o no del principio — derecho de la igualdad”

El Tribunal Constitucional en el caso en mencién, indica que la aplicacion del test de
igualdad radica en limitar el ejercicio de cualquier derecho fundamental, como, por ejemplo,
aquella norma que prohibe fumar en espacios publicos o la proscripcién del trabajo nocturno
de menores de edad. Es menester indicar que la norma intervencionista se puede ejecutar sobre
dos o0 mas derechos fundamentales de forma simultinea, las cuales detallaremos a
continuacion:

i. Cualquiera de las derivaciones juridicas de la norma intervencionista tiene como
finalidad defender y asegurar el ejercicio de un derecho fundamental, en efecto el
legislador se encuentra impedido de realizar acotaciones de cualquiera de los

derechos de la misma jerarquia. Segun Garcia (2021) establece: “El objetico alude
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al estado de cosas o situacion juridica que el legislador, a través de la norma
intervencionista pretende consumar” (p. 184).

ii.  Por otro lado, la norma intervencionista genera que se pueda restringir la aplicacion
de otros derechos fundamentales, principios, bienes o intereses que son netamente
constitucionales, el principio en mencion es fundamental ya que ayuda a garantizar
el principio de concordancia practica en el goce de cualquiera de los derechos
fundamentales, ya que es de carécter secuencial y preclusivo.

Para una aplicacion adecuada del test de igualdad se requiere la configuracion de los
seis pasos metodoldgicos, los que detallaremos a continuacion:

El primer paso, verificacion de la diferencia legislativa entre las normas en pugna,
donde se realizara un andlisis, si el supuesto hecho es aquella respuesta de diferenciacion
arbitraria, para ello plantea dos posibles respuestas, con la primera se busca acreditar que los
supuestos de hechos puedan ser iguales, generando que la norma cuestionada sea
inconstitucional, con la segunda respuesta se busca acreditar que los hechos puedan tener las
mismas caracteristicas, por lo que queda claro que existe una regla de diferenciacion que tiene
que ser analizado.

El segundo paso, busca determinar el nivel de intensidad de la intervencion en la
igualdad, en este paso se investiga el grado o magnitud de la limitacién de cualquier derecho
fundamental, por lo tanto, la intensidad de la medida legislativa intervencionista, se
desarrollara; ya sea por el grado de intensidad grave, grado de intensidad media o mediante el
grado de intensidad leve.

En el tercer paso, se requiere realizar la verificacion de la existencia de un fin
constitucional en la diferenciacién, es decir, se busca evidenciar la existencia 0 no existencia

de un fin constitucional que podréa ser evaluada en un plano general o especifico. Pero si existe
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alguna duda del objetivo de la norma, se aplica el principio de presuncién de constitucionalidad
dentro de ello también se aplica el test de igualdad.

El cuarto paso, trata sobre el examen de idoneidad o adecuacion, en este paso se verifica
la capacidad de lograr asegurar el goce del derecho fundamental o en la mayoria de las veces
el resguardo del bien constitucional que es material de la definicion. Segun Barnes (1998)
senala: “(...) El objetivo supone determinar el estado de cosas particular y concreto que se
busca conseguir; asi como precisar prolijamente el derecho fundamental, principio, bien o
interés constitucional que seria consolidado o resguardo de una manera mas efectiva (...)” (p.
121).

El quinto paso consiste en realizar examen de necesidad o idoneidad, se busca realizar
la comprobacion de la medida legislativa diferenciadora, ya que no hay otra opcién para
alcanzar el objetivo propuesto, al respecto Gimenes (2004) indica: “la limitacion ha de ser
necesaria para alcanzar el fin en la medida en que cualquier otra opcién supondria una carga
mayor sobre el derecho afectado” (p. 60). Es por ello que es indispensable manifestar que
ninguna otra medida pueda ser limitativa que la escogida por el legislador. Por lo tanto, desde
nuestro punto de vista consideramos que se debe declarar invalido la norma diferenciadora
cuando hay opcidn distinta y que pueda ser menos gravosa para el derecho fundamental que en
la mayoria de las veces es objeto de intervencion.

El ultimo paso, trata acerca del examen de proporcionalidad strictu sensu, en esta etapa
se efectuara un tertium comparationis, es decir, termino de comparacién entre la disposicion
legislativa amparada y el propésito alcanzada, en donde constan una relacion de equilibrio
razonable. Se busca ejecutar un balance de los perjuicios que pueden generar la norma y los
beneficios que se puede obtener. Por lo tanto, la medida legislativa en la mayoria de las veces
es proporcionada ya sea cuando la utilizacion de la norma subsana cualitativamente los

menoscabos que causa.
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2.2.1.10. La discriminacion a la inversa.

La discriminacion a la inversa dentro de la accion positiva o afirmativa, se aplica en el
ambito de la desigualdad de trato de hecho o de derecho siempre que no esté debidamente
justificado en la Constitucion Politica del Pert ya que la mayoria de las veces esté sustentada
en habitos sociales, es por ello que desde el siglo XX viene siendo combatido aplicando la
figura juridica de la discriminacién que es promotora de la igualdad o llamado accion positiva
o afirmativo.

Por lo tanto, implica la aplicacion de una medida especial de favorecimiento que en la
mayoria de las veces es de caracter temporal, que tiene por destino a remediar la situacion de
discriminacion estructural de un grupo de personas que se distingue del resto, es por ello que
se busca asegurar la dignidad de la persona y se puede llevar acabo el desarrollo de la
personalidad y pueda existir una igualdad de oportunidad.

La mayoria de autores sefiala que esta figura juridica se instaura por primera vez en el
sistema juridico norteamericano, tal como indica Hernaiz (1999) citado por Garcia (2021)
indicando: “Una historia por la lucha de los derechos civiles que tuvo como punto de partida
el trato discriminatorio y dispar que tradicionalmente han recibido, entre otros, la comunidad
negra y las mujeres” (p. 191).

Mientras la minoria de los juristas indican que esta figura juridica fue acufiada por el
presidente John F. Kennedy mediante la orden ejecutiva 10925, con la orden en mencion se
buscaba promover el acceso a la funcion publica de los negros e indigenas oriundos. Por ente
aun cuando pareciera contrario en los derechos fundamentales se fue incorporando la
discriminacién a la inversa con la finalidad de compensar las distintas formas de relegamiento
a lo que fueron sometidos distintos grupos, es por ese motivo que se impulsa al Estado a que

pueda adoptar una accion legislativa positiva o afirmativa para que pueda corregir los distintos
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problemas en el goce de los derechos fundamentales y la igual real de oportunidades de la
persona.

Segun Gimenes (1999) conceptualiza a la accion positiva o afirmativa como: “El trato
formalmente desigual que basa la diferencia de trato en la pertenencia a un grupo que comparte
la posicion de un rango minusvalido (...) que se caracteriza principalmente por sus medidas
que forman un colectivo (...)” (p. 120).

Cabe resaltar que la doctrina de la accion positiva o afirmativa ya que es de suma
importancia porque tiene relacion con la busqueda del goce efectivo con los derechos de
segunda generacidn; tales como educacion, trabajo, entre otros. A partir de estos derechos se
genera un tratamiento especial ya sea el acceso a la educacion superior, contratacion laboral,
entre otros. Mediante dicha accion un grupo social tiene como base ser objeto de tutela
antidiscriminacion, via una legislacion especial ya sea deferente o transitoria. Los elementos
para su configuracién son cuatros, los que detallaremos a continuacion:

Primero, causa notoria, los motivos que surgen dentro del relegamiento de grupo no
puede ser suspendido de forma unilateral por el grupo que se considera afectado. Segundo,
temporalidad, tanto como la legislacién especial y diferente, la vigencia que tiene es
determinado o determinable, el primero se llega a materializar con una fecha concreta de auto
abrogacién, mientras en el segundo item se verifica cuando alcanza el nivel de igualdad.
(Garcia. 2021, p. 192)

Tercero, discriminacion a la inversa, la legislacion especial y diferente, mencionadas
en parrafos anteriores conlleva a la adopcién de medidas de preferencia, con la finalidad de
que el grupo desplazado pueda en un tiempo determinado o determinable lograr el mismo trato
en el goce de los derechos fundamentales. Por ultimo, especificidad, ambas legislaciones
mencionan ciertas medidas singulares y delimitadas, segun Garcia (2021) la accién por parte

del Estado genera como consecuencia:
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a) “la identificacién del obstaculo social, econémico, cultural, etc.”

b) “la identificacion del grupo discriminado, el cual a través de esta forma de tutela es

dotada de mayores atribuciones, beneficios (...).”

c) “la accion positiva o afirmativa, tiene simultdneamente efectos resarcitorios, pero

también reequilibradores (...)” (p. 193).
2.2.1.11. La tipificacion del delito de discriminacion en el Codigo Procesal
peruano.

De conformidad con los lineamientos establecidos por los distintos instrumentos
internacionales. Mientras en el ambito interno el delito de discriminacion fue regulado por
primera vez en la Ley N° 27270 denominado Ley contra Actos de Discriminacion, la misma
que fue dada con posterioridad a la ratificacion al Convenio Internacional sobre la Represién
y el castigo del crimen, con la entrada en vigencia de esta ley, se logra incorporar en el titulo
XIV-A de la parte Especial del Codigo Penal, en el articulado 323. El articulo en mencion
regula la sancion al que discrimina a otra persona o grupo de personas, ya sea por su diferencia
racional, étnica, religiosa o sexual.

La sexualidad también es considerada como un elemento tipico, ya que este tiene
sustento con el mandato establecido en el articulo 2.2 de la Constitucion, la cual se encuentra
en la conveniencia politica criminal de incardinar la discriminacion de género en una norma
general que busca erradicar cualquier forma de discriminacion, mediante este ley se pretende
incluir otros supuestos pero dentro de los actos tipicos, es decir, de extender toda una gama de
aspectos que trascienden la vida del individuo para con la sociedad. La ley en mencion fue muy
esperada por muchas personas que buscan promover la igualdad para con determinadas
personas que tienen ciertas particularidades ya sean politicas, religiosas entre otros.

Pero consideramos que con establecer dicha norma no solo se debe buscar sancionar,

no es correcto ya que tenemos varios de la misma magnitud que no han alcanzado ni
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meridianamente los fines propuestos, es por ello que el Estado a través de sus entidades
estatales, debe convertirse en promotor y garante de los derechos de todos los ciudadanos, con
la sola finalidad de evitar cualquier acto que conlleva a la discriminacion, para ello debe utilizar
los mecanismos que se generan del acto juridico.

Desde nuestro punto de visto, consideramos que la incriminacion de esta conducta no
concuerda con los dictados de un derecho penal democratico, ya que debe tener por finalidad
cautelar los bienes juridicos que tengan un reconocimiento constitucional amplio y que, a la
vez, puedan advertir un plano de legitimidad material, es decir, que se prohiba ciertas conductas
que buscan perturbar de forma significativa las relaciones sociales, con ello se pone de relieve
que la norma penal pueda asumir los fines promocionales tales como; ético, sociales y morales,
ya que en la realidad no brindar eficacia, por lo que constituye una manifestacion ornamental
de la legislacion, como la mayoria de los delitos que necesariamente deben de sancionar con el
derecho administrativo.

De acuerdo al Exp. N° 1650-2007 de la Gaceta Penal y Procesal Penal define a la
discriminacion como: “Un fenémeno que esta presente en todos los dmbitos y afecta a los
distintos grupos de la sociedad (...) uno de los principales problemas de la sociedad peruana y
la tarea de erradicarla compromete a todos a fin de constituir un pais inclusivo con
oportunidades para todos (...)”.

En el afio 2015 la corte superior de Justicia de Junin dicto primera sentencia por delito
de discriminacion racial, ya hasta la fecha las Unicas sentencias que se dictaron fueron
sentencias penales por el delito de discriminacion por discapacidad, por lo tanto, es un
precedente fundamental para la lucha contra el racismo y a favor del ejercicio pleno del derecho
a la igualdad y no discriminacion por motivo de raza, sexo, origen, idioma, entre otros.
Asimismo, la sentencia en mencion constituye un acto de reivindicacion para la poblacion

afroperuana, ya que a lo largo de la historia fue discriminado en nuestro pais.
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Por lo tanto, nos apegamos aquella opinion que tiene la doctrina mayoritaria, al decir
que el trato discriminatorio es una modalidad de trato desigual, es por esa razén que el derecho
al no ser tratado de forma diferente por la razon de nacimiento, discapacidades, no es sino una
concrecion del principio de igualdad, ya que su especialidad debe habitar en que la
discriminacion de trato desigual, no es arbitrario, sino que tiene su origen en las caracteristicas
diferenciales de quien lo sufre.

2.2.1.12. Tipicidad objetiva del delito de discriminacion.

En la tipicidad objetiva hay tres items; el sujeto activo, el sujeto pasivo y la modalidad
tipica, los que detallares a continuacion:

Primero el sujeto activo; es cualquier persona ya sea por accion u omision, llega a
excluir, restringir o distinga ya sea por motivo de género, raza, etnia, idioma, su situacion
econOmica, discapacidad, estado civil, o cualquier otra accion que impida ejercer un derecho
de manera legal. Cabe resaltar que el enunciado normativo no exige que se pueda aplicar alguna
cualidad especial, para que pueda ser considerado autor, pero el revestimiento de la funcion
publica hace que cualquier conducta pueda convertirse en una circunstancia agravante, de
conformidad al articulo 323 segundo parrafo del Cédigo Penal Peruano.

Segun Pena (2018) indica: “La conducta tipica, puede realizarse a través de una accion
propia del agente de propia mano o, a traves de una persona, (...) sobre los hechos o afecto a
una circunstancia de inimputabilidad dando lugar a una autoria mediata (...)” (p. 682).

De acuerdo a la normativa vigente también se incorpora algunos actos de autoria, como
por ejemplo la conducta de instigacion cuando se sefiala que la modalidad del injusto tipico se
configura a cometer actos discriminatorios, para que pueda surtir sus efectos basta que las
conductas puedan ser idéneas para que terceras personas se vean decididas a cometer actos de

discriminacién sin necesidad de verificar si fue producida.
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Segundo sujeto pasivo; pues también es cualquier persona, grupo de personas 0 porque
no las asociaciones, que por accion u omision se le llega a impedir ejercer un derecho
fundamental que se encuentra legalmente establecido o se le haya violado un derecho humano,
como, por ejemplo, el derecho a la libertad, igualdad, dignidad o cualquier otro. De acuerdo al
titulo XIV del Codigo Penal, pues sefiala que el sujeto pasivo es la comunidad universal ya es
constituido de lege lata como un derecho contra la humanidad.

Tercera modalidad tipica, antes de realizar el analisis a la descripcion tipica, es
necesario tener claro la definicion de discriminacion segun Garcia & Osorio (1994) sefiala:
“(...) consiste en separar, distinguir o diferenciar una cosa de otra, o bien desde el punto de
vista social, significa dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales,
religiosos, politicos, econémicos, de origen, etc. (...)” (p. 308).

Ambos autores definen a la discriminacion como aquella anulacion o alteracion de la
igualdad de oportunidades o de trato, acceso a la educacion, entre otros, que va implicar un
trato muy distinto que estén basado en motivo de raza, sexo, religion, origen social o de
cualquier otra indole. El acto discriminatorio a la misma vez manifiesta un trato degradante,
pues se logra evidenciar cuando se afecta gravemente la personalidad humana. Cabe resaltar
que se puede configurar un concurso delictivo donde la aplicacién de la sancion es acaparada
por el delito de las lesiones, ya que el delito discriminatorio tiene una pena de dos a cuatro afios
de pena privativa de libertad, pero podra incrementar se acuerdo a la reforma realizada a la ley
N° 28726 de los articulados 48 y 50 del Cédigo Penal.

2.2.1.13. Formas de imperfecta ejecucion del delito de discriminacion.

Una de las formas imperfectas de ejecucion del delito de discriminacion, es el injusto
ya que nos encontramos frente a un delito de resultado, es por ello que el bien juridico que se
busca proteger es la igualdad de trato, el mismo que llega afectarse cuando el comportamiento

ejercicio por el sujeto se llega a materializar en contra de una persona o grupo de personas pero
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para que pueda configurarse el delito debe evidenciarse el proposito de anular o0 menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de la persona.

Cuando se llega a reconocer esta figura, como un delito de resultado puede se configura
un delito tentado, ya que la conducta llega a importar una conducta que emana peligrosidad
objetiva al bien juridico que es titulado.

El tipo subjetivo del injusto, como ya lo veniamos indicando es una figura penalizable
solo en su variante dolosa, es decir, conciencia y voluntad de realizacion tipica, ya que el agente
es consiente que esta realizando actos de discriminacion, con suficiente aptitud y/o idoneidad
para anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de la persona,
muy aparte de la variante dolosa el comportamiento subjetivo del injusto viene acompafiado de
aquel animo que es de naturaleza trascendente. Por lo tanto, no habré dafio, si el bien juridico
se encuentra debidamente protegido, es decir, la igualdad ya que debe cumplir con aquella
funcion dogmatica o interpretativa, ya que ambos van a interpretar los elementos del tipo penal.

2.2.1.14. Las circunstancias de agravacion incluidas por la Ley N° 300096.

Las circunstancias agravantes que establece la Ley N° 30096 tiene como objetivo
prevenir y sancionar todas las conductas ilicitas que afectan los sistemas y datos informativos
y los demas bienes juridicos que tengan relevancia penal, que se concretizan mediante la
utilizacion de la tecnologia, es por esa razén que esta ley busca garantizar la lucha contra la
ciberdelincuencia. Es por esa razén que en el articulo 2 de la ley N° 30096 sefiala: “El que
accede sin autorizacion a todo o parte de un sistema informatico, siempre que se realice con
vulneracion de medidas de seguridad establecidas para impedirlo, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios y con treinta a noventa dias
multa. Sera reprimido con la misma pena el que accede a un sistema informatico excediendo

lo autorizado”.
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Dentro del delito informatico no se distingue si la materialidad del injusto penal vulnera
el interés juridico que se encuentra comprendido, sino se busca averiguar de qué medios se vale
el agente para perpetrar el hecho punible, es por ello que el legislador procedio a realizar la
reforma de varios tipos penales. Todos los medios tecnoldgicos que se evidencian en la red
informatica son considerados instrumentos de alta incidencia criminalistica con la finalidad
para que los agentes no sean descubiertos pero lo que se busca identificar es si esta naturaleza
juridica de ciertas ilicitudes penales como es el caso del delito de discriminacion va constituir
un factor que legitime mayor eficiencia de la respuesta penal.

El articulo 323 del Cadigo Penal sobre delito de discriminacion en uno de sus péarrafos
sefiala el agravante, indicando la forma de como se expresa un acto tipico de discriminacion,
es decir, realizando una descripcion de la materialidad delictiva sobre la vis absoluta o la vis
compulsiva, dentro de este busca comprobar si la afectacion importa un menoscabo a la
integridad fisica o emocional de la victima. Desde ese punto de vista ya no se puede hablar de
un acto discriminatorio sino de lesiones, siempre que genera desvalor, tal como se tipifica en
los articulados 121 y 122 del Cddigo Penal, ya que el maévil es anular o limitar el ejercicio de
un derecho fundamental del sujeto pasivo.

Para aplicar las circunstancias de agravacion, necesariamente la accién no debe ser
calificada como delito de lesiones o de falta contra la persona ya que el bien juridico que va
adquirir mayor valor es donde el movil discriminatorio exista el dolo del agente. Como se
puede evidenciar hay un concurso de delitos entre el tipo base del injusto de discriminacion
con el delito de lesiones donde la accion es grave o leve, pero estos comportamientos deben
darse en tiempos y espacios distinto. La finalidad que tenia la ley en mencion es buscar y lograr
que en todos los delitos el mévil discriminador sea objeto de mayor sancién. Cuando se

menciona de cualquier indole involucra que todas las formas de discriminacion se aciertan ac4,
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aunque en su momento no se hayan regulado en el Articulo 323°. Por lo tanto, se consideraria
el caso de la victima de una agresion o injuria por apellido, estatura u orientacion sexual.

Segln Pefia (2018) indica que la modalidad del injusto agravado de discriminacion se
configura cuando: “Cuando la causacion de la afectacion corporal del sujeto pasivo toma lugar
de forma imprudente, esto es, cuando el agente no mide la violencia desplegada sobre su
victima, en el marco de un acto tipico de discriminacion” (p. 687).

Otras de las circunstancias de agravacion vienen expresado por el medio empleado, del
instrumento informativa a través del internet, que va permitir no solo trasmitir informacion
importante sino en la masividad, es decir, llegar a muchos destinatarios. El valor injusto dentro
de este punto no pasa por el medio empleado, sino por la naturaleza de este ya que la
informacion es trasmitida de forma automatica a una gran cantidad de personas, por lo que, Si
una persona es discriminada por su opcion de sexualidad, color de piel, o ser participe de un
partido politico, en el contexto de acceso a una red social, en las acciones en mencion ya se
habria configurado la circunstancia de agravacion.

La ley N° 30096 sobre delitos Informaticos, ley que lucha contra la ciberdelincuencia
que regula los distintos delitos como; contra datos y sistemas informaticos, contra la
indemnizacion y libertad sexual, contra la intimidad y el secreto de las comunicaciones, contra
el patrimonio y contra la fe pablica. El articulo 11 sobre agravantes de la ley en mencién
establece que el juez puede imponer pena privativa de libertad hasta un tercio del maximo legal
fijado para cualquiera de los delitos que se menciona en lineas anteriores.

2.2.1.15. Comentarios a la Ley N° 30171.

Como lo veniamos sefialando los distintos actos de discriminacion afecta de forma
grave a la personalidad de cada sujeto, en este tipo de actos se requiere necesariamente la
intervencion del Derecho Penal, ya que la Ley N° 30097 ley de delitos informéticos no sefiala

las alteraciones en la composicion tipica de la circunstancia agravante que sefiala en el Gltimo
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parrafo del articulo 323. Después entra en vigencia el 10 de marzo 2014 la Ley 30170
estableciendo como pena privativa de libertad, si la promocion o incitacion de los actos
discriminatorios se ha materializado ya sea a través del internet u otra forma anéloga.

La ley en mencion sostiene que no solo va responder por la hipdtesis de agravacion ya
que de manera directa y personal ejecuta los actos discriminatorios, pero también incluye al
instigador y promotor, el primero se configura cuando un sujeto instiga a otro a para que
materialice la accion delictiva, es decir, generado dolo en la psique del instigador, mientras el
que promueve, es quien propia las condiciones necesarias para la materializacion de la accion
delictivo. Es por ese motivo que el legislador traslada las condiciones autorales con la finalidad
de no dejar vacio alguno de punicion, la cual puede ser politico criminalmente beneficioso,
deja ciertas dudas a nivel dogmatico. Asimismo, se implemento los procedimientos e ejecucion
de la tecnologia de la informatica o de la comunicacion a internet u otra forma analoga.

2.2.1.16. El delito de discriminacion en el derecho comparado.
2.2.1.16.1. Codigo Penal de Espafia.

El Codigo Penal de Espafa y las normas conexas, tienes distintas normas que sancionan
las conductas discriminatorias, pero en el Capitulo IV articulo 22 inciso 4 del Cddigo Penal
indica las distintas circunstancias agravantes de los actos discriminatorios ya sea por motivo
de ideologia, creencias religiosas, orientacion sexual, entre otros, aplicando las sanciones
cuando se haya vulnerado contra ese grupo determinado.

El Cddigo en mencidn en su normativa vigente a previsto y conceptualizado tres clases
de discriminacidn punitiva, las cuales detallaremos a continuacion:

Primero la discriminacion en servicio publicos; que necesariamente es cometido por un
funcionario publico o una persona encargado de algun servicio publico, el articulo 511.1 indica:
“la pena es mayor en el primer caso), “que deniegue a una persona una prestacion a la que tiene

derecho por razén de su ideologia, religion o creencias, su pertenencia a una etnia o raza, su
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origen nacional, su sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia”.
Mientras la segunda clase es la discriminacion profesional o empresarial tipificada en el
articulo 512 del Codigo Penal Peruano: “en el ejercicio de sus actividades profesionales o
empresariales denegaren a una persona una prestacion a la que tenga derecho por los mismos
motivos discriminatorios antes sefialados (...)”. por ultimo, la discriminacion laboral un tema
muy tocado en nuestro pais y demas paises, es por esa razon que el Codigo Penal Espafiol en
el articulo 314 sefiala que: “ha de tratarse de los casos de discriminacion graves, exigiendo el
precepto, ademas, que haya habido un previo requerimiento o sancion administrativa y que, a
pesar de ello no se haya restablecido la situacion, reparando los dafios econémicos que se hayan
derivado”.

La legislacion espafiola realiza una comparacion con el delito de discriminacion con los
delitos de odio que son actos motivados en los prejuicios que se asientan en estereotipos y que
al materializarse son una manifestacion de intolerancia, mayormente la discriminacion procede
acompafia o constituye una circunstancia del delito de odio, pero su tratamiento legal no esta
en el orden penal, sino el civil, social y administrativo.

2.2.1.16.2. Codigo Penal de Francia.

Segln el articulo 225-1 del Codigo Penal francés, establece: ‘“constituye una
discriminacioén toda distincion efectuada entre las personas fisicas en razén de su origen, su
sexo, su situacién de familia, su estado de salud, su discapacidad (handicap), sus costumbres,
sus opiniones politicas, sus actividades sindicales, su pertenencia o no pertenencia, verdadera
0 supuesta a una etnia, una nacion, una raza o una religion determinada”.

El Cddigo Penal vigente de Francia en el articulo 225 inciso 1 regula la sancion del
delito de discriminacion: “con dos afios de prision a cualquier acto de distincion contra

cualquier persona por motivos de su origen, sexo, situacion familiar, apariencia fisica, estado
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de salud o discapacidad, orientacion sexual, edad, opinion politica, actividades sindicales,
pertenecer a determinados grupos étnicos, y otros motivos”.

El articulo en mencion tiene una dimension amplia en el contexto de discriminacion,
asimismo hace hincapié si los motivos de discriminacion son constitutivos para aplicarlo en el
delito de homicidio, pero necesariamente la pena sera de cadena perpetua.

2.2.1.16.3. Codigo Penal de Argentina.

Bajo ese mismo pardmetro el Codigo Penal Argentina establece en el articulado 3 la
sancion correspondiente al delito de discriminacion; indicando que sancionara a los que
participan en actividades organizativas, propaganda o promocion de la discriminacion racial,
orientacion sexual, creencia religiosa u otra indole, que necesariamente estén basados en la
superioridad contra determinados grupos de la poblacién vulnerable, personas que fueron
vulnerados en gran manera sus derechos fundamentales, no solo amparado por el Estado sino
por los tratados internacionales. Se configura la sancion cuando los actos de discriminacion se
Ilegan a perpetrar con persecucion u odio, pero necesariamente para que se configure este delito
debe haber accionado con un grupo de personas.

El Instituto Nacional contra la Discriminacion, la xenofobia y el racismo, con las siglas
INADI, fue creada con la finalidad de asesorar y asistir a las personas que sufren de crisis,
realiza la denuncia ante el poder juridicial. De acuerdo a la legislacion de argentina la pena
grave se aplica de los delitos de lesiones, pero si las lesiones fueron hechas por motivos
discriminatorios, la pena es mas alta.

2.2.1.16.4. Codigo Penal de México.

El Codigo Penal de México vigente desde el afio 1931, tipificacion la sanciones y los
agravantes del delito de discriminacion dentro de los delitos con la dignidad de la persona,
aplicando una sancion de tres afios de pena privativa de libertad a quien atente contra la

dignidad de la persona ya sea anulando o menoscabando los derechos de las personas por



70

razones, de raza, creencias religiosas, edad, condicion social, orientacién sexual o cualquier
otra indole que estable en su Constitucion Politica.

El articulo 2 de la ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion sefala:
“Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de
las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos federales deberan eliminar
aquellos obstaculos que limiten en los hechos su ejercicio e impidan el pleno desarrollo
de las personas, asi como su efectiva participacion en la vida politica, econémica,
cultural y social del pais y promoveran la participacion de las autoridades de los demés
ordenes de Gobierno y de los particulares en la eliminacion de dichos obstaculos™.

La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion entra en vigencia el 11 de
junio de 2003, amparado por el Estado, quien se compromete a proteger a todos los mexicanos
de cualquier acto de discriminacion, la ley en mencién surge por los movimientos
antidiscriminatorios y a favor de la igualdad.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se encuentra estipulado los
derechos de igualdad, libertad, propiedad y seguridad juridica. Es competitividad del Estado la
salvaguardia de los derechos. Es transcendental explicar que las leyes que a continuacion se
enumeran posee la finalidad de garantizar la igualdad juridica de los ciudadanos mexicanos:

1. Ley General para la Igualdad entre Mujeres y Hombres: fue publicada por decreto

en el Diario Oficial de la Federacion el 2 de agosto de 2006.

2. Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.

3. Ley Federal del Trabajo.

2.2.2. Argumentacion juridica.

2.2.2.1. Razonamiento juridico.
En la doctrina juridica se interrelaciona los términos razonamiento y argumentacion,

por lo tanto, en el ambito del Derecho es necesario argumentar entendiendo este como
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establecer buenas razones para que las personas a quien se dirige una decision puedan adherirse
a ella, al respecto Igartua (2009) afirma: “(...). En resumidas cuentas, estimo recomendable
reservar la palabra argumentacion a un uso especifico y parcial de razonamiento” (p. 46).

Entonces, para tratar sobre el razonamiento interpretativo, debemos analizar la teoria
de la argumentacion ya que la doctrina recomienda reservar el concepto argumentacion para
aplicarlo al razonamiento.

El proceso judicial tiene una estructura dialéctica ya que se genera una
contraproposicion que puede ser dos 0 mas partes, en este caso, el Juez debe observar entre las
opciones interpretativas que presentan las partes, sin embargo, el Juez no se debe encontrar
ligado a las posiciones argumentativas de las partes procesales, ya que en mérito del principio
del iura novit curia él conoce el derecho y cuando ejerce los poderes que le faculta el principio
antes indicado se aparta de las propuestas interpretativas de las partes procesales, por lo que
tiene la obligacion de argumentar sus propias razones tomando en cuenta los hechos y medios
probatorios presentados por las partes.

Al respecto Igartua (2009) sefiala: “(...), al Juez no le sera suficiente mostrar que hay
argumentos interpretativos que sostienen su decision interpretativa sino habrd de mostrar
también que sus argumentos son mejores (...)” (p. 54).

Los derechos fundamentales se van incorporando cada vez mas en la aplicacion judicial
del derecho y sobre todo en el razonamiento judicial de manera que es dificil negar el papel
invasivo y principal de los derechos fundamentales, tanto en el aspecto fundamental como en
el sustancial y en la resolucion de la controversia, que la doctrina considera como
problematicidad.

Al respecto Mazzarese (2010) afirma: “Problematicidad que encuentra confirmacion
tanto a nivel epistemoldgico (...), como a nivel l6gico respecto a la caracterizacion de los

instrumentos logicos idoneos (...)” (p. 242)
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2.2.2.2. Interpretacion juridica.

La actividad de la interpretacién como un proceso decisorio deviene del tipo decisorio
constitutivo y ello se presenta en circunstancias en las que los acuerdos linguisticos —
contextuales no eliminan la duda.

Al respecto Igartua (2009) senala: “(...), s6lo se interpreta ante situaciones de duda u
oscuridad (...)” (p. 39).

Los textos legales estan disefiados para dar solucidén a un caso concreto, pero en la
realidad podemos observar que una misma norma ante la solucién de distintos casos puede
estar claro para un cierto caso, pero para otro puede ser ambiguo. Lo mismo ocurrira si esa
disposicion legal es interpretada en lugares distintos y con personas diferentes, puesto que los
sujetos que intervienen en el proceso al interpretar una norma puede que uno tenga una
percepcidn mas clara y otro sujeto una interpretacion dudosa o ambigua.

2.2.2.3. Los métodos de interpretacion juridica.

Son también denominados técnicas de interpretacion, o también puede ser aquella
manifestacion en relacion a aquel respeto que se debe tener a la ley. Es asi que, al referirnos a
los métodos de interpretacién nos estamos pronunciando respecto a los instrumentos de
interpretacion, el cual nos sirve para formular un enunciado interpretativo.

Al respecto Gascon y Garcia (2005) sefialan: “(...). Son pues directivas que expresan
formas de llevar a cabo la actividad interpretativa” (p. 194).

Con la finalidad de los métodos de interpretacion no solo se busca dar o formular una
interpretacion en si, puesto que, otra de sus finalidades es la de justificar, de esa manera cumple
también una funcion justificativa y no solo cumple una funcion heuristica.

2.2.2.4. Clases de metodos de interpretacion.
Al referirnos a los métodos de interpretacion lo entendemos como aquel proceso que se

utiliza para que de esa manera se pueda entender el sentido de los dispositivos juridicos.
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Es asi que, para comprender una norma juridica no es necesario emplear solo un método
de interpretacion, es decir, se pueden acudir a mas de uno de ellos como puede ser el método
sistematico, gramatical, teleoldgico o también se puede emplear el método histérico. No
podemos excluir ningdn criterio de interpretacion, puesto que, pueden ser aplicados al mismo
tiempo, mejor dicho, que si son aplicados simultdneamente el proceso hermenéutico resultara
favorable como también razonable, y al final obtener ese tipo de resultados es lo que se busca
con los métodos de interpretacion.

Al respecto Castillo et al (2006) sefala: “(...), no debe menospreciarse un método de
interpretacion sobre el otro; muy por el contrario, ha de buscarse que en la comprension de un
texto (...) todos concurran dando coherencia interna y una base mas amplia a la interpretacion”
(p. 77).

Por altimo, debemos comprender que, los métodos de interpretacion no suprimen por
completo aquellas incertidumbres que pueden surgir al momento de interpretar un dispositivo
juridico, ya que, esto puede surgir porque existe una ambiguedad.

Es asi que los métodos de interpretacion no son exactos, ya que, segun Castillo et al
(2006) senala: “Lo tinico que posibilitan es la disminucién y el control razonable de dichas
incertidumbre” (p. 79).

De esa manera, los criterios de interpretacién nos brindan limites al momento de dar
sentido a un dispositivo juridico. A continuacion, se pasara a detallar cada método de
interpretacion, los cuales son:

2.2.2.4.1. Método gramatical o literal.

Esta clase de método interpretativo tiene la caracteristica de que surja el entendimiento
de términos o palabras y del contenido de una ley o reglamento cualquiera sea el caso. Es decir,
la interpretacion gramatical o literal es solo la accion de comprender un texto normativo sin

buscar otro sentido de la norma o ir mas alla del significado del dispositivo juridico.
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Al respecto Castillo et al (2006) sefiala: “La importancia del método gramatical reside
en que la ley basa sus prescripciones en la utilizacion del lenguaje general (...) pretende dirigir
la conducta de los ciudadanos y busca ser entendida por ellos” (p. 84).

El método literal cumple una doble funcion, la primera de ellas, es que, gracias a este
tipo de interpretacion se ubican hechos como también las futuras conductas que vienen a ser
relevantes en el &mbito juridico, y también en ese proceso hermenéutico se descarta aquellas
conductas que tienen poca relevancia juridica; la otra funcion que cumple este método es que
se puede determinar tanto los limites como el &mbito en relacion a la aplicacion de la ley.

2.2.2.4.2. Método logico-sistematico.

Asi como es relevante conocer el método gramatical, de la misma forma lo es tener
conocimiento de aquellos principios de la légica, que nos sirve al momento de dar sentido a
una norma y al final podremos obtener una conclusion y que si se da el caso de que solo se
aplica el método literal o gramatical no podremos obtener una conclusion adecuada, es decir,
no se entendera por completo el sentido del dispositivo juridico, al respecto Castillo et al (2006)
afirma: “(...). Tan importante como la interpretacion gramatical es la apelacion a los principios
logicos (...), los cuales ayudan a desentrafiar el sentido del texto o a obtener una conclusion
que de la letra de la ley no se deduce (...)” (p. 89).

Es asi que, tanto los principios como los argumentos de la logica al momento de
interpretar una norma juridica nos ayuda a que no se presenten contradicciones en el proceso
de da sentido a preceptos juridicos.

2.2.2.4.3. Método histérico.

Cuando empleamos el método histérico para dar sentido a un dispositivo juridico
debemos tener en consideracion aquellas circunstancias tanto politicas como sociales y también
econdmicas, todo ello con la finalidad de que se pueda ubicar bajo qué motivos o sucesos se

expidio una determinada norma juridica y también se tiene que determinar la realidad histérica
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en la que dicha ley fue emitida, al respecto Castillo et al (2006) menciona:“(...), por ejemplo,
si fue emitida por un Gobierno autoritario o democratico o si encierra alguin particular sello
ideologico” (p. 100).

Esta clase de método de interpretacion es de gran ayuda por tener la caracteristica de
que nos ubica en el tiempo y bajo qué circunstancias se emitio o fue promulgado los preceptos
juridicos, es decir, sirve de referencia al momento de desarrollar el proceso hermenéutico.

Al respecto Castillo et al (2006) sefiala: “La interpretacion histérica (...) permite ubicar
a la ley (...) dentro del ordenamiento juridico y el contexto histérico cultural en la que fue
expedida, relacionandola con las ideas y las valoraciones politicas y sociales que contribuyeron
a su aparicion” (p. 102).

2.2.2.4.4. Método teleoldgico o funcional.

Debemos precisar que esta clase de interpretacion es la mas relevante segln la doctrina,
puesto que, nos permite ubicar cual es la finalidad de un dispositivo juridico, y también
podemos determinar si dicha norma juridica contiene una prohibicion o talvez un mandato, ya
que, este tipo de interpretacion tiene la caracteristica de ser objetivo.

Al respecto Castillo et al (2006) sefiala: “El fundamento e importancia (...) reside en
el hecho que la norma juridica no tiene un fin en si misma (...), sino que constituye un
instrumento que busca resolver los conflictos sociales (...) y organizar la vida en comun” (p.
107).

2.2.2.5. Definicién de la argumentacion.

La argumentacion es la exposicion de distintos razonamientos l6gicos que se
encuentran relacionados entre si, es asi que, se argumenta con la finalidad de que el receptor se
convenza de la validez del razonamiento que se expuso y que antes no estuvo completamente

demostrada.
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Por otro lado, debemos tener en cuenta también que otras de las finalidades de la
argumentacion es cumplir con la tarea de la divulgacion persuasiva, esto quiere decir que, ya
existe una veracidad o validez que se encuentra ya debidamente comprobada, pero que al
argumentar sera conocido por todos.

Cuando argumentamos lo hacemos con la finalidad de que al exponer nuestra tesis se
consiga la aceptacion o el rechazo de los razonamientos expuestos.

Al respecto Castillo et al (2006) sefiala: “(...). La argumentacion es la cadena de
argumentos, presentados y discutidos, convenientemente, para fundamentar el planteamiento
de una tesis (...)” (p. 233).

2.2.2.5.1. El punto de partida de la argumentacion.

Para lograr desarrollar una argumentacion es relevante que se comience con lo que se
admite en un inicio, ya que al mencionar el punto de partida se hace referencia a aquel primer
paso que utilizamos para convencer al destinatario.

Existen los denominados objetos de acuerdo, que lo entendemos como los puntos
coincidentes del jurista que esta argumentando y los que reciben la comunicacion, por ejemplo,
cuando se inscribe un acto juridico en los Registros Publicos, se presume que toda persona
tiene conocimiento del contenido de dichas inscripciones y esto se refiere al principio de
publicidad registral, es decir, es un objeto de acuerdo, referido a un hecho establecido en la ley
del.

Se dividen en relativos a lo real, que pueden ser: las presunciones o verdades. Y, por
otro lado, tenemos los relativos a lo preferible, que pueden ser: las jerarquias o valores. Cuando
nos referimos al primer relativo seran dirigidos para aquellos auditorios universales, lo que no
ocurre en los relativos preferibles, puesto que estos seran dirigidos solo para auditorios con

cierta particularidad.
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Seglin Atienza (2004) afirma: “Para que una argumentacion sea posible, es necesario
presuponer una infinidad de objetos de acuerdo (...), la argumentacioén sera necesariamente
selectiva (...), pues hay que elegir tanto los elementos como la forma de presentarlos™ (p. 97).

2.2.2.5.1.1. Los componentes de la argumentacion.

El argumento se constituye por tres partes: premisas, inferencia y la conclusién

2.2.2.5.1.2. Premisas.

Es necesario primero comprender que, la premisa sobre todo es un juicio, y cuando
manifestamos dicho juicio pasara ya a ser una proposicion.

De ello, se desprende entonces que, todas las premisas son en si proposiciones y que
cuando son expuestas podemos argumentar o también demostrar ya sea una hipétesis, una
teoria 0 una opinion.

Al respecto Lujan et al (2006) sefiala: “Las premisas son formuladas de tal manera que
motivan o dan cuenta de los hechos por los cuales el argumento deberia aceptarse y las
conclusiones asumirse como los efectos necesarios de la inferencia”. (p. 244).

Con el postulado de Aristoteles tenemos dos tipos de premisas, que son: premisa mayor
y premisa menor.

2.2.2.5.1.3. Premisa mayor.

Es aquella proposicion enunciada en el sentido general o amplio, y que hace referencia
ya sea a la clase o al conjunto en donde puede existir mas de una propuesta.

Si estudiamos a la premisa mayor en la Teoria General del Derecho entenderemos que
es, aquel concepto normativo en donde se comprende o se define el dispositivo juridico que
posteriormente se podra comparar con la realidad, y de esa manera se conocera si dicho

dispositivo juridico podra producir sus efectos juridicos.
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2.2.2.5.1.4. Premisa menor.

La premisa menor se caracteriza por ser un rango determinado que va a servir de base
al argumento que se encuentra en modo amplio, y al tener un rango especifico esta premisa no
sera siempre hallada solo en una proposicion.

Es asi que, la premisa menor en nuestro ordenamiento juridico viene a ser aquel hecho
real y que al unirse con la premisa mayor se pasara a formar un dispositivo juridico que
posteriormente se podra aplicar a un caso especifico.

2.2.2.5.2. Inferencia.

En el procedimiento de ubicar a las premisas, puesto que, puede existir mas de una.
Estas premisas al ser ubicadas se relacionan es un proceso donde se formara un antecedente
juntamente con su consecuencia. A continuacién, se mencionara los siguientes tipos de
inferencia:

2.2.2.5.2.1. En cascada.

También llamada en secuencia, y se genera cuando ya obtenida una conclusion que se
desprendid de las premisas surge una consecuencia accesoria que es producto de la premisa
principal.

Al respecto Lujan et al (2006) ejemplifica mencionando lo siguiente: “(...), cuando se
ordena que se publique (...) cualquier fallo del Tribunal Constitucional y luego se especifica
que el mismo causa vinculacion obligatoria” (p. 248).

2.2.2.5.2.2. En paralelo.

Se caracteriza cuando las premisas van a producir por si mismas una existencia de

distintas consecuencias y que podran ser empleadas en diferentes etapas posteriores de la

inferencia
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Al respecto Lujan et al (2006) ejemplifica mencionando lo siguiente: “(...), cuando en
una resolucion casatoria una consecuencia es declarar fundado el recurso y otra es ordenar su
publicacion en el diario oficial” (p. 249).

2.2.2.5.2.3. Dual.

Existen casos en donde en una resolucion proponen mas de una consecuencia y que se
caracteriza por estar en una sola estructura resolutiva, ya que existiran las complementarias y
otras derivadas.

Al respecto Lujan et al (2006) ejemplifica mencionando lo siguiente: “Es el caso, por
ejemplo, de la sentencia casatoria que resuelve fundado el recurso y nula la sentencia de vista
(-..)" (p. 249).

2.2.2.5.3. Conclusion.

Con la conclusion se da un cierre a la inferencia y tiene que ser proyectada como una
proposicion como ocurre en el caso de las premisas.

También puede darse el caso que se cierre aquel argumento que se dio en un inicio a
pesar que pueda mas adelante servir como incentivo para que en una inferencia surjan nuevas
argumentaciones.

2.2.2.6. Los presupuestos de la argumentacion.

La finalidad de la argumentacion es que el auditorio al que se dirige el expositor pueda
convencerse con los argumentos expuestos, y al final el expositor pueda conseguir un resultado
favorable.

Para que se pueda argumentar adecuadamente existen presupuestos o también
denominados condiciones con las que se tiene que contar con anterioridad para que de esa
manera se pueda lograr una argumentacion exitosa. Con ello nos referimos a la existencia

necesaria del lenguaje comun, que fue expresada por Perelman y la nueva retdrica, y que segln
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el autor al referirnos a esas condiciones previas estamos hablando del lenguaje comdn, que esta
compuesto por tres partes: orador, discurso y el auditorio.

Segun el autor Perelman el auditorio es fundamental en la argumentaciéon, puesto que,
el expositor lo que busca de dicho auditorio es lograr la adhesion de las personas que se
encuentran en dicho recinto, es decir, que el expositor con sus argumentos busca convencer e
influir a seres pensantes. Al respecto Atienza (2004) afirma: “(...). La argumentacion es, en
realidad, una accidn (...) con la que se pretende obtener un resultado: lograr la adhesion del
auditorio, pero solo por medio del lenguaje, es decir, prescindiendo del uso de la violencia
fisica o psicoldgica” (p. 94).

2.2.2.7. Principios de la argumentacion.

Se debe tener en cuenta que para la aplicacion de los principios se tiene primero que
analizar distintos factores, tal como lo afirma Lujan et al (2006) mencionando: “(...) depende
de varios factores, como, por ejemplo, la dinamica real y la razonabilidad de los efectos
producidos” (p. 259).

Es fundamental que los argumentos que vamos a exponer para convencer al auditorio
tengan la caracteristica fundamental de ser sélidos, y que no exista la posibilidad de que en
nuestros argumentos haya algun tipo de contradiccién, ya que si hubiera alguna contradiccién
serian facilmente cuestionados. A continuacion, se pasara a detallar cada principio:

2.2.2.7.1. Principio de no — contradiccion.

Si se afirma algo ya sea de un sujeto o de una cosa, no se podria al mismo tiempo
también negarlo ni en lo mas minimo, puesto que, en ese caso nuestro argumento o enunciado
caeria en contradiccion y por ende seria falso, y consecuentemente la conclusién se veria
afectada, ya que, seria una conclusion errénea.

Al respecto Zabaleta et al (2006) ejemplifica mencionando lo siguiente: “Resulta

contradictorio (...), tomando dos ejemplos de la jurisprudencia francesa, si el juez fundamenta
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su decision en una pericia y, no obstante, se pronuncia en sentido inverso a sus conclusiones;
0 cuando se declara un hecho como no probado, pero se hace a través de una presuncion” (p.
473).
2.2.2.7.2. Principio del tercio excluido.
Si estamos frente a dos proposiciones y que hemos reconocido una afirma algo y la otra lo
niega no cabe la posibilidad de una tercera proposicion intermedia, es decir, que al existir dos
proposiciones contradictorias necesariamente una tendra que ser verdadera y la otra falsa y no
existiria la posibilidad de un tercer juicio.
Al respecto Zabaleta et al (2006) afirma: “(...) Entre dos cosas contradictorias no cabe término
medio” (p. 476).
2.2.2.7.3. Principio de razon suficiente.

Es aquel argumento que si su finalidad pretende ser demostrada primero se debe tener la certeza
de la existencia de este, puesto que, si se busca que nuestro argumento que es mas que nada el
producto de nuestro conocimiento pueda ser comprobado en un problema juridico y que
posteriormente es indispensable la demostracion y de que se sabe que solo se puede llegar a la
solucién dicho problema juridico de una cierta manera y no existe otro camino de solucién.

Al respecto Zabaleta et al (2006) menciona lo siguiente: “Por ejemplo, que se modifique
el contenido de la demanda luego de notificada, ni que se ofrezcan medios probatorios
impertinentes o fuera de la etapa postulatoria, ya que ello afectaria los términos del debate (...)”
(p. 482).

2.2.2.8. Las reglas en los argumentos.

Es preciso mencionar que, la argumentacion al tener la caracteristica de que se

encuentre compuesta por inferencias por ende también se tendra que encontrar regida por ocho

reglas que pertenecen a la légica categorica, que a continuacion se pasara a detallar:
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2.2.2.8.1. Primera regla.

La inferencia tiene una estructura en la que puede estar compuesta por dos premisas en
la parte antecedente y en la parte de la conclusion puede poseer una caracteristica consecuente.
Como ocurre por ejemplo en las resoluciones que concluye posteriormente a los considerandos
que puede ser mas de uno.

Es asi que, en el caso de una sentencia el juez puede declarar fundado el petitorio y
consecuentemente disponer el pago correspondiente de costos y costas del proceso, pero aqui
nos damos cuenta que el argumento sustancial seguira siendo el mismo.

Al respecto Lujan et al (2006) ejemplifica mencionando lo siguiente: “(...), los peruanos
nacidos en el extranjero con aquellos nacidos en suelo patrio, pero nacionalizados en otro
Estado; (...) estamos refiriéndonos a sujetos idénticos, el significado juridico ha variado, lo
que hace suficiente para que se trate de dos términos distinto” (p. 278).

2.2.2.8.2. Segunda regla.

Al referirnos al termino extension se relaciona a la cantidad de elementos que pueden
pertenecer a un conjunto en donde se define aquel termino caracteristico que intervendra en la
inferencia.

Al respecto Lujan et al (2006) ejemplifica mencionando lo siguiente: “(...), como cuando se
afirma que algunos peruanos han nacido en Trujillo; al momento de concluir no se puede tomar
todo el conjunto y concluir que todos los peruanos son nortefios, pues la composicion solo se
hizo con parte del conjunto” (p. 279).

2.2.2.8.3. Tercera regla.

Toda argumentacién cuenta con premisas que se relacionan de la manera de
antecedentes y con un conjunto de ellas denominada consecuente.

Esta tercera regla nos establece que aquellos términos que en su momento nos valieron

de conector entre lo que se conoce que viene a ser el antecedente y lo concluido, no puede de
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ninguna manera intervenir al final de lo argumentado, es decir, a la conclusion arribada, puesto
que si ese término medio llegase afectar o intervenir en la conclusion se vera afectado aquel
proceso de cognicion.

Al respecto Lujan et al (2006) afirma:” (...), si en la consecuencia interviene alguna
premisa o termino que sirvié de medio en el antecedente de la inferencia o la argumentacion,
el resultado sera que hemos regresado a lo ya conocido y la argumentacién no tendra razon de
ser (...)” (p. 279).

2.2.2.8.4. Cuarta regla.

Los términos intermedios tienen la funcion de antecedente y consecuente y tendré la
caracteristica de contar con una capacidad de composicion o descomposicion, y dependera del
caso.

Al respecto Lujan et al (2006) menciona que: “Para que resulte eficaz tal argumentacion
al menos alguna vez se debera comparar a todos los elementos del conjunto que forma el
término medio de la inferencia” (p. 280).

2.2.2.8.5. Quinta regla.

En la presente regla se sustenta en aquella definicion de la argumentacion relacionado
con el principio silogistico positivo, esto quiere decir que, si en un inicio se ha comenzado con
afirmaciones, y que al momento de concluir no puede ser de una manera negativa, puesto que,
se estaria cayendo en error en la argumentacion.

Al respecto Lujan et al (2006) ejemplifica mencionando lo siguiente: “(...), si todos los
considerandos el juzgador ha manifestado que Atanasio es el legitimo propietario de un bien,
abundando en pruebas y fundamentos juridicos, no puede declarar infundada su demanda (...).

Si eso se realiza, la resolucion serd absurda” (p. 280).
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2.2.2.8.6. Sexta regla.

Esta regla se sustenta tanto en la conceptualizacion de la argumentacion como en la
regla de la conclusién imposible
Al respecto Lujan et al (2006) afirma: “Si se niega, en un caso pago de soles, que se haya
acreditado la exigibilidad de la obligacion, (...), y se niega, (...), que el deudor sea capaz;
luego, no se puede afirmar que la obligacion si existe” (p. 281).

2.2.2.8.7. Séptima regla.

En relacion a la cualidad los llamados escolésticos sostenian que, si contamos que
nuestras premisas al mismo tiempo cuentan tanto con afirmaciones y con negaciones,
consecuentemente tendremos como resultado una negacion, es decir, nuestra conclusion sera
negativa, todo ello a razén de la quinta regla de la que ya se hizo mencién y también esta regla
surge por el principio de silogistico negativo.

Por otro lado, si se considera desde la caracteristica de la cantidad, estariamos frente a
la particularidad de que si una de nuestras premisas es particular y la otra universal tendriamos
como resultado de que nuestra conclusion tendria la caracteristica de ser particular, y esto es
entendido desde la perspectiva de que si nuestra premisa es universal si es que el sujeto tiene
la particularidad de ser universal, pero si estamos en un caso de que nuestra conclusion resulta
ser particular es porque el sujeto tiene esa caracteristica de particularidad.

Al respecto Lujan et al (2006) sefala: “Que esta regla no se aplica si solo existen
premisas afirmativas o universales; Unicamente es aplicable cuando se trata de premisas
diversas, en calidad y cantidad” (p. 281).

2.2.2.8.8. Octava regla.

Esta Gltima regla nos establece que, si tenemos dos premisas que son negativas no

podremos llegar a ninguna conclusion, ya que, nuestros argumentos no cumplieron su objetivo

que es el de generar un nuevo conocimiento.
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Al respecto Lujan et al (2006) mencionar que: “Que esta regla no se aplica si solo
existen premisas afirmativas o universales; inicamente es aplicable cuando se trata de premisas
diversas, en calidad y cantidad” (p. 281).

2.2.2.9. Estructura de la argumentacién.

Los elementos de la argumentacion son la inferencia, la premisa y por dltimo la
conclusion, y todos estos elementos forman un conjunto. A continuacion, se presentara la
estructura de la siguiente manera:

2.2.2.9.1. Tesis.

A la tesis se le considera como aquel problema que tendré que ser demostrado, por lo
tanto, es la base de toda argumentacion. Por ejemplo, si redactamos una demanda nuestro
petitorio vendria a ser nuestra tesis.

2.2.2.9.2. Fin.

La argumentacién tiene un fin que es el de cumplir con regresar aquellas cosas como
permanecieron en un inicio, como por ejemplo puede ser la reivindicacion de algun derecho
cuando se estuvo frente a una calumnia.

Al respecto Lujan et al (2006) afirma: “(...), desde la dptica de los derechos agredidos;
y, si lo vemos desde la perspectiva de los derechos irreparables, es buscar la reparacién del
perjuicio” (p. 282).

Es preciso mencionar que, para llegar a la finalidad ansiada de toda argumentacion es
que la conclusion sea congruente con las premisas que se obtuvieron en un inicio.

2.2.2.9.3. Causa.

Cuando nos referimos a la causa estamos frente al comienzo de toda argumentacion.

Por ejemplo, en el ambito juridico seria aquel motivo que generd la controversia entre dos

personas.
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Al respecto Lujan a et al (2006) ejemplifica mencionando lo siguiente: “(...) puede ser
la invasion de propiedad ajena, la comision del ilicito. O el peligro de un derecho irreparable”
(p. 282).

2.2.2.9.4. Fundamentacion.

Viene a ser la parte mas extensa de la argumentacion, y estd compuesta tanto con
premisas como con inferencias que son parte de aquel razonamiento que se desarrollo
previamente. Y en el caso de una demanda nuestros fundamentos serian de hecho y de derecho.

Al respecto Lujén et al (2006) afirma: “La fundamentacion la componen las pruebas
meritadas, los datos acumulados y todo aquello que pueda conducirnos a la conclusion” (p.
282).

2.2.2.9.5. Conclusion.

Es la ultima parte de la argumentacidn, y tiene la caracteristica de que al final surja algo
nuevo que es resultado de aquel proceso de cognicion. Es asi que, la conclusion es la parte mas
importante de toda argumentacion.

2.2.2.10. Importancia y finalidad de la argumentacion.

Toda argumentacion busca encontrar que aquella tesis que se expuso pueda ser aceptada
por el auditorio. Nuestra argumentacion lo que pretende conseguir es convencer al interlocutor
sobre lo que se esta exponiendo.

Al respecto Lujan et al (2006) afirma: “La eficiencia de la argumentacidn consiste en
imprimir en la tesis esgrimida (...), la fuerza y las razones convincentes, tales que conduzca a

los interlocutores (...) hacia la accién u omision que se busca” (p. 336).
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2.2.2.11. Motivacion de las resoluciones judiciales.
2.2.2.11.1. Definicién.

Las motivaciones de las resoluciones conforman ese conjunto de argumentos
relacionados entre si como lo son los fundamentos de hecho y de derecho que seré desarrollada
por el Juez y que ese conjunto de razonamientos le servirn para que emita su decision.

Por lo tanto, motivar consiste en la accién que el Juez realiza como la de argumentar y
sustentar los hechos facticos y también el aspecto juridico, y que todo ello le servird para apoyar
su fallo.

Es asi que, el Juez al momento de motivar las resoluciones judiciales no bastara que
realice la simple explicacion de porqué emite esa sentencia, sino que tiene que brindar una
razonable justificacion, esto quiere decir que, el magistrado debe argumentar correctamente del
porque juridicamente su decisién procede de esa manera.

Al respecto Zabaleta et al (2006) afirma: “Para fundamentar una resolucion es
indispensable que esta se justifique racionalmente, es decir, que sea la conclusion de una
inferencia o sucesivas inferencias formalmente correctas, producto del respeto a los principios
y a las reglas 16gicas” (p. 370).

2.2.2.11.2. Funciones de la motivacion.

Debemos comprender primero que, los magistrados no se encuentran en la obligacién
de que por el simple hecho de que se presente una demanda el Juez esté en la obligacion de
tener que darle la razon a la parte demandante en todas las pretensiones que plantea, pero lo
que si debe hacer es dar razones suficientes del porque emitié su fallo de esa forma.

Es asi que, el Juez tiene que fundamentar tanto en el aspecto juridico como el aspecto
factico al momento de emitir una sentencia, y de esta manera nos garantiza que esta
desarrollando la funcién de que se imparta justicia correctamente, y al mismo tiempo también

se estan aplicando tanto el principio de impugnacion; que se puede hacer presente porque el
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juez cumplié su funcion de fundamentar y que una de las partes procesales después de analizar
dichos fundamentos del juez decide que no estd en lo correcto, y presenta un recurso de
impugnacién. Y otro de los principios que se desprende de la motivacion que emite el juez es
el de la imparcialidad.

Al respecto Zabaleta et al (2006) afirma: “La motivacion de las resoluciones judiciales
(...) permite a los justiciables conocer las causas por las que la pretension que se esgrimi6 fue
restringida o denegada (...), hace viable que quien se sienta agraviado (...) pueda impugnarla
(...)" (p. 371).

Cuando el juez cumple su funcion de motivar correctamente se tiene la certeza que no
existe arbitrariedad o por lo menos con la debida motivacion en las resoluciones judiciales se
garantiza a las partes que las pretensiones de la parte demandante y la contestacién de la misma
de la parte demandada han sido analizadas y que se emitié una sentencia racional y del mismo
modo se tuvo en consideracion los actuados por las partes procesales.

2.2.2.11.3. Requisitos basicos de la motivacion.

Es importante realizar la diferencia entre justificacion interna y justificacion externa,

que a continuacion se pasara a detallar:
2.2.2.11.3.1. La motivacion como justificacion interna.

La motivacion tiene la caracteristica de que al aplicarse en las resoluciones judiciales
estas contaran con un sustento racional suficiente y, que si la motivacion se dirige por un buen
camino se presentara al final una decision que fue el resultado de los antecedentes que fueron
presentados por los justiciables,

Al respecto Igartua (2009) sefiala: “Lo primero que ha de exigirse a la motivacion es
que proporcione un armazon argumentativo racional a la resolucion judicial. (...). Es decir, la

decision final es la culminacion de una cadena de opciones preparatorias” (p. 25).
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2.2.2.11.3.2. La motivacion como justificacion externa.

Si se da el caso en que las premisas vienen siendo ambiguas o se encuentran en
controversia es necesario que se aplique una justificacion externa. Es asi que a continuacion,
se pasara a describir las caracteristicas con las que debe contar la motivaciéon como son:

2.2.2.11.3.3. La congruencia en la motivacion.

Las resoluciones judiciales deben ser motivadas correctamente, al mencionar esto nos
referimos que, debe existir una coherencia l6gica en la decision que se emitira, todo ello con la
finalidad de que en la decision final debe estar presente la congruencia y de esa manera pueda
haber compatibilidad en los aquellos argumentos que conforman la motivacion

Al respecto Igartua (2009) seniala: “Debe emplearse una justificacion adecuada (...) la
motivacion ha de ser congruente con la decision que intenta justificar (...)” (p. 26).

2.2.2.11.3.4. Integridad en la motivacion.

En esta caracteristica de la motivacién se hace referencia que, la motivacién tiene que
ser completa, es decir, que se tienen que motivar todos los puntos que van a influir en la
decision final, al respecto Igartua (2009) afirma: ““(...), han de motivarse todas las opciones
que directa/indirectamente y total/parcialmente pueden inclinar el fiel de la balanza de la
decision final hacia un lado o el hacia otro” (p. 26).

2.2.2.11.3.5. Suficiencia en la motivacion.

Cuando nos referimos que la motivacién de una resolucién judicial debe ser suficiente,
se refiere que el juez al momento de motivar dicha resolucion debe atender tanto las razones
de derecho como también las razones de derecho, ya que, si se cumple con ambos aspectos al
momento de motivar podemos inferir que dicha decision que encuentra con la motivacién

suficiente.
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Al respecto Igartua (2009) sefiala: “(...) la complejidad responde a un criterio
cuantitativo han de motivarse todas las opciones, la suficiencia a un criterio cualitativo las
opciones han de estar suficientemente” (p. 26).

2.2.2.11.3.6. Errores en la motivacion.

También llamados errores in cogitando, son entendidos como vicios al momento de
razonar, es decir se comete un vicio del razonamiento cuando se infringe reglas y principios de
la argumentacion, y que se encuentran ligados a aquella ausencia tanto de la premisa mayor o
también puede darse el caso de la ausencia o el defecto de la premisa menor todo ello
relacionado con la inferencia juridica.

En el &mbito procesal existe una asimilacion entre los errores in cogitando y los errores
in procedendo, y esta se deduce cuando se da la infraccién que ambos producen al denominado
principio de la motivacion, y mas aln cuando se da la violacion a aquel derecho que tenemos
todos que es el de contar con un debido proceso.

Al respecto Zabaleta (2006) sefala: “La asimilacion de los errores in cogitando con los
in procedendo (...) abre paso a una gama de mecanismos para la proteccion del derecho a un
debido proceso como la nulidad y la casacion por vicios procesales” (p. 443).

A continuacion, se pasara a detallar los errores de la motivacion de las cuales son:

2.2.2.11.3.7. Falta de motivacion.

En este tipo de error de la motivacion es cuando se revela la total ausencia de
argumentos en las resoluciones judiciales, es decir, el juez al momento de emitir una resolucion
judicial no argumento razones de hecho ni mucho menos de derecho, siendo este la funcion del
juez la de motivar correctamente y suficientemente tanto las sentencias como también los autos,

Al respecto Zabaleta (2006) sefiala: “Tal es el caso de los autos a los que la ley les

concede la caracteristica de inimpugnable y que algunos jueces omiten fundamentar” (p. 444).
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2.2.2.11.3.7.1. Motivacion aparente.

Este error in cogitando se caracteriza cuando los jueces al momento de supuestamente
motivar esconden la realidad, en ese sentido se puede advertir que las resoluciones de esta
naturaleza solamente describen los hechos presentados por las partes procesales sin llevar a
cabo el andlisis correspondiente a fin de contrastar lo afirmado con las pruebas presentadas, es
decir el juzgador no valora adecuadamente los medios probatorios, solamente realiza una tenue
presentacion o referencia de las pruebas incorporadas al proceso, no desarrolla de manera
especifica el valor o significado de cada uno de los medios probatorios, de manera que, existe
una falencia en dicha motivacion. Entonces, se genera un error que implica la obtencion de un
razonamiento incorrecto porque al subsumir el caso concreto en la hipotesis juridica de la
norma, no se puede adecuar correctamente, ya que, al realizar una aparente motivacion, sin un
verdadero analisis de los medios probatorios se obtiene un razonamiento incorrecto.

Al respecto, Ghirardi (1997) sefiala: “Las resoluciones afectadas por esta clase de error,
se caracterizan porque disfrazan o esconden la realidad a través de cosas que no ocurrieron,
pruebas que no se aportaron (...)”. (pp. 131-134).

2.2.2.11.3.7.2. Motivacion insuficiente.

Esta clase de razonamiento, tiene como falencia llevar a cabo una relacion de los hechos
afirmados por las partes con medios probatorios impertinentes, es decir, que no tiene relacién
con el petitorio ni con los hechos afirmados.

En ese sentido, Zavaleta (2006) senala: “El juez yerra de este modo cuando no respeta
el principio loégico de razon suficiente, es decir, cuando las pruebas en las que basa su
conclusidn sobre los hechos no solo puede inferirse aquella, sino también otras conclusiones.
(...)". (p. 447).

Segun lo sefialado por el autor, si es que el juzgador no fundamenta razonadamente su

decision sin explicar o justificar su decision o si solo lo hace basado en pruebas que no tienen
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relacion con los hechos, entonces, esta vulnerando el principio de la I6gica juridica de la raz6n
suficiente.
2.2.2.11.3.7.3. Motivacion defectuosa en sentido estricto.

Si una resolucion judicial carece de verdad en las afirmaciones de las partes procesales,
relaciondndolo con hechos que no han ocurrido y que no se encuentran debidamente
acreditados, entonces, se genera motivacion defectuosa en sentido estricto, que vulnera una
serie de principios logicos entre los que podemos indicar el principio de identidad del tercio
excluido y de la no contradiccion, que dan como resultado razonamientos incorrectos o
anfibologicos.

En ese sentido Zavaleta (2006) afirma: “se produce cuando el juez viola los principios
logicos o las reglas de la experiencia” (p. 448).

De conformidad a lo sefialado por el autor, en un mismo tiempo y en una misma
relacion, no se puede afirmar ni negar una cosa al mismo tiempo, en ese sentido se vulnera el
principio de no contradiccion, y eso ocurre por ejemplo, cuando no se encuentra debidamente
determinado las conductas que configuran por ejemplo el delito de discriminacién, por lo que
los funcionarios publicos del sistema de justicia, declaran muchas veces improcedentes las
denuncias y dejan impune y con mayor potencialidad a los agresores en la ocurrencia del
mencionado delito.

2.2.3. Marco conceptual.

e Argumentacion. - “La eficiencia de la argumentacién consiste en imprimir en la
tesis esgrimida (...), la fuerza y las razones convincentes, tales que conduzca a los
interlocutores (...) hacia la accion u omision que se busca” (Lujan, 2006, p. 336).

e Delito de Discriminacion. - “Los actos discriminatorios se basan en un prejuicio

negativo que hace que los miembros de un grupo sean tratados como seres no sélo
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diferentes, sino inferiores. EI motivo de la distincion es algo irrazonable y odioso
(...)”. (Bilbau & Rey, 2003, p. 111).

Fundamentacion. “La fundamentacion la componen las pruebas meritadas, los
datos acumulados y todo aquello que pueda conducirnos a la conclusién” (Lujan et
al, 2006, p. 282).

La motivacion. — “Para fundamentar una resolucion es indispensable que esta se
justifique racionalmente, es decir, que sea la conclusion de una inferencia o sucesivas
inferencias formalmente correctas, producto del respeto a los principios y a las reglas
logicas” (Zavaleta, 2006, p. 370).

Meétodo gramatical o literal. - “La importancia del método gramatical reside en que
la ley basa sus prescripciones en la utilizacion del lenguaje general (...) pretende
dirigir la conducta de los ciudadanos y busca ser entendida por ellos” (Castillo et al,
2006, p. 84).

Meétodo Idgico-sistematico. - “(...). Tan importante como la interpretacion
gramatical es la apelacion a los principios logicos (...), los cuales ayudan a
desentrafar el sentido del texto o a obtener una conclusion que de la letra de la ley
no se deduce (...)” (Castillo et al, 2006, p. 89).

Opinidén. - “Hace referencia a la defensa contra la discriminacion derivada de
pareceres, dictdmenes, juicios, etc., que postula una persona”. (Garcia, 2021, p. 181).
Orientacion sexual. - “Que la orientacion sexual constituye un aspecto fundamental
del ser humano pues es como las personas manifiestan sus intereses sexuales y
emocionales”. (Vivanco, 2019, p. 24).

Principio del tercio excluido. - “(...) Entre dos cosas contradictorias no cabe

término medio” (Zavaleta et al, 2006, p. 476).
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e Principio de no contradiccion. - “Resulta contradictorio (...), tomando dos
ejemplos de la jurisprudencia francesa, si el juez fundamenta su decision en una
pericia y, no obstante, se pronuncia en sentido inverso a sus conclusiones; o cuando
se declara un hecho como no probado, pero se hace a través de una presuncion”
(Zavaleta et al, 2006, p. 473).

e Razonamiento juridico. - “Problematicidad que encuentra confirmacion tanto a
nivel epistemoldgico (...), como a nivel l6gico respecto a la caracterizacion de los

instrumentos l6gicos idoneos (...)” (Mazzarese, 2010, p. 242).
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Capitulo I11: Metodologia

3.1. Enfoque metodoldgico y postura epistemoldgica juridica

El enfoque cualitativo de la presente tesis, se sustenta en la causa que da origen una
accion social como un fenomeno complejo, a fin de dar una propuesta de mejora o una solucion
al problema presentado, al respecto debemos citar a Aranzamendi (2010), que sefiala que el
alcance final de la investigacion de enfoque cualitativo es: “(...) comprender un fenémeno
complejo (...) [cuyo] acento no esta en medir las variables del fendmeno, sino en entenderlo”
(p. 18).

En ese sentido, precisamos que no se desarrolla trabajo de campo, sino eminentemente
tedrico basado en la hermenéutica juridica, por eso cuando se refiere a la investigacion de
enfoque cualitativo, debemos mencionar a Hernandez, Fernandez y Baptista (2014), indicando
que en aquellas investigaciones: “(...) no se llega por procedimientos estadisticos u otro tipo
de cuantificacion (...)” (p. 4).

Por esa razon, la presente investigacion, es de corte cualitativo teorico, ya que se analizo
el “articulo 323 del Codigo Penal, referido al delito de discriminacion”, asimismo se analizo la
Constitucién Politica del Pert con el propoésito de verificar si reconoce como derechos
fundamentales a la orientacion sexual y a la identidad de género, en ese contexto asumimos lo
sefialado por Witker citado por Garcia (2015), que respecto a la investigacion tedrica-juridica,
indica que es: : “(...) aquella que concibe el problema juridico desde un perspectiva
estrictamente formalista, descontando todo elemento factico o real [esto es] que se relacione
con la institucion, norma juridica o estructura legal en cuestion”, consecuentemente las
investigaciones de corte cualitativo tedrico analizan las normas ya sea en forma individual o
en su conjunto desde un ordenamiento normativo.

Se debe agregar, que también en ese orden de ideas se analizo la Ley N° 27270 “Ley

contra actos de discriminacion”, luego la Ley N° 28867 publicado el 09 de agosto del 2006,
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ley que incorpor6 las conductas de discriminacion, como “incitar o promover la
discriminacion”, y finalmente mediante Decreto Legislativo N° 1323 del 06 de enero del 2017,
que modificaron en forma sucesiva el articulo 323 del Codigo Penal, las mismas que dieron
origen a una serie de problemas de interpretacion en dicha norma, en la que por cierto se origina
una accion social o fenémeno complejo que requiere de una propuesta de mejora para dar
solucién al problema detectado.

La finalidad del andlisis de las referidas leyes se llevé a cabo para verificar si existen
incoherencias que causan problemas en el razonamiento I6gico juridico y en la interpretacion
juridica de los magistrados del sistema de justicia del Estado peruano, en lo que se refiere al
delito de discriminacion; para ello, se realiz6 una delimitacion conceptual, basado en el
lenguaje del iusnaturalismo racional, con lo que se logré fundamentar las razones que nos
permitieron aplicar la postura epistemoldgica juridica, que sustenta nuestra investigacion.

Se debe sustentar porque nos remitimos al iusnaturalismo, sefialando que en su
evolucion se han destacado diferentes representantes y movimientos, pero debemos resaltar
dos tipos: “(1) teoldgico y (2) racional, de los cuales, nos centraremos en el segundo, porque
ello compete a los intereses de la investigacion, asimismo, el (a) objeto, (b) método y (c) fin de
estudio se justifican a razén de que cada escuela juridica debe tener en claro qué es lo que va a
estudiar, como lo va a estudiar y finalmente, si esos dos elementos se ajustan a la finalidad o
proposito de la escuela en mencion” (Vivanco, 2017, p. 36-41).

En ese sentido, se sigue los lineamientos de Kant (2008), quien manifiesta: “El objeto
del iusnaturalismo racional viene a ser la legislacion externa, esto es cualquier norma, tratado,
principio o propdsito, (...)” (pp. 24 y 25).

Agrega Kant (2008): “mientras que en el método se realiza una valoracion de
correspondencia entre la legislacion externa con la legislacion interna (los deberes de

cumplimiento segln el imperativo categoérico), (...)” (p. 39).
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Finaliza Kant (2008), sefialando: “para que finalmente en el fin de estudio, es pertinente,
que las personas y/o el Estado realicen acciones acordes a derecho por el deber ser (observando
al hombre como un fin en si mismo)” (p. 40).

De conformidad a lo antes sefialado, la presente investigacion tuvo como objeto el
andlisis del articulo 323 del Cédigo Penal, que desde su vigencia fue modificado por “Ley N°
27270, Ley contra actos de discriminacion, luego la Ley N° 28867 publicado el 09 de agosto
del 2006, ley que incorporé las conductas de discriminacion, como incitar o promover la
discriminacion, y finalmente mediante Decreto Legislativo N° 1323 del 06 de enero del 20177,
el método, se aplico para verificar la correspondencia de los derechos fundamentales que
actualmente reconoce la Constitucion vigente, con el cumplimiento de los imperativos
categoricos de las normas de menor jerarquia con la Constitucién, comprobando analiticamente
si dichas leyes fueron creadas con intereses politicos, egoistas o de cualquier otra indole
similar; y, en el fin de estudio, se determin6 que el articulo 323 del Codigo Penal vigente
vulnera el principio de congruencia constitucional, es decir, que el mencionado articulo no se
encuentra de conformidad con la Constitucion al haber incluido en su texto el derecho de
orientacion sexual e identidad de género, que no se encuentran reconocidos
constitucionalmente.

3.2. Metodologia

Las metodologias paradigmaéticas, se dividen en tedricas y empiricas y al haber
fundamentado porque nuestra investigacion se ubica dentro de las investigaciones tedricas, nos
permitid utilizar la “metodologia paradigmatica tedrica juridica, justificada por Witker en los
parrafos antes indicados, lo que nos llevo a utilizar la tipologia de corte propositivo™.

Al respecto, citamos a Aranzamendi (2010), quien afirma: “(...) analiza la ausencia de

una norma o se cuestiona una existente, determinando sus limites y deficiencias para proponer
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una nueva. Generalmente estas investigaciones culminan con propuestas legislativas,
programas, principios o fundamentos juridico filosoficos” (p. 163).

En la presente investigacion efectivamente se cuestiona una norma que es el “articulo
323 del Cdadigo Penal, desde una postura epistemoldgica iusnaturalista”.

En la presente investigacion, el paradigma metodoldgico tedrico juridico mantiene
relacion con la “tipologia de corte propositivo y la postura epistemoldgica iusnaturalista
racional, en consecuencia, es compatible y viable”, porque estos sistemas han cuestionado y
valorado el articulo antes sefialado, ademas de las normas nacionales ya citas, cuestionando su
valor intrinseco, ya que al encontrarnos en un Estado Constitucional de Derecho, logramos
predecir que la “norma cuestionada al incluir la orientacion sexual y la identidad de género que
no se encuentran reconocidos constitucionalmente, vulnera el principio de congruencia
constitucional”.

Lo antes indicado, también vulnera el derecho a la libertad de opinién que se encuentra
reconocido en la Constitucién vigente, debido a que limita la opinion de otros ciudadanos sobre
el mismo tema, es mas un Decreto Legislativo de menor rango no puede reconocer derechos
fundamentales, que nos han sido materia de debate en el Congreso, lo cual desde el punto de
vista del “imperativo categ6rico de Kant es sumamente reprochable, ya que no concuerda con
los valores inmutables que el iusnaturalismo promueve; en ese sentido, los presupuestos de la
naturaleza delictiva de los actos discriminatorios y los elementos del tipo penal del articulo 323
del Codigo Penal” afectan la argumentacion juridica del sistema de justicia de nuestro pais, y
con ello se determind, si tal dispositivo normativo mantiene su vigencia o de lo contrario es
posible su modificatoria o derogatoria.

Debemos precisar que segun la estructura de una tesis de enfoque cualitativo no se exige
sefialar cada uno de los métodos, sino realizar un “comentario metodolégico riguroso al

respecto; sin embargo, hemos visto por conveniente sustentar los siguientes métodos”:
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El presente trabajo de investigacion se aplicd el método general analitico-sintético,
debido al enfoque cualitativo tedrico que presenta la presente investigacion, que nos permitio
“descomponer en sus fragmentos la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios y de los
dictados de un derecho penal democratico, para luego, volverlos a unir a fin de determinar sus
presupuesto y elementos del tipo penal”. De igual manera, se procedié con el articulo 323 del
Codigo Penal y el Decreto Legislativo N° 1323 publicado el 06/01/2017 a fin de determinar
los comportamientos que configuran el respectivo delito.

En ese sentido Zelayaran (2009) sefala sobre el método analitico: “(...), el andlisis y
sintesis constituyen dos momentos de un Unico proceso de conocimiento, de modo que, cada
uno de ellos cumple funciones que corresponden a determinadas etapas del proceso del
conocimiento, complementandose mutuamente” (p. 90).

Como método especifico, se aplicé el hermenéutico juridico, ya que en la presente
investigacion se utilizaran diferentes “libros juridicos para una adecuada interpretacién con la
finalidad de alcanzar el sentido y alcance que tiene el delito de discriminacion para determinar
los actos discriminatorios”.

Se debe sefialar que la hermenéutica nos ayuda a realizar una interpretacion cabal del
significado de las normas juridicas y el alcance del lenguaje juridico. Por ello “la hermenéutica
es la técnica y el arte de interpretar textos, es decir, comprender su verdadero significado”.
(Ramirez, 2010, pp. 462-463).

Como tipo de estudio, el presente trabajo de investigacion de enfoque cualitativo
tedrico es un tipo de estudio “basico o fundamental, y en ese sentido nos permitio establecer el
predominio en la sistematizacién de conceptos juridicos” para la obtencion de datos mediante
la interpretacion juridica y ofrecer una ampliacion respecto a la informacion referida al delito

de discriminacién y los comportamientos que configuran este delito en nuestra legislacion.
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Sanchez & Reyes (1998) aseveran: “(...) nos lleva a la busqueda de nuevos
conocimientos y campos de investigacion (...) mantiene como propdsito recoger informacion
de la realidad para enriquecer el conocimiento cientifico” (p. 13).

Como nivel de investigacion, en el presente trabajo de investigacion se aplico el
explicativo, ya que nos ayudo a determinar las causas y explicaciones, porque el “articulo 323
del Caodigo Penal” no guarda correspondencia con la naturaleza delictiva de los actos
discriminatorios y con los dictados de un derecho penal democratico.

Al respecto, Hernandez et al. (2010) afirma: “los estudios explicativos van mas alla
(...), estan dirigidos a responder a las causas de los eventos y fendmenos fisicos o sociales.
(...), su interés se centra en explicar por qué ocurre un fenémeno (...), o por qué dos 0 méas
variables estan relacionadas” (p. 84).

Como disefio de investigacion, en el presente trabajo de investigacion se presenta un
disefio de estudio no experimental, porque no existid intencién de manipular las categorias de
estudio, nos avocamos especificamente a realizar el anélisis de los hechos que ocasionan la no
correspondencia del “articulo 323 del Cddigo Penal con la naturaleza delictiva de los actos
discriminatorios y con los dictados de un derecho penal democratico”.

Al respecto Carrasco (2013) afirma: “El disefio no experimental no manipula
intencionalmente las variables, se analizan y estudia los hechos y fendmenos de la realidad
después de su ocurrencia. (p. 71).

La investigacion conservé un disefio explicativo, ya que se recabard informacién a
través de la “técnica del fichaje, con el uso de las fichas textuales y de resumen”, recopilando
la informacion en un solo momento para el desarrollo del marco teérico.

El disefio esquematico de la presente investigacion es explicativo simple, porque

mantiene la siguiente estructura:
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M1 Ox
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En nuestro caso “M seran los diferentes textos juridicos que tratan sobre el delito de
discriminacion y la argumentacion juridica; la O sera la informacion obtenida de la data
correspondiente para someterla al analisis correspondiente; Ox serd la informacion que se
recabe de las fichas referida a las variables de estudios; y, la Oy serd el niamero de fichas
trabajadas”.

3.3. Disefio metodoldgico

3.3.1. Trayectoria del estudio.

En la trayectoria del estudio, se debe explicar, desde que se instal6 la metodologia hasta
la obtencidn sistematica de los datos, y se llevo a cabo de la siguiente manera.

Se aplicd la interpretacion exegética, que segun Mird-Quesada (2003) precisa: “Es
considerada como la bdsqueda de la voluntad del legislador” (p. 157), de esta manera, se
analizo6 el articulo 323 del Cddigo Penal y del mismo modo se realizdé una interpretacion
doctrinaria juridica sobre la discriminacién, que Tallero (2015) indica: “Se entiende como la
interpretacion llevada a cabo por los juristas de analizar las diversas posiciones doctrinarias,
incluso de una corriente filoséfica, de comentarios a una determinada norma, entre otros”. (p.
73).

Se recabo la informacion por medio de la técnica del analisis documental y otros
instrumentos de recoleccidn de datos entre los que se encuentran: “la ficha bibliografica, textual
y de resumen”, por el que analizo las caracteristicas de los conceptos juridicos y se observé su
nivel de relacion, por Gltimo, se proceso los datos mediante la argumentacion juridica, para asi
poder responder las preguntas planteadas o contrastar las categorias establecidas, del presente

trabajo de investigacion.
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3.3.2. Escenario de estudio.

Por la naturaleza de enfoque cualitativo, la presente investigacion, aplic6 un método
propio del derecho, por tanto, el escenario de estudio fue el ordenamiento juridico, ya se
analizaron las disposiciones normativas, para determinar si existe congruencia con la
Constitucién, del mismo modo, se centro en el estudio de los temas y subtemas mas importantes
sobre el derecho de libertad y de discriminacion, especificamente en lo correspondiente a la
orientacion sexual y a la identidad de género.

3.3.3. Caracterizacion de sujetos o fendmenos.

De conformidad a lo anteriormente sefialado, sobre el “enfoque cualitativo de la
investigacion al ser una investigacion propositiva juridica” lo que se estudi6 fueron las normas
juridicas centradas en las categorias de estudio delito de discriminacion y argumentacion
juridica, asi como de sus temas y subtemas.

Ademaés, por su naturaleza también se analizé el “articulo 323 del Codigo Penal, que
desde su vigencia fue modificado por Ley N° 27270, Ley contra actos de discriminacion, luego
la Ley N° 28867 publicado el 09 de agosto del 2006, ley que incorpor6 las conductas de
discriminacién, como incitar o promover la discriminacion, y finalmente mediante Decreto
Legislativo N° 1323 del 06 de enero del 20177, con la finalidad de hacer una modificacion o
derogacién normativa que no esté apartada de la racionalidad y por ende de la validez de la
misma.

3.3.4. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos.

3.3.4.1. Técnicas de recoleccion de datos.

En el desarrollo de la investigacion, de conformidad a su naturaleza de estudio se aplico
la técnica del analisis documental, a fin de determinar que entre las categorias de estudio no se

mantiene el principio de congruencia constitucional.
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En ese sentido citamos a Chirinos et al. (2011) que afirma: “Hemos sefialado
anteriormente que los documentos son denominados unidades de estudio y solo son
documentos cuando se trata de investigaciones de naturaleza documental o tedrica (...)” (p.
61).

Por tanto, el anélisis documental fue obtenido de los libros juridicos especializados en
las categorias de estudio de juristas expertos en el tema de investigacion.

3.3.4.2. Instrumentos de recoleccion de datos.

Los datos se procesaron por medio de las “fichas textuales y de resumen, que son los
instrumentos de la recoleccion de datos que fueron extraidos de los libros juridicos”, referidos
a la naturaleza juridica de los actos discriminatorios y elementos del tipo penal del articulo 323
del Cédigo Penal, que son subcategorias de la categoria delito de discriminacién, asi como las
subcategorias razonamiento Idgico juridico e interpretacion juridica que pertenecen a la
categoria argumentacion juridica, temas que nos ayudaron a determinar si se esta cumpliendo
con el principio de congruencia constitucional.

En ese contexto, Villegas et al. (2011) senala: “(...) el fichaje es la técnica que posibilita
la recoleccion de datos de las fuentes escritas (...)” (p. 149).

La técnica del fichaje permite que “los datos recabados sean procesados
sisteméaticamente a fin de cumplir con las exigencias metodoldgicas que corresponde a una
investigacion seria”.

A fin de contar con la “validez y confiabilidad de las fichas textuales y de resumen, se
consideraré el tipo de validez de contenido”.

Al respecto, Carrasco (2013), define: “Es la evaluacion del instrumento de
investigacion respecto a la coherencia, veracidad, secuencia y dominio del contenido

(variables, indicadores e indices) de aquello que se mide” (p. 337).
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Se debe precisar que, Carrasco (2013) se pronuncia por el tipo de confiabilidad, y el
criterio de consistencia interna: “(...) al grado de relacion y conexion de contenido y método
que tiene cada uno de los items, que forman parte del instrumento de investigacion” (p. 343).

En cuanto a la validez y confiabilidad de las fichas textuales y de resumen, se constato
por medio de la “coherencia y veracidad del analisis e interpretacion de la bibliografia doctrinal
acerca de las categorias de investigacion. En cuanto al grado de relacion y conexion del
contenido entre estas categorias se cumplié con la conexion de las subcategorias” del presente
trabajo de investigacion, a fin de brindar validez y confiabilidad a los instrumentos de nuestra
investigacion.

3.3.5. Tratamiento de la informacion.

La recoleccion de datos se llevo a cabo, mediante la técnica del fichaje, y también se
desarrolld el tratamiento de la informacion; sin embargo, se debe indicar que para desarrollar
un estudio objetivo y reducir la subjetividad se aplicd la “hermenéutica juridica con lo que se
pudo analizar las caracteristicas mas trascendentes de las categorias de estudio, de manera que
el marco tedrico mantenga consistencia, coherencia y sea sostenible” (Velasquez & Rey, 2010,

p. 184). Por todo lo sefialado se utilizara el siguiente esquema:

“FICHA TEXTUAL o RESUMEN: Subtitulo del tema (tépico dirigido para saturar
informacién)”

“DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (Afio). Titulo del libro o articulo.
Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual”.

CONTENIDO:

(13

En el tratamiento de la informacién y el desarrollo de las bases tedricas, “no solo se

aplico la hermenéutica juridica, sino se tomd en cuenta las leyes que rigen el pensamiento
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humano con lo que se logré obtener un adecuado razonamiento, pero, aplicando los principios
I6gicos para evitar razonamientos incorrectos”.

Se debe tomar en cuenta a Aranzamendi (2010) que afirma: “De este modo, (...) deben
ser: a) coherentemente I6gicas teniendo como base, premisas de antecedentes y conclusiones;
(...)" (p. 112).

En aplicacion de la l6gica juridica, se hizo uso de la “inferencia juridica para lograr que
los datos obtenidos sean Utiles para argumentar los resultados y contrastacion de los supuestos
de investigacion”.

En cuanto a la ética, como un valor fundamental en el desarrollo de cualquier
investigacion, se debe citar a Aranzamendi (2009) que presenta como atributo del investigador
a la ética y sefiala que: “Es un valor que debe poseer como norma de conducta todo
investigador. Respeta el principio de que la vida, la libertad y la justicia prevalece sobre todas
las cosas materiales” (p. 47).

Por ello, el valor de un investigador, es respetar el derecho de autor a fin de “no tomar
como suyo el pensamiento de otros”, por eso cuando ha de realizar citas debe cumplir con las
reglas de cada estilo tanto en las bases tedricas como en las referencias bibliogréficas, en razon
a la obligacion ética y moral de todo investigador.

3.3.6. Rigor cientifico.

El rigor cientifico de la presente investigacion se encuentra respaldada en el paradigma
metodoldgico que se aplicd y en ese sentido debemos citar a Witker y Larios (1997) en el
método iusnaturalista: “Se trata de privilegiar los aspectos axiologicos y éticos de las
instituciones y normas juridicas, para lo cual recurre a los modelos epistemoldgicos mas
cercanos a lo metafisico y filosofico” (p. 193).

En cuanto a la fundamentacion de las razones que se debatieron, se realizé tal como

ocurre en la emision de una sentencia en la parte considerativa, de tal manera que termine en
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una conclusion coherente y consistente que cumpla con los principios de la logica juridica:
“principio de identidad, principio de no contradiccion y principio de tercio excluido”, de
manera que los juristas que analizan, puedan refutar el considerando que observe la
inconsistencia de los argumentos dados, a fin de debatir con rigurosidad cientifica juridica.
3.3.7. Consideraciones éticas.

Al ser una investigacion cualitativa tedrica, no es menester presentar una justificacion
para “salvaguardar la integridad o el honor de algun entrevistados o encuestados o cualquier

otra modalidad féctica-empirica”.
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Capitulo 1V: Resultados

4.1. Descripcidn de los resultados

4.1.1. Andlisis descriptivo de resultados del primer objetivo especifico.

El primer objetivo especifico ha sido el siguiente: “Determinar de qué manera los
presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios influyen en el
razonamiento logico juridico de los magistrados en el Estado peruano”; y sus resultados
fueron:

PRIMERO. - La naturaleza de los actos discriminatorios surge al reconocer el
pluralismo y la diversidad y en el que se debe tomar en cuenta el derecho a la igualdad a fin de
sustentar cualitativamente las diferencias accidentales de todo ser humano, de forma particular
con su capacidad fisica, su edad, sexo, inteligencia, etc. Del mismo modo se debe tomar en
cuenta la naturaleza de las cosas que coexisten en las relaciones entre los ciudadanos que en
determinadas circunstancias sin querer o deliberadamente afectan el derecho a la igualdad.

SEGUNDQO. - En este contexto, los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos
discriminatorios, son determinados en base a las circunstancias, cuando una persona es objeto
de un trato desigual respecto a otros ciudadanos que se encuentran en la misma condicion, y
otro ciudadano le deniega un derecho por carecer de un estado socio-econdémico solvente,
porque pertenece a una raza diferente, o por tener una opcion sexual distinta a un varén y una
mujer.

TERCERO. —El articulo 323 del Cddigo Penal, mantiene presupuestos de la naturaleza
delictiva de los actos discriminatorios, distintos a los que la doctrina especializada nacional e
internacional sostienen cuando tratan sobre el reconocimiento de la dignidad humana, para la
calificacion de la conducta de los actos discriminatorios, que deben ser diferenciados mediante
patrones de orden étnico, ideoldgico, cultural, sexual, etc., pero reconocidos

constitucionalmente.
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CUARTO. — Del mismo modo, los presupuestos antes sefialados deben ser
determinados conforme a la “Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948 en sus articulos 1, 2 y 23; del mismo modo, la “Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 en su articulo 2; de la Convenciéon N° 111 de
Ginebra; y, de la Declaracion de las Naciones Unidas en sus articulos 1, 2, 3y 4.

QUINTO. — Enrazdn a lo antes indicado los presupuestos de la naturaleza delictiva de
los actos discriminatorios, son determinados en circunstancias cuando las personas tienen un
trato desigual, frente a los demés, en las mismas circunstancias, precisando que, los
presupuestos establecidos en el articulo 323 del Cédigo Penal son contradictorios en su mismo
texto y carecen de base legal constitucional, como, por ejemplo, la incorporacion del derecho
de identidad de género, que no se encuentra bajo el amparo de la Constitucién vigente, a pesar
que en el mismo texto se indica que estos derechos deben ser reconocidos en la Constitucion,
lo que resulta ser contradictorio.

SEXTO. - En cuanto al razonamiento l6gico juridico de los magistrados, se debe tomar
en cuenta el proceso judicial, en el que dos 0 mas partes procesales, en mérito a la estructura
dialéctica se encuentran en contraposicion, por lo que, los magistrados entre los que se
encuentran los jueces y fiscales no deben guiarse por las posiciones argumentativas que
manifiestan las partes procesales, estos deben tomar en cuenta los hechos afirmados y los
medios probatorios que los acredita y haciendo uso del iura novit curia, deben aplicar el
derecho correspondiente.

SEPTIMO. — En ese sentido, los magistrados también deben tomar en cuenta el
reconocimiento de los derechos fundamentales que se encuentran vigentes en la Constitucion
Politica del Peru y respetar el principio de congruencia Constitucional, es decir, que se debe

interpretar las normas de conformidad con la Constitucion, sobre todo en el ambito penal, se
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debe respetar el tipo descrito en la norma que se esta analizando, de lo contrario su
razonamiento seria incorrecto.

OCTAVO. - El razonamiento que deben manejar los magistrados es el légico juridico,
a fin de no caer en arbitrariedad, en esa medida, deben aplicar los principios de la ldgica juridica
como el de identidad, no contradiccion, tercero excluido y la razén suficiente, asimismo, el
manejo idoneo de la aplicacion de la inferencia juridica para la obtencion de razonamientos
correctos en la toma de decisiones.

NOVENO. - En el desempefio de sus funciones, los magistrados en los casos referidos
a la discriminacion e incitacion a la discriminacion del articulo 323 del Codigo Penal, se deben
orientar por los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios, que deben
estar idéneamente planteados en la norma, por ello, en la actualidad surgen problemas de
interpretacion y sobre todo de argumentacion juridica, debido a la contradiccion que existe en
el mismo texto, ya que el derecho de identidad de género no se encuentra reconocido en la
Constitucién vigente, y sin embargo, el propio articulo antes mencionado entra en
contradiccion en su propio texto.

DECIMO. — En consecuencia, debido a la contradiccion antes indicada y la
incorporacion del derecho de identidad de género y orientacion sexual que no se encuentran
amparados constitucionalmente, pero que se encuentran como derechos en el articulo 323 del
Codigo Penal, dificulta a los magistrados del sistema de justicia determinar con exactitud los
actos discriminatorios en los diferentes casos concretos presentados ante sus Despachos, en
algunos casos en los que si se vulnera su derecho a no ser discriminado, los magistrados
declaran que no ha existido delito de discriminacion y en otros que no existe dicho delito se
pronuncian sefialando su existencia, por lo que, estos presupuestos de la naturaleza delictiva de
los actos discriminatorios mal planteados, generan un problema en el razonamiento ldgico

juridico de los magistrados.
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4.1.2. Anélisis descriptivo de resultados del segundo objetivo especifico.

El objetivo dos ha sido: “Determinar de qué manera los elementos del tipo penal
del articulo 323 del Cddigo Penal influyen en la interpretacion juridica de los magistrados
en el Estado peruano”; y sus resultados fueron:

PRIMERO. — El articulo 323 del Cédigo Penal, prescribe:

“El que, por si o mediante terceros, realizan 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 reconocidos en la ley, la Constitucién o en los
tratados de derechos humanos de los cuales el Peru es parte, basados en motivos raciales,
religiosos, nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad de género, idioma, identidad
étnica o cultural, opinion, nivel socio econdémico, 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 prestacién de servicios a la
comunidad de sesenta a ciento veinte jornadas.

Si el agente actla en su calidad de servidor civil, o se realiza el hecho mediante actos
de violencia fisica 0 mental, a través de internet u otro medio anéalogo, la pena privativa de
libertad sera no menor de dos ni mayor de cuatro afios e inhabilitacion conforme a los
numerales 1 y 2 del articulo 36.” (el resaltado en negrita es nuestro).

SEGUNDO. - Del articulo antes indicado se desprende tres elementos que orientan las
conductas referidas a la discriminacion, en primer lugar, mencionaremos el primer elemento:

a) Un trato diferenciado o desigual

El trato diferente o desigual del que sea objeto una persona o un grupo de personas,
viene a ser un acto discriminatorio, debido a la exclusién que por derecho
constitucional estan protegidos, de igual manera en normas internacionales,

debiendo precisar que este acto debe ser de manera frecuente; sin embargo, la
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sentencia N° 0003-2003-Al/TC de fecha 04 de julio del 2003 precisa: “que, el
principio de igualdad no garantiza que continuamente en todos los casos deba
tratarse de manera similar a todos, sin embargo, las distinciones que el legislador
pueda presentar, obedeceran a criterios, objetivos y razonables”.
En ese sentido, cualquier acto discriminatorio debe ser analizado de forma separada,
ya que existen tratos diferentes o desiguales que muchas veces no vulneran la
igualdad.

TERCERO. — Debemos mencionar el segundo elemento del articulo 323 del Cédigo

Penal:

b) Un motivo o razén prohibida
“El acto discriminatorio de trato desigual que son motivo o razon prohibida son dos:
el primero, referido a las caracteristicas del sujeto, las mismas que son distintas a
los de su voluntad como pueden ser la raza, origen, sexo, etc., pero siempre que
estos derechos estén reconocidos en la Constitucion Politica del Peru; el segundo,
referido a las posiciones que asumen de forma voluntaria los sujetos en el “ejercicio
del libre desarrollo de su personalidad, entre ellos se encuentra la religion, opinion,
filiacion sindical, etc., entre otras posiciones que puedan ejercer”.
Se debe precisar, que el motivo o razon prohibida, no debe ser tan amplio que
comprenda una causa de diferenciacion irrazonable; sin embargo, el articulo 323
del Codigo Penal ha incorporado la “identidad de género, que fue afiadido mediante
el Decreto Legislativo N° 1323 publicado el 06 de enero del 2017, sin que la
identidad sexual esté reconocida como un derecho constitucional”.

CUARTO. — Debemos mencionar el tercer elemento del articulo 323 del Codigo Penal:

¢) Un objetivo o un resultado.
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“El acto discriminatorio de un trato diferenciado debe estar fundado en un “motivo
prohibido que tenga por objeto o resultado anular o menoscabar el derecho
constitucional reconocido, asi como su ejercicio y goce, en ese sentido, el derecho
a la igualdad esta destinado a supuestos de proteccion distinta, por lo que restringe
cualquier trato arbitrario que se ejerza por un sujeto o grupo de personas”. Es por
ello, que la discriminacion protege el derecho de igualdad, por lo que cualquier trato
arbitrario no estd considerado sino esta respaldado en la Constitucién Politica del
Perd, es decir debe tener trascendencia social, que tenga un efecto en la situacion
juridica de dicha persona en la sociedad.

QUINTO. — Como se puede advertir, de los tres elementos del articulo 323 del Cddigo
Penal, estan incluidos supuestos de actos discriminatorios que no estan reconocidos en la
Constitucién vigente como son la orientaciéon sexual y la identidad de género, el segundo
incorporado por el “Decreto Legislativo N° 1323 del 20177 que incluyd este supuesto de forma
equivocada y ambigua, ya que el Congreso de la Republica delegd al 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 PETROPERU
S.A.”.

Si bien es cierto, “el literal a) del numeral 2 del articulo 2 del citado dispositivo legal,
establece la facultad de legislar en materia de seguridad ciudadana; asi como 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 violencia
de género, (...)”.

En ese contexto, la incorporacion de la orientacion sexual y la identidad de género, no
se encuentran reconocidas en la Constitucién, sin embargo, mediante esta facultad que el

Congreso de la Republica otorgé al Poder Ejecutivo, por desconocimiento o deliberadamente
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se incorporan estos supuestos de forma inconstitucional, de manera que los elementos del
articulo 323 del Cddigo Penal, estan originando problemas de interpretacion a los magistrados
del sistema de justicia.
SEXTO. — Respecto a la interpretacion juridica que realizan los operadores juridicos
entre los que se encuentran los magistrados como jueces y fiscales en materia penal, viene a
ser una actividad de tipo decisorio constitutivo y se aplica solamente ante situaciones que
originan duda u oscuridad en la norma, es por ello, que ante una percepcion que no es clara,
dudosa 0 ambigua, es necesario la interpretacion juridica, a fin de despejar dichas dudas.
SEPTIMO. — En este contexto, se aplican los métodos de interpretacion juridica, que
son instrumentos para extraer el verdadero sentido y alcance, en el presente caso, de una norma,
a fin de justificar el resultado mediante la argumentacién juridica de dicha actividad
interpretativa, de manera que los métodos de interpretacion que utiliza la doctrina de forma
idonea son el gramatical o literal, el 16gico-sistematico, el histérico y el teleoldgico o funcional.
OCTAVO. — En ese sentido, se debe precisar, que ante la duda o ambigledad en la
norma no se debe excluir la aplicacion de los métodos de interpretacion, por ello, debemos
explicar de forma breve cada uno de ellos; en cuanto al método gramatical o literal permite
extraer el entendimiento de las palabras o términos o conceptos que contiene la norma tratando
de no vulnerar el principio de logica juridica, ya que existen conceptos juridicos cuya
simbolizacion al escribir son idénticas, sin embargo, tienen diferente sentido o acepcion, por
lo que si no se aplica el método gramatical se obtiene un resultado de razonamiento incorrecto
cuando se lleva a cabo la operacion de la inferencia juridica, es por ello, que la interpretacion
extrae de los hechos las conductas que tienen relevancia juridica, descartando las que no tienen,
ademas, permite establecer los limites y la relacion de aplicacion de la norma en analisis.
NOVENO. - En cuanto al método Idgico-sistematico, permite determinar el verdadero

orden sistematico que debe tener una norma debido a la jerarquia que ocupa dentro del
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ordenamiento normativo, tomando en consideracion que la Constitucion de conformidad al
articulo 51y 138 segundo péarrafo, establece que la Constitucion es la norma de mayor jerarquia
y que las demés normas de menor jerarquia deben estar de conformidad a la Constitucién, en
ese sentido, se desentrafa el sentido del texto, a fin de que en la inferencia juridica la conclusion
debe ser el resultado de una norma con su verdadero orden y jerarquia en el ordenamiento
normativo, es por ello, que el articulo 323 del Cédigo Penal al incluir los conceptos juridicos
orientacion sexual e identidad de género que no estan reconocidos como derechos
constitucionales vulnera el método I6gico-sistematico.

DECIMO. — En cuanto al método historico, se debe tomar en cuenta los antecedentes
politicos, sociales y econdmicos de la norma materia de andlisis, de igual manera, los sucesos
que en favor o en contra que ocurrieron en el pasado, a fin de verificar si las circunstancias que
fueron perjudiciales en el pasado se repiten en la norma vigente, lo ideal es que se mantenga
las circunstancias 0 sucesos que no provocaron perjuicio, sino méas bien se deben ampliar en
mérito a dicho pasado positivo los supuestos que verdaderamente benefician a la sociedad, de
acuerdo a la realidad existencial actual.

DECIMO PRIMERO. — En cuanto al método teleoldgico o funcional, se considera de
mayor relevancia en la doctrina, ya que permite establecer la finalidad de la norma, es decir, si
contiene prohibicion, obligacion, permisidn y prerrogativa, de manera que, el operador juridico
en mérito a ello, pueda determinar si los hechos o conductas realizadas por las personas se
encuentran en concordancia con dicha norma, es por ello, que el método teleoldgico sirve de
instrumento que resuelve los conflictos sociales para organizar la vida en comun, es decir, que
la norma proteja solo los derechos que comln o normalmente se encuentran reconocidos en la
Constitucion vigente, lo que no ocurre con el articulo 323 del Cddigo Penal.

DECIMO SEGUNDO. - En consecuencia, podemos sefialar que los resultados de los

elementos del tipo penal del articulo 323 del Cddigo Penal, ocasionan problemas de
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interpretacion juridica a los magistrados del sistema de justicia del Estado peruano, ya que al
no estar reconocidos como derechos constitucionales, la orientacion sexual y la identidad de
género que fueron incorporados uno de ellos por el “Decreto Legislativo N° 1323 publicado el
06 de enero del 20177, origina que el mencionado articulo es inconstitucional.

4.2. Contrastacion de los supuestos

4.2.1. Contrastacion del primer supuesto especifico.

El primer supuesto especifico es el siguiente: “Los presupuestos de la naturaleza
delictiva de los actos discriminatorios influyen negativamente en el razonamiento l6gico
juridico de los magistrados en el Estado peruano”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar
una teorizacion que permita discutir su contenido.

PRIMERO. — Los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios,
se obtienen mediante la determinacion de las circunstancias, en la que una persona o grupo de
personas son tratadas de forma desigual en relacion a otros ciudadanos de su misma condicion,
de manera que, se les menoscaba ese mismo derecho por no encontrarse en un estado social y
econOmico igual a otra persona de su misma condicidn que es de mayor solvencia, o0 porque es
de una diferente raza, o porque sexualmente es varon o mujer, precisando que existen
circunstancias de subsistencia del machismo, que hace que una mujer no pueda pertenecer a
cierta funcion social.

SEGUNDO. - En ese contexto, el articulo 323 del Codigo Penal actualmente incorpora
presupuestos de naturaleza delictiva de los actos discriminatorios que no estan considerados
como derechos reconocidos en la dignidad humana, que deben ser diferenciados por un orden
étnico, ideoldgico, cultural, sexual, etc., reconocidos constitucionalmente y que se encuentre
en concordancia con la “Declaracion Universal de Los Derechos Humanos” y otras normas

internacionales de la misma naturaleza.



116

TERCERO. — En ese sentido, el articulo 323 del Codigo Penal, mantiene una
contradiccion en su propio texto, ya que en la parte inicial sefiala que se deben proteger
derechos reconocidos en la Constitucion y, sin embargo, lineas mas abajo incorpora los
derechos de orientacidn sexual e identidad de género que no se encuentran reconocidos en la
Constitucion vigente.

CUARTO. — En razén a ello, la interpretacion juridica de los magistrados del Estado
peruano, se convierten en problema, ya que al estar establecido en el articulo 323 del Codigo
Penal, los derechos antes indicados que no tienen reconocimiento constitucional, no deben
guiarse por la posicion argumentativa que, en mérito a la vigencia de la norma antes sefialada,
solicita la sancién penal de derechos que ciertamente no estdn reconocidos
constitucionalmente.

QUINTO. - EI razonamiento l6gico juridico de los magistrados, siempre debe ser
fundamentado en mérito al principio de congruencia constitucional, es decir, que las normas
de menor jerarquia deben estar en concordancia con la Constitucién y en el presente caso el
articulo 323 del Cadigo Penal no se encuentra en concordancia con la Constitucion vigente en
los supuestos no reconocidos constitucionalmente.

SEXTO. — El razonamiento l6gico juridico de los magistrados, debe estar orientado en
la aplicacion de los principios de la Idgica juridica, con el fin de no caer en arbitrariedad, es
por ello, que, al aplicar estos principios, se logra determinar que en el propio texto del articulo
323 del Cddigo Penal se presenta una contradiccion bastante marcada con la Constitucion; sin
embargo, debido al disefio estructural del mencionado articulo los magistrados entran en
confusion y determinan como actos discriminatorios a los hechos que no lo constituyen y en
su gran mayoria consideran que no son actos discriminatorios los hechos de los que son objeto
una persona o un grupo de personas, lo que perjudica a los justiciables que verdaderamente son

objeto de discriminacion.
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En conclusion, “Los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos
discriminatorios influyen negativamente en el razonamiento I6gico juridico de los magistrados
en el Estado peruano”, ya que se encuentran incorporados los derechos de orientacién sexual e
identidad de género que no estan reconocidos en la Constitucion vigente y que uno de ellos, el
altimo, fue incorporado de manera irregular mediante el “Decreto Legislativo N° 1323 del
20177, ocasionando que el mencionado articulo mantenga la condicion de inconstitucional.

Por lo tanto, el primer supuesto especifico que sefiala: “Los presupuestos de la
naturaleza delictiva de los actos discriminatorios influyen negativamente en el razonamiento
I6gico juridico de los magistrados en el Estado peruano”, SE CONFIRMA, al haberse
incorporado presupuestos de naturaleza delictiva de los actos discriminatorios que no se
encuentran reconocidos constitucionalmente y que por dicha razén genera problemas en el
razonamiento I6gico juridico de los magistrados.

4.2.2. Contrastacion del segundo supuesto especifico.

El segundo supuesto especifico es el siguiente: “Los elementos del tipo penal del
articulo 323 del Cddigo Penal influye negativamente en la interpretacion juridica de los
magistrados en el Estado peruano”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una discusién
que permita teorizar su contenido.

PRIMERO. - El articulo 323 del Codigo Penal, presenta los siguientes elementos:
contrato diferenciado o desigual, un motivo o razon prohibida y un objetivo o resultado. En
cuanto a un trato diferenciado o desigual, es el acto discriminatorio del cual es objeto una
persona o un grupo de personas, ya que excluye un derecho constitucional que se encuentra
protegido y este acto discriminatorio debe ser de manera frecuente, sin embargo, se debe
distinguir cada caso concreto en cuanto al principio de igualdad, por lo que el legislador o el

operador juridico obedeceran a criterios razonables y objetivos.
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SEGUNDO. — En cuanto al siguiente elemento consistente en un motivo o razén
prohibida, se presentan dos caracteristicas que son distintas a la voluntad del agraviado que
puede ser la raza, origen, sexo, etc., los mismos que deben estar reconocidos como derechos
en la Constitucion vigente; el segundo, se determina de acuerdo a las posiciones que de forma
voluntaria los sujetos desarrollan su personalidad en su ejercicio de libertad, entre los que se
encuentra la religion, opinion, filiacion sindical, etc., entre otras posiciones. En ese sentido, la
razén prohibida no debe ser tan amplia para establecer una diferenciacion razonable.

TERCERO. — En cuanto al tercer elemento consistente en un objetivo o un resultado,
debe estar fundado en menoscabar o anular el derecho reconocido constitucionalmente,
restringiendo su goce o ejercicio, es por ello, que el derecho a la igualdad protege este supuesto,
no siendo cualquier trato arbitrario sino el que debe estar reconocido en la Constitucion vigente
con un acto de trascendencia social, con efecto perjudicial en la situacion juridica de la persona
afectada.

CUARTO. — Entonces, estos tres elementos configurados en el articulo 323 del Cdodigo
Penal recogen derechos como el de la orientacion sexual e identidad de género que no se
encuentran reconocidos en la actual Constitucion, que fue incorporado el ultimo de ellos por el
“Decreto Legislativo N° 1323 del 2017, el mismo que genera la inconstitucionalidad de la
mencionada norma y la contradiccion en su propio texto.

QUINTO. — Es por ello, que la interpretacion juridica que realizan los operadores
juridicos como los jueces y fiscales en materia penal, que deben aplicar la interpretacion
juridica solo en circunstancias de duda u oscuridad en la norma, con la finalidad de despejar
las dudas detectadas.

SEXTO. - En ese contexto, los magistrados tienen problemas en la interpretacion del
articulo 323 del Codigo Penal, en el sentido, de que cuando aplican los métodos de

interpretacion como el gramatical o literal, el 16gico-sistematico, el histdrico, el teleolégico o
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funcional, se encuentran con el problema de que en los elementos del tipo penal se encuentran
la orientacion sexual y la identidad de género que no estan reconocidos constitucionalmente y
que por negligencia o desconocimiento analizan dicha norma sin establecer la debida
concordancia con la Constitucion vigente, es decir, no aplican el principio de congruencia
constitucional, por lo que en algunos casos concretos equivocadamente consideran los hechos
como actos discriminatorios y en otros no, dejando impune dichas conductas.

SEPTIMO. — La doctrina nacional precisa que las modificatorias a las cuales fue
sometido el articulo 323 del Cddigo Penal, mediante la Ley N° 28867 promulgada el 08 de
agosto del 2006 que amplié las conductas tipicas solo tiene una finalidad pedagdgicay de ética-
social, y por otro lado, la modificatoria por el “Decreto Legislativo N° 1323 del 06 de enero
del 20177, que como ya explicamos incorpora derechos no reconocidos constitucionalmente,
de manera que también al haberse omitido el término “en condiciones de igualdad”, surgen los
problemas interpretativos en el sentido de que la penalidad debe tener correspondencia con las
pautas de un derecho penal democratico y no existiendo esta concordancia se vulnera el
principio de congruencia constitucional.

En conclusidn, “Los elementos del tipo penal del articulo 323 del Codigo Penal influye
negativamente en la interpretacion juridica de los magistrados en el Estado peruano”, ya que
los elementos del tipo penal que se incluyen en el mencionado articulo no se encuentran
debidamente reconocidos en la Constitucion vigente, debido a las modificatorias presentadas
mediante la Ley N° 28867 y el Decreto Legislativo N° 1323 que originan la
inconstitucionalidad del delito de discriminacion en el Codigo Penal peruano.

Por tanto, el segundo supuesto especifico consistente en: “Los elementos del tipo penal
del articulo 323 del Cddigo Penal influye negativamente en la interpretacién juridica de los
magistrados en el Estado peruano”, SE CONFIRMA, ya que dichos elementos del tipo penal

al incorporar derechos que no se encuentran reconocidos en la Constitucion vigente, generan
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problemas de interpretacion juridica en los magistrados del sistema de justicia del Estado
peruano que también ocasionan disimiles argumentaciones juridicas que perjudican a los
justiciables que verdaderamente son objeto de discriminacién, dejando impune dichos delitos.

4.2.3. Contrastacion del supuesto general.

El supuesto general es el siguiente: “Las conductas del delito de discriminacion
influyen negativamente en la argumentacion juridica del sistema de justicia del Estado
peruano”. Al respecto, surge la necesidad de iniciar una discusién que permita teorizar su
contenido.

PRIMERO. — En cuanto a los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos
discriminatorios que deben ser necesariamente extraidos y determinados en los hechos y
circunstancias cuando la persona es objeto de un trato desigual frente a otro ciudadano que se
encuentra en la misma situacién, y que el acto discriminatorio deniega el derecho que
corresponde a ambas personas, en uno de ellos, por no encontrarse en el estado socio
econdmico solvente que se encuentra la otra persona.

SEGUNDO. - La doctrina especializada sefiala que la conducta de los actos
discriminatorios, se diferencia mediante patrones de orden étnico, ideoldgico, etc., pero que se
encuentran debidamente reconocidos en la Constitucion.

TERCERO. — Al estar determinado que los elementos del tipo penal estan referidos a:
un trato diferenciado o desigual, un motivo o razén prohibida, y un objetivo o resultado no
pueden ser aplicados al articulo 323 del Codigo Penal, ya que incorpora derechos que no se
encuentran reconocidos constitucionalmente y que ocasionan la inconstitucionalidad del
mencionado articulo.

CUARTO. - La ultima modificatoria del “articulo 323 del Cédigo Penal, llevada a
cabo por el Decreto Legislativo N° 1323 del 2017 genera una contradiccion en el propio texto

del mencionado articulo, que ampara solamente los derechos reconocidos constitucionalmente
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y que el Decreto Legislativo ya indicado incorpora dicha norma el derecho de identidad de
género que no esta reconocido constitucionalmente.

En conclusion, el supuesto general referido a: “Las conductas del delito de
discriminacion influyen negativamente en la argumentacion juridica del sistema de justicia del
Estado peruano”, ya que las conductas del delito de discriminacion, contenidas en el articulo
323 del Codigo Penal vigente, incorporan derechos que no se encuentran amparados en la
Constitucion, lo que genera un problema en la argumentacion juridica del sistema de justicia,
por encontrarse dicha norma inconstitucional, la misma que no se sostiene en un término que
ha sido omitido “en condiciones de igualdad”.

Por tanto, el supuesto general consistente en: “Las conductas del delito de
discriminacioén influyen negativamente en la argumentacion juridica del sistema de justicia del
Estado peruano”, SE CONFIRMA, porque las conductas descritas como delito de
discriminacién incluidas vulnerando el principio de congruencia constitucional afectan la
argumentacion juridica de los magistrados del sistema de justicia que al momento de interpretar
dicha norma por desconocimiento o deliberadamente califican de forma errénea los hechos
debido al disefio estructural erréneo en la mencionada norma.

4.3. Discusion de los resultados

Respecto al primer supuesto especifico que sefiala:

“Los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios influyen
negativamente en el razonamiento légico juridico de los magistrados en el Estado
peruano”, debemos sefialar que la naturaleza delictiva de los presupuestos de la naturaleza
delictiva de los actos discriminatorios deben estar los derechos constitucionalmente
garantizados, al respecto debemos citar a la tesis internacional, sustentada en Chile por Jauregui
(2017), quién desarrollo la tesis titulada: “Accion de no discriminacion y jurisprudencia dictada

entre julio del afio 2012y julio del afio 2017: Analisis de la conceptualizacion de la discriminacion
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arbitraria, la carga de la prueba y solucién de conflictos entre derechos fundamentales”, que tuvo
como objetivo el andlisis de los procesos tramitados sobre la no discriminacion arbitraria
establecida en la Ley N° 20609, cuya principal conclusién es:

“Se sefiala que para que el juez pueda aplicar la regla de justicia, primero se debe
constituir el modo de tratar a un determinado sujeto en una determinada relacién, luego
reconstituir la igualdad social aplicando la regla de justicia. Finalmente, se estudiaron las
formas que ha adquirido el principio de igualdad, a saber: la igualdad de todos, la igualdad
frente a la ley, la igualdad juridica, la igualdad de derecho, la igualdad en los derechos, la
igualdad de oportunidades y la igualdad de hecho. Al hacer una revision de todas las sentencias,
se deja entrever que hacen alusion al concepto de igualdad como igualdad en los derechos, pues
el fin de las acciones impetradas es gozar igualmente, por parte de los ciudadanos, del derecho
fundamental de igualdad y no discriminacion, el cual esta constitucionalmente garantizado”.

Como se puede advertir, la tesis internacional citada es materia de discusion de los
resultados, pero de forma congruente con la posicién que asumimos en la presente tesis, debido
a que los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios contemplados en
el articulo 323 del Cédigo Penal, deben estar garantizados constitucionalmente; sin embargo,
el derecho de orientacién sexual y de identidad de género contemplados en dicha norma, no se
encuentran reconocidos constitucionalmente, con lo que se demuestra que en el pais de Chile
los Tribunales de Justicia en todas sus instancias, en cuanto al derecho de la igualdad y no
discriminacién estan constitucionalmente garantizados, en cambio en nuestro pais sucede lo
contrario.

De igual manera podemos citar la tesis nacional de Cardenas (2020) quién desarrollo la
tesis titulada: “Analisis del delito de discriminacion en el marco juridico peruano”, que tuvo
como objetivo determinar si el tratamiento del delito de discriminacion se aplica de forma

eficaz en el marco juridico peruano, cuya principal conclusion es:
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“El delito de Discriminacion descrito en el Articulo Nro. 323 del Cédigo Penal Peruano
no es aplicado eficazmente en el marco juridico peruano por causas asociados con la capacidad
y controversia en la interpretacion de la norma, que revelan la existencia de diferencias de
fondo en su comprension, dando lugar a la percepcion de desconfianza de la poblacion con
relacion a la norma como una posibilidad efectiva de aplicabilidad y ejecutoriedad para
sancionar los actos y conductas discriminatorias de diferentes tipologias que usual y
cotidianamente se dan en nuestra sociedad y que arrastra importantes consecuencias practicas
respecto a la proteccion de los derechos de igualdad y no discriminacion”.

Como se puede advertir la tesis nacional antes referida sefiala que el articulo 323 del
Codigo Penal, no es aplicado de forma eficaz en el marco juridico peruano por la causa de
controversia en la interpretacion de la norma que rebelan falta de comprension, en ese sentido,
la tesis antes indicada es congruente con la posicién que sostenemos, en el sentido de que el
mencionado articulo mantiene un error de estructura funcional en su texto, debido a su
contradiccion interna en el propio texto que conduce a problemas de interpretacion en el
razonamiento Idgico juridico de los magistrados en el Estado peruano.

En cuanto al supuesto especifico que sefiala lo siguiente:

“Los elementos del tipo penal del articulo 323 del Cddigo Penal influyen
negativamente en la interpretacion juridica de los magistrados en el Estado peruano”.

Debemos sefialar que los elementos del tipo penal del articulo 323 Cédigo Penal, que
incluye el derecho de orientacion sexual que no se encuentra reconocido constitucionalmente
origina problemas en la interpretacion juridica de los magistrados en el Estado peruano, al
respecto debemos mencionar a la tesis internacional desarrollada en el pais de Ecuador, por
Ramirez & Saverio (2021), quienes presentaron la tesis titulada: “El principio de no
discriminacion en el ordenamiento juridico ecuatoriano: analisis de la sentencia N° 184-18-

sep-cc”, que tuvo como objetivo fundamentar la importancia de garantizar que se aplique el



124

principio de no discriminacién, en mérito a la sentencia N° 184-18-sep-cc, quién arriba a la
presente conclusion:

“Dentro de los principales fundamentos emitidos por los jueces de la Corte
Constitucional del Ecuador en la sentencia analizada se pueden mencionar que: la Corte
evidencia la ausencia de normativa infraconstitucional que regule las diferentes realidades
familiares, pero no justifica la falta de proteccion juridica, debido a que la Constitucion de la
Republica garantiza iguales derechos y obligaciones a todas las personas, y; tras realizar un
estricto analisis del principio de no discriminacion en el caso Satya, establecié que el acto
administrativo qué nego la posibilidad de inscribir el nacimiento de la menor de edad en los
términos solicitados, fue un trato diferenciado por razén de la orientacion sexual de las
solicitantes, que se revistio de caracter discriminatorio pues tuvo como resultado el menoscabo
del efectivo goce y ejercicio en condiciones iguales de los derechos constitucionales”.

Como se puede advertir, de la tesis internacional antes indicada, los jueces de la Corte
Constitucional del Ecuador en la sentencia emitida lineas arriba, sefiala la ausencia de una
normativa infraconstitucional que regule las diferentes realidades familiares, pero no justifica
la falta de proteccion juridica del principio de no discriminacion en el caso Satya, en el que le
negd la posibilidad de inscripcion del nacimiento de una menor de edad por la razén de la
orientacion sexual de los solicitantes; y, en ese sentido la Corte Constitucional del Ecuador
mantiene la misma posicién que el presente trabajo de investigacion, ya que al no existir el
derecho de orientacion sexual en su Constitucién, rechazan la inscripcion de nacimiento por su
orientacion sexual, de manera que, en nuestro pais los elementos del tipo penal del articulo 323
del Cadigo Penal, al haber incluido los derechos de orientacion sexual e identidad de género,
que no se encuentran reconocidos en la Constitucién vigente, ocasionan problemas de

interpretacion juridica de los magistrados en el Estado peruano.
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Del mismo modo, podemos mencionar a la tesis nacional presentada por Fernandez
(2020) que desarroll¢ la tesis titulada: “La inadecuada aplicacién de la politica criminal en el
delito de discriminacion y la vulneracion del derecho a la igualdad en el distrito judicial de
Lima Norte — durante los afios 2017-2018”, que tuvo como objetivo determinar que el delito
de discriminacién tiene una inadecuada aplicacién de la politica criminal en cuanto a la
vulneracion del derecho a la igualdad en el mencionado distrito judicial, quién presenta una
importante conclusion:

“Se ha demostrado que la aplicacion de la politica criminal en el delito de
discriminacién no es la adecuada para proteger el derecho a la igualdad, ya que a pesar de
sancionar los actos discriminatorios como delito (Articulo 323 del Cddigo Penal) los fines
preventivos y sancionadores, no se han cumplido, debido a la falta de compromiso politico y
estatal y la falta de politicas publicas eficaces, lo que vulnera el derecho a la igualdad”.

Como se puede advertir, la tesis nacional también en la discusién de resultados
mantiene congruencia con la posicién que se asume en nuestra investigacion, ya que los
elementos del tipo penal del articulo 323 del Codigo Penal, no ha incluido en su texto el término
“en condiciones de igualdad”, por lo que la doctrina hace una critica sefialando que debe existir
correspondencia entre: “a) la penalidad sobre los comportamientos que configuran el delito de
discriminacién y b) con las pautas de un derecho penal democratico”, y en ese sentido, nuestro
ordenamiento penal debe cautelar bienes juridicos que tengan un reconocimiento constitucional
y un plano de legitimidad material, y con ello ocasiona problemas de interpretacién juridica en
los magistrados en el Estado peruano, al que se le debe agregar que dicha norma incluye la
orientacion sexual y la identidad de género como derechos que no estan reconocidos

constitucionalmente y que no tiene un plano de legitimidad material.
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4.4. Propuesta de mejora

Se plantea, como propuesta de mejora, la modificacion del “articulo 323 del Cddigo
Penal”, con la finalidad de que se excluya de dicho articulo los términos orientacién sexual e
identidad de género, y actos de distincion, ademas incluir el término “en condiciones de
igualdad” debido a que actualmente la Constitucion vigente no reconoce como derechos
humanos a los términos antes mencionados, por lo tanto, no pueden ser bienes sobre los cuales
se puede vulnerar el derecho de discriminacion.

El problema se genera, porque mediante el “Decreto Legislativo N° 1323 del 06 de
enero del 2017, el Ejecutivo fue facultado por el Congreso de la Republica mediante Ley N°
30506 del 30 de setiembre del 2016, a fin de que el Ejecutivo legisle en materia de reactivacion
econdmica y formalizacion, seguridad ciudadana, lucha contra la corrupcién, agua y
saneamiento y reorganizacion de PETROPERU.

Se debe precisar, que el articulo 2 de la mencionada Ley faculta al Poder Ejecutivo,
para que legisle en materia de seguridad ciudadana, ya que en esta materia existian una serie
de temas como el lavado de activos, crimen organizado y otros delitos que vulneraban la
seguridad ciudadana. Del mismo modo, se le faculta, para que se modifique la Legislacion
Penal y Procesal Penal y de ejecucion penal en lo referido al delito de feminicidio y sus
agravantes, por lo tanto, era materia de revisar el delito de feminicidio para combatir la
violencia de género y la violencia familiar.

Entonces, la finalidad era concreta combatir la violencia familiar, también denominada
violencia de género, a fin de proteger la seguridad de las mujeres, nifias, nifios y adolescentes,
en ese sentido el Ejecutivo no se encontraba legitimado para incluir como derechos la
orientacion sexual e identidad de género e inclusive excediéndose en sus facultades incluyo
como circunstancias agravantes en el articulo 46 del Cédigo Penal referido al feminicidio, bajo

los mdviles de intolerancia o discriminacion la orientacion sexual e identidad de género.
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Al llevarse a cabo esta modificatoria, se incorporé el término realizar actos de distincion
“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 de orientacion sexual, identidad de
geénero”.

En ese contexto, nuestra Constitucién no reconoce como derechos humanos a la
orientacion sexual y la identidad de género, por lo tanto, dicha modificacion carece de
legitimidad, porque el Poder Ejecutivo no puede mediante un Decreto Legislativo, “crear
derechos humanos o, en otros términos, atribuir el caracter de derechos con reconocimiento
constitucional a tendencias o conductas sobre las cuales no ha existido un debate en el
Congreso”.

Se debe precisar, que el principio de la legalidad penal viene a ser un limite al ius
persecuendi del Estado, que precisamente respeta la reserva absoluta de la Ley, en ese sentido,
a la Unica institucion que le corresponde el debate de que si la orientacion sexual y la identidad
de género, pueden ser consideradas como bienes susceptibles de proteccion legal, es decir, que
la conducta delictiva de dicha incorporacion, impide a los ciudadanos el derecho a su libertad
de expresion, que si tiene reconocimiento constitucional.

Ademas, la inclusion de la frase “realizar actos de distincion que anulan o menoscaban
el reconocimiento, goce o ejercicio de cualquier derecho”, no es totalmente clara y en ese
sentido, se lesiona el principio de taxatividad de la ley penal, puesto que, toda norma debe de
escribir de manera clara, precisa y exhaustiva la conducta prohibida como la pena, por lo que,
si la norma determina con claridad el delito, su consecuencia juridica es reconocida, de lo
contrario, carece de imprecision, dejando al juez que pueda ejercer arbitrariedad en el sentido
de indicar que conductas son materias de delitos y como se ha de castigar, que es una decision

que solamente es facultad del legislador.
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Esta indebida inclusién, tanto de los presupuestos de naturaleza delictiva de los actos
discriminatorios como el de los elementos del tipo penal del articulo 323 del Codigo Penal,
ademas de generar problemas en el razonamiento logico juridico y en la interpretacion juridica
de los magistrados del Estado peruano, también genera una restriccion o limitacion a la libertad
de expresion de los ciudadanos que se pueden manifestar en contra del reconocimiento de la
orientacion sexual y la identidad de género, tal como se ve en la realidad las marchas en contra
de la curricula del MINEDU por incluir ideologia de género.

Por ello, todo acto de opinidn es relevante en el &mbito juridico penal, y en ese sentido,
las conductas que vulneran la igualdad en el ejercicio de los derechos fundamentales deben
tener la debida fundamentacion en la Constitucion y, si se quiere incluir a la orientacién sexual
y a la identidad de género para ser protegidos por la dignidad e igualdad se debe debatir en el
Congreso su pertinencia y legitimidad y no mediante una norma de menor rango como el
Decreto Legislativo N° 1323, razén por la cual la propuesta de mejora se configura en la
modificacion del articulo antes mencionado.

4.4.1. PROYECTO DE LEY DE MODIFICACION

MODIFICACION DEL ARTICULO 323 DEL CODIGO PENAL
EXPOSICION DE MOTIVOS
El articulo 323 del Cddigo Penal vigente, referido al delito de discriminacion e
incitacion a la discriminacién, ha sido modificado desde el afio 2000, primero por la
Ley N° 27270 “Ley contra actos de discriminacion”, luego la Ley N° 28867
publicado el 09 de agosto del 2006, ley que incorpord las conductas de
discriminacion, como “incitar o promover la discriminacion”, y finalmente mediante
Decreto Legislativo N° 1323 del 06 de enero del 2017, modificaciones que han sido
materia de critica constructiva, primero, porque se considera que tiene una finalidad

pedagogica y de ética-social, luego, porque mediante un Decreto Legislativo no se
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puede incluir derechos que no estan reconocidos constitucionalmente y ademas,
porque su propio disefio de tipo penal origina problema en el razonamiento l6gico
juridico y en la interpretacion juridica de los magistrados, ya que existe
contradiccion en su propio texto, que primero sefiala que se deben proteger los
derechos reconocidos en la Constitucion y sin embargo, incluye la orientacion sexual
y la identidad de género que no estan reconocidos constitucionalmente, ademas, de
haber omitido el término “en condiciones de igualdad” que considera que debe
existir correspondencia entre la penalidad y las pautas de un derecho penal
democratico en el que se cautelen solamente los bienes juridicos con reconocimiento
constitucional y dentro de un plano de legitimidad material, asimismo, vulnera el
principio de legalidad penal al no tener congruencia entre una norma de menor
jerarquia y la Constitucion, que también es amparada mediante el principio de
congruencia constitucional, ya que toda norma se debe encontrar en concordancia
con la Constitucion.

Del mismo modo, vulnera el principio de taxatividad de la ley penal, ya que al ser
una norma ambigua y con falta de claridad genera problemas de interpretacion, que
dejan abierta la posibilidad de la decisién arbitraria del juez. Por lo que es necesario,
que se lleve a cabo la modificacién del indicado articulo con la finalidad de
salvaguardar los principios antes sefialados.

ANALISIS COSTO-BENEFICIO

La modificacion del articulo 323 del Codigo Penal beneficiaran a las personas que
realmente son afectadas por el delito de discriminacion y también a las personas que
constitucionalmente tienen el derecho reconocido de libertad de expresion, y que, si

se pretende modificar incluyendo como derecho fundamental la orientacion sexual



o facultades de los ciudadanos.
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y la identidad de género, debe ser solo mediante un debate en el Congreso y no por
una norma de menor rango como el Decreto Legislativo N° 1323.
Al haberse fundamentado el beneficio a los ciudadanos de una parte de la sociedad,

la modificacion no genera pérdida de costos en lo que corresponde a las atribuciones

IMPACTO DE LA NORMA EN LA LEGISLACION NACIONAL

Propuesta modificatoria:

CODIGO PENAL DEL PERU

Formula normativa propuesta

Articulo 323

“Articulo 323. — Discriminacion e
incitacion a la discriminacion”

“El que, por si 0 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 0 grupo de personas
reconocido en la ley, la Constitucion o
en los tratados de derechos humanos de
los cuales el Per( es parte, basados en
motivos raciales, religiosos,
nacionalidad, edad, sexo, orientacion
sexual, identidad de género, idioma,
identidad étnica o cultural, opinién,
nivel socio econémico, 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
prestacién de servicios a la comunidad
de sesenta a ciento veinte jornadas.

Si el agente actla en su calidad de
servidor civil, o se realiza el hecho
mediante actos de violencia fisica o
mental, a través de internet u otro
medio analogo, la pena privativa de

“Articulo 323. — Discriminacion e
incitacion a la discriminacion”

“El que, por si o mediante terceros,
realiza actos de 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,
idioma, identidad étnica o cultural,
opinién, nivel socio econdmico,
condicion migratoria, discapacidad,
condicion de salud, factor genético,
filiacion, o cualquier otro motivo, en
condiciones de igualdad, sera
reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de
tres afios, o con prestacion de servicios
a la comunidad de sesenta a ciento
veinte jornadas.

Si el agente actia 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 serd no menor de dos ni mayor
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libertad serd no menor de dos ni mayor | de cuatro afios e inhabilitacion
de cuatro afios e inhabilitacion | conforme a los numerales 1 y 2 del
conforme a los numerales 1 y 2 del | articulo 36”

articulo 36”

2% ¢

En esta propuesta se excluye los conceptos “actos de distincion”, “orientacion sexual e
identidad de género” y se debe incluir el concepto “en condiciones de igualdad”, con la
finalidad de que no surjan problemas en el razonamiento logico juridico e interpretacion
juridica de los magistrados en el Estado peruano, y se cumpla con el principio de congruencia
constitucional que toda norma de menor rango debe estar en concordancia con la Constitucion
y como ésta no reconoce como derechos fundamentales a la orientacion sexual e identidad de

género, es la razén por la que se debe excluir de dicha norma.
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CONCLUSIONES

1. Los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios del articulo
323 del Caodigo Penal, al no ser determinados de forma correcta el trato desigual con
otro ciudadano por el hecho de haberse omitido el término “en condiciones de igualdad”
y por haber incluido actos discriminatorios de derechos que no se encuentran
reconocidos constitucionalmente, vulneran el principio de congruencia constitucional y
afectan en el razonamiento Idgico juridico de los magistrados en el Estado peruano.

2. Los elementos del tipo penal del articulo 323 del Cddigo Penal, no concuerdan con un
trato diferenciado o desigual, ya que los conceptos incluidos en dicho articulo
“orientacion sexual e identidad de género” no son reconocidos constitucionalmente, por
lo tanto, no se encuentran bajo el amparo del principio de igualdad y lo mismo ocurre
con un motivo o razén prohibida, porque los derechos antes indicados no estan
reconocidos constitucionalmente.

3. Las conductas del delito de discriminacion contenidas en el articulo 323 del Cddigo
Penal, como son los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos de
discriminacién y los elementos del tipo penal, el articulo 323 del Cddigo Penal afectan
directamente en la argumentacion juridica del sistema de justicia en el Estado peruano,

porque vulneran el principio de congruencia constitucional.
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RECOMENDACIONES
Modificar los presupuestos de la naturaleza delictiva de los actos discriminatorios,
excluyendo el término “actos de distincion” y “orientacion sexual e identidad de
género”, e incluyendo el término “en condiciones de igualdad”, a fin de no afectar el
razonamiento légico juridico de los magistrados en el Estado peruano.
Modificar los elementos del tipo penal del articulo 323 del Codigo Penal, ya que
mediante un Decreto Legislativo de menor rango que la Constitucion, no puede crear
normas constitucionales e incluir en el mencionado articulo la “orientacion sexual e
identidad de género” que actualmente no estan reconocidos en la Constitucién, a fin de
no afectar la interpretacion juridica de los magistrados en el Estado peruano.
Modificar las conductas del delito de discriminacion, excluyendo derechos que no estan
reconocidos en la Constitucion vigente como derechos fundamentales, con la finalidad
de no afectar la argumentacion juridica del sistema de justicia del Estado peruano.
Difundir la presente tesis en los centros académicos juridicos a fin de que pueda ser

objeto de modificatoria por el Congreso de la Republica.
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“Las conductas del delito de discriminacion y la argumentacion juridica en el sistema de justicia del Estado peruano”

¢De qué manera las conductas
del delito de discriminacion
influyen en la argumentacién
juridica del sistema de justicia
del Estado peruano?

Determinar de qué manera las

conductas  del delito  de
discriminacién influyen en la
argumentacion  juridica  del

sistema de justicia del Estado
peruano.

Las conductas del delito de
discriminacién influyen
negativamente en la
argumentacion juridica del sistema
de justicia del Estado peruano.

PROBLEMAS ESPECIFICOS

OBJETIVOS ESPECIFICOS

SUPUESTOS ESPECIFICOS

¢De qué manera los presupuestos
de la naturaleza delictiva de los
actos discriminatorios influyen
en el razonamiento l6gico
juridico de los magistrados en el
Estado peruano?

¢De qué manera los elementos
del tipo penal del articulo 323 del
Codigo Penal influyen en la
interpretacion juridica de los
magistrados en el Estado
peruano?

Determinar de qué manera los
presupuestos de la naturaleza
delictiva de los actos
discriminatorios influyen en el
razonamiento logico juridico de

los magistrados en el Estado
peruano.
Determinar qué manera los

elementos del tipo penal del
articulo 323 del Cédigo Penal
influyen en la interpretacion
juridica de los magistrados en el
Estado peruano.

Los presupuestos de la naturaleza

delictiva de los actos
discriminatorios influyen
negativamente en el

razonamiento légico juridico de
los magistrados en el Estado
peruano.

Los elementos del tipo penal del
articulo 323 del Codigo Penal
influyen negativamente en la
interpretacion juridica de los
magistrados en el Estado peruano.

FORMULACION DEL OBJETIVOS DE LA SUPUESTOS DE LA CATEGORIAS METODOLOGIA
PROBLEMA INVESTIGACION INVESTIGACION
PROBLEMA GENERAL OBJETIVO GENERAL SUPUESTO GENERAL Enfoque metodolégico de la
Categoria 1 investigacion

Delito de discriminacion

Subcategorias:
e Naturaleza delictiva de
actos discriminatorios.
e Elementos del tipo penal
del articulo 323 del
Cadigo Penal.

Categoria 2
Argumentacion juridica

Subcategorias:
e Razonamiento
juridico.
e Interpretacion juridica.

I6gico

“La investigacion es de un enfoque
cualitativo tedrico”

Metodologia paradigmatica de la
investigacion
“Investigacion tedrica juridica con
tipologia de corte propositivo”

Disefio del método paradigmatico
“Se aplico la interpretacion
exegeética para analizar el articulo
323 del Cddigo Penal”

Escenario de estudio
“Ordenamiento juridico peruano”

Caracterizacion de sujetos o
fendémenos
“Se analizé las estructuras
normativas y las posturas
doctrinarias del delito de
discriminacion y la argumentacion
juridica”
Técnicas e instrumento de
recoleccion de datos
“La técnica del analisis documental y
se us6 del instrumento la ficha textual
y de resumen, para recopilar datos de
los libros y textos legales”.

Procesamiento y analisis
“Mediante la hermenéutica se
procesaron los datos del fichaje para
interpretar y fundamentar
racionalmente 10s supuestos”.
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Anexo 2: Matriz de Operacionalizacion de categorias

CATEGORIAS SUB-CATEGORIAS

Naturaleza delictiva de
actos discriminatorios

Delito de
discriminacion Elementos del tipo penal
del articulo 323 del
Cadigo Penal

Razonamiento I6gico
. juridico

Argumentacion
juridica

Interpretacion juridica

Anexo 3: Matriz de Operacionalizacidn del instrumento (Sélo para el enfoque cualitativo
empirico)

No es aplicable al presente caso por ser de enfoque cualitativo teorico.

Anexo 4: Instrumento de recoleccion de datos

Se han utilizado una serie de fichas textuales y de resumen, por lo que se pondré en evidencia

alguna de ellas:

“FICHA TEXTUAL.: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacion)”

“DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual”.

CONTENIDO:

13

[Transcripcion literal del texto]
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“FICHA RESUMEN: Subtitulo del tema (topico dirigido para saturar informacién)”

“DATOS GENERALES: Nombre completos del autor. (afio). Titulo del libro o articulo.
Edicion, Volumen o Tomo. Lugar de edicion: Editorial. Pagina; en caso de ser necesario
colocar el link del libro virtual”.

CONTENIDO:

lo analizado, sea de uno, dos, tres o n parrafos]

Si ya detallamos que la informacion va a ser recolectada a través de la ficha textual, de
resumen Yy bibliografica; también debemos precisar que esta no va a ser suficiente para la
realizacion de la investigacion, en ese sentido vamos a emplear un “andlisis formalizado o de
contenido, con el objeto de reducir la subjetividad que se forma al interpretar cada uno de los
textos, por ello, nos disponemos a analizar las propiedades exclusivas e importantes de las
variables en estudio, tendiendo a la sistematizacion y establecimiento de un marco tedrico
sostenible, coherente y consistente”. (Velazquez & Rey, 2010, p. 184). Por lo mismo, se
recolecto de la siguiente manera:

Por consiguiente, habiendo considerado cada uno de los datos y su respectivo
procesamiento que tiene su origen en los diversos textos, se afirma que la argumentacién
empleada para la tesis sera entendida como: “(...) secuencia de razonamientos, incluyendo
explicaciones (...) [con] una funcion persuasiva dirigida a un determinado oponente o
antagonista intelectual (...)” (Maletta, 2011, pp. 203-204), asi, se empleara la siguiente
estructura: “(1) premisa mayor, (2) premisa menor y (3) conclusion, pues a través de
conexiones ldgicas y principios 16gicos se conseguird argumentar para teorizar los conceptos”.
Anexo 5 hasta el 10: (S6lo para el enfoque cualitativo empirico)

“No es aplicable al presente caso por un enfoque cualitativo tedrico”.
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