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VISTO:

El Memorando MN° 648-2014-DP/PAD, que adjunta el
tMamorando N° 0058-2014-DP/ANA, mediante el gue se solicita la emisidn de fa resolucidn que
apruebe el documento denominado. "Lineamientos de Actuacion Defensorial Frente a Casos de
Violencia Sexual de Nifos, Nifias y Adolescentes™. y,

CONSIDERANDO:

Que. de conformidad con los ariculos 161° y 162° de la
Constitucion Folitica del Pend se aprobd la Ley N® 26520, Ley Organica de la Defensoria del
Pueblo, modificada por la Ley N° 29882, y mediante Resolucion Defensorial N® 0012-2011/DF
se aprobd su wigente Reglamenio de Organizacion y Funciones, en adelante el
REGLAMENTO;

Cue, conforme a lo dispuesto por el articulo 71° del
REGLAMENTO, la Adjuntia para la Nifiez y la Adolescencia es un drgano de linea gue
depende de la Primera Adjuntia, que tiene como funcidn principal encargarse de la defensa y
promacién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en &l marco de las compelancias
de la Defensoria del Pueblo;

'-“.T:-F"l Que, asimismo, de acuerdo a lo sefalado por el literal 1) del
igrticule 72° del REGLAMENTO, es una funcion de la Adjuntia para la Nifiez y la Adolescendcia,
ntre otras, emitir directivas y lineamientos de actuacion, dentro del ambito de su competencia,
para la atencién de los casos indweduales gque se tramitan ante las dependencias
desconcentradas de la Defensoria del Pueblo,

’ Cue, segin el documento de visto, se solicita que se
-apruebe &l decumento denominado: “Lineamientos de Actuacion Defensorial Frente a Casos de
Violencia Sexual de Nifios, Nifias y Adolescentes’

_ CQue, la finalidad de la aprobacién del citado documento es
: i establecer pautas de actuacion Defensonal a fin de orientar la intervencion de los comisicnados
y comisionadas frente a casos de delitos sexuales en agravio de nifios, nifias y adolescentes
tipificadas en el Codigo Penal y de esta manera brindar un mejor y eficaz tratamiento a las
solicitudes de intervencion presentadas por ciudadanos y ciudadanas, y las investigaciones de
oficio realizadas sobre el particular, asi como contribuir al mejoramiento de la operatividad de
.} los drganos del sistema de administracion de justicia penal, con el pleno respelo de la
autonomia de la funcion jurisdiccional que la propia Defensoria del Pueblo defiende;

Que, mediante Resolucidn Administrativa N* 089-2011/DP-
PAD se aprobd el documento denominade: “Guia para |la elaboracion de los Lineamientos de
Intervencion Defensorial”, que establece las pautas necesanas para guiar de forma concreta la
actuacion a seguir respecto a un tema especifico dentro del marco de las funciones de la



Defensoria del Pueblo, guia que sera empleada por la Adjuntia o Programa compelente segun
gl tema abordado,

Que, el numeral 4 de la citada Guia sefala que los
Lineamientos de Intervencién Defenscnal deberdn ser aprobades por la Primera Adjuntia
mediante Resolucion Administrativa, conforme a los literales ¢}, n) y r} del articulo 14° del

Clue, en este contexto y por las referidas consideraciones,
#orresponde aprobar el documento denominado: “Lineamientos de Actuacidn Defensorial
Frente a Casos de Violencia Sexual de Nifios, Nifias y Adolescentes”;

Con los visados de la Secretaria General, de la Adjuntia
para la Miftlez v la Adolescencia y de la Ofcina de Asesoria Jurigica;

En uso de las atribucienes conferidas por la Ley Organica
de la Defensoria del Pueblo, Ley N° 26520, medificada por fa Ley N® 20882 y de conformidad
con lo dispuesto por los literales c), n) y r) del articulo 14° del REGLAMENTO y estando al
encarge de funciones efectuado mediante Resolucién Admimstrativa N® 0038-2011/DP;

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- APROBAR el documento denominado:
- *Lmneamientos de Actuacion Defenscnial Frente a Casos de Violencia Sexual de Nifios, Nifas y

"~ Atolescentes”. los mismos que constan de cuarenta y cuatro (44) paginas, y forman parte de la
- presente resolucion,

Articulp _Sequndo.- ENCARGAR a Iz Oficna de
TJecnologia de la Informacian y Telecomunicaciones de |a Defensoria del Pueblo, la publicacion
- de la presente resolucion, en el Portal Institucional de la Entidad.

Registresa, comuniguase y publiquase.

ol

a Rosanna Del oicochea
Frimera Adjufa (e}
DEFENSORIA DEL PUEBLD
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INTRODUCCION

Las situaciones que afectan tanto la integridad fisica y psicoldgica como el desarrolle
de la personalidad de los nifios, nifias v adolescentes constituyen motivo de especial
preccupacidon para la Defensorfa del Pueblo, Su sitwacion de especial vulnerabalidad
—que s refleja de alguna manera en el incremento del ntimero de denuncias por
violencia sexual-—, asi como la deficiente respuesta por parte de los drganos encargados
de la tramitacidn, procesamients v sancion de este tipo de conductas delictivas fueron
materia de investigacion en la Defensoria del Pueblo. Asi lo evidencia el Informe
Defensorial N* 126, “La aplicacién de la justicia penal ante casos de violencia sexual
perpetrados contra nifias, nifios v adolescentes”.

La dramética evidencia contenida en el referido informe v el lanzamiento de una
campafia contra la vielencia sexual de nifios, nifas v adolescentes promovida por la
Diefensoria del Pueblo, & traves de su Adjuntia para la Nifiez v la Adolescencia, exigen
el disefio de instrumentos que guien la actuacion de comisionados v comisionadas de la
Defensaria del Pueblo.

En ese sentido, el presente documento contiene lineamientos v pautas de actuacion
defensorial cuvo ohjetivo fundamental es orientar la intervencion de los comisionados y
comisionadas frente a casos de delitos sexuales en agravio de nifios. nifias y adolescentes
tipificadas en el Codigo Penal, Su propdsito més instrumental cs brindar un mejor
v eficaz tratamiento a las solicitudes de intervencidn presentadas por ciudadanos v
cludadanas, v a las investigaciones de oficio realizadas sobre el particular, Contar con

&



guias de intervencion también permitird contribuir al mejoramiento de la operatividad
de loz drganos del sistema de administracién de justicia penal, con el pleno respeto de la
autonomia de la funcidn jurisdiceional que la propia Defensoria del Pueblo defiende.

El presente documento consta de dos partes, La primera contiene una breve descripeion
de los tipos penales que sancionan estas conductas. Se busea que los comisionados
puedan obtener claridad conceptual v. sobre todo, informacion sistemdtica sobre los
tipos penales aplicables. La segunda parte desarrolla los criterios generales v las
pautas especificas que deben orientar la actuacidn de los comisionados ¥ comisionadas
de la Defensoria del Pueblo, teniendo en consideracién las normas que regulan estos
procesos, asi como log problemas de aplicacion mas comunes sobre los cuales debhen
ineidir ¥ estar atentos durante el desarrollo de sus funciones,

51 bien es cierto que los lineamientos constituyen pautas de actuacidn para el trabajo
institucional en esta materia, ello no impide la Aexibilidad que exige la intervencidn
defensorial. Este documento constituye un esfuerzo mas de la Defensoria del Pueblo por
fortalecer laz capacidades del personal y mejorar nuestro servicio al ciudadano.

Su elaboracion estuvo a cargo de un equipo liderado por la Adjuntia para la Nifiez v

la Adolescencia, con el apoyo del Programa de Asuntos Penales v Penitenciarios v la
Adjuntia para la Administracion Estatal de la Defensoria del Pueblo,

Lima, diciembre del 2008,



Lineamientos de Actuacidn Dejfensorial frente @ casos de
Violencia Sexual de nifios, nifias y adolescentes

PRIMERA PARTE

PRINCIPALES DELITOS SEXUALES
EN AGRAVIO DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

— ®

1.1. Consideraciones sobre el bien juridico protegido en los delitos sexuales
en agravio de nifios, nifas y adolescentes,

La configuracion del bien juridico —debido a sus funciones: limitadora del poder punitive,
interpretativa de los tipos penales v legitimadora de Ias normas penales—' adquirié en
el ambito de los delitos sexuales aspectos relevantes gue merecen atencion v precision,

Corresponde sefialar, en primer lugar, que han quedado de lado las posiciones que
postulaban que el objeto de proteccion en estos delitos eran el honor o la moral sexual,
la honestidad vio las buenas costumbres. A diferencia del Cédigo Penal de 1924, el
Cédigo Penal de 1991 ha optado por establecer la libertad sexual como bien juridico
en loz delitos sexuales. Ello ha implicado cambios en la orientacién politico—criminal
de la cual se derivan consecuencias en la amplitud de los sujetos protegidos y en el
fmbito probatorio al no ser indispensable la obtencion de pruebas sobre el dafio fisico
para acreditar los hechos que sean materia de juzgamiento, asi como la posibilidad del
ejercicio piblico de la accién penal.

La libertad sexual, en tanto manifestacion del derecho a la libertad personal, supone
por un lado la libre dispogicion del cuerpo y sus capacidades sexuales (aspecto positivo)
v, por otro, la posibilidad o imposibilidad de tomar parte en actos sexuales en los gque no
desea intervenir o que han sido impuestos por terceros (aspecto negative).

Dezsde la perspectiva del derecho penal. la libertad sexual es protegida en su aspecto
negativo esencialmente. esto es, en la medida en que se involucre a una persona en
un comportamiento sexual no deseado y en ninglin caso frente a comportamientos
gue impidan a la vietima llevar a cabo un comportamiento sexual consentido con otra
persona o en solitario (libertad sexual positiva).®

Por otro lado se presenta la discusidn sobre si el objeto de proteccidn consiste inicamente
en la libertad sexual o si és5ta se debe complementar con la indemnidad o intangbilidad
sexual, basicamente en los casos de menores de edad o incapaces, debido a su falta de
capacidad juridica.

T AORSMEEABAL MALAREE. Hernin. “Blan Juridies v Estado Secinl ¥ Demecritico do Deceche”, Lima: Jdeman, 3005, pp.15 v 6.
2 THEZ RIPOLLER. José Luis “Comentarios al Cédign Panal”. Parte Especial I1, Valonsia: Tirant Lo Blanch. 2004. p. 224
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La primera posicidn, denominada “monista”, es cuestionada porque en los casos de
menores de edad e incapaces tal proteccidn no s posible, bdsicamente, porque la
capacidad cognoscitiva (conocimiento) v volitiva (voluntad) que permite la comprensidn
significativa de sus actos no es relevante,” por eriterios politicos criminales determinados
por el legislador. De la segunda posicidn, denominada “diferenciada”, se desprende que
en los casos de las personas que no pusden consentir juridicamente. lo que se estaria
protegiendo seria la indemnidad o intangibilidad sexual. En estos casos se pretende
otorgar seguridad al normal dezarrollo fisico v psicoldgico de las personas menores de
edad para ejercer su libertad sexual, una vez obtenida su capacidad juridica o evitar su
utilizacidn como objeto zexual, en el easo de los incapaces.’

lin todo easo, va sea que se sostenga que laz contradicciones son mds aparentes gue
reales® o que esta cuestion polémica no es tan decisiva, ez importante considerar que lo
central de la discusidn es el hecho de que el consentimiento de los menores de edad, asi
como de los incapaces, es juridicamente irrelevante.

1.2. Los delitos sexuales en agravio de nifios, nifias ¥ adolescentes previstas
en ¢l Codigo Penal

A los fines expositivos, en primer lugar, realizaremos un examen del llamado tipo basico
de los delitos de violacidn sexual, previsto en el articulo 170° del Codigo Penal, por
cuanto éste contiene los elementos centrales de los demas tipos penales que conforman
este capitulo, para luego explicar brevemente las demas fguras relevantes.

1.2.1. Delito de violacion sexual o acceso carnal (articulo 170° Codigo
Penal)

“El que con violencio o grave amenaza, obliga a una persona a tener Qoceso cors
nai por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos andlogos introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de lns dog primeras Uigs, serd reprimido

5 MONGEF ERNANDED, Anteain “Cotesidersrones CETUARaE S0OTE 35 TUPOR pAndies de Afresiooss sevuales viclenras y and g
da mi dectonn preprudescial®, Exi Bevdara Pa |

ade Llsaries Perales. N° 14, Lima, 2004, p. 273
loios de aorwio curnal sexual. Limad 2008 g 34 MONGOE FERNANDEL Antonta O, cit

4 COSALINAS S[CCHA, Ramim Losds

i L
P £

B MONTOYA VIVANGOL Yein, “Diseriminaciin v aplicseids didcrminatorts del depnche peral #n Jos doliios copten 1 T
sexial & infreccianes penales contra la infegridan |'\-l"'l‘|-\.'-'!'|.'|: Ex Diserisiisucion sexianl + 1|-||-_._-_.'!-_A-!-| de la ];!,' Yol [V, Liess
Dufansaria del Paehlo, 3000, p. 27
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con pena privativa de libertad no menor de sets ni mayor de ocho afies. La pena
serd no menor de doce ni mayor de dieciocho afios e inhabilitacidn conforme
corresponda:

1. 8i la vielacidn se realiza a mano armada o por dos o mds sujetos.

ha

&i para la ejecucion del delito se haya prevalido de cualguier posicidn o cargo
gue le dé particulor autoridad sobre lo victima, o de una relacién de parentesco
por ser ascendiente, conyvuge de éste, descendiente o hermano, por naturaleza o
adopeion o afines de {a victima,

3. 81 fuere ecometido por personal perteneciente a las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional del Peri, Serenazge, Policla Municipal o vigilancia privada, en
efercicio de su funcion miblica.

4. St el autor {uviere conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmigidn sexual grave.

5. Biel autor es docente o auxiliar de educacién del centro educativo donde estudia
la vletima”

Sujetos activeo y pasivo

En cuanto al sujeto active ¥y pasivo se considera que pueden serlo tanto el vardn como la
mujer. Pero, en el caso del sujeto pasivo. debe ser mavor de 14 afos.

Medios tipicos

- Violencia: es la energia [isica que un sujeto ejerce sobre otra persona (al golpear o
eoger violentamente de las manos, ete.) que determina, limita o anula su capacidad
de resistencia. No es necesario que sea continua npi permanente en ¢l tiempo, Para su
verificacidn no resultsa necesario recabar prueba de oposicién o de resistencia, bastando
sdlo con verificar su idoneidad suficiente o adecuada (puede ser leve o grave) para
doblegar la voluntad de la victima,

- Amenaza grave: constituyve el anuncio o comunicacion de la realizacién de un mal o
perjuicio inminente de gran magnitud contra la victima o contra algin interés de ésta
o de personas vinculadas a ella.

Esta puede provenir del mismo sujeto gque accede sexualmente como de un tercers, que
en esta ocasion facilita el acceso sexual de otra.

Asimismo debe ser iddnea “para provocar en la victima un estado de temor de tal entidad
que lleve a escoger como salida menos gravosa la realizacidn del acto sexual pretendido
por el agresor’® Tal valoracion supone tener presentes las condiciones objetivas v
subjetivas concurrentes en el momento de la comiszion del hecho delictive, que en ¢l caso
de menores de edad adquieren especial significacién (por ejemple, el hecho de encerrar
a nifias en una habitacidn y apagar la luz para exigirles ciertas conductas sexuales),

Finalmente se pueden dar situaciones en las cuales concurran ambos medios.

6 UHIS BERENGUER. Errigue v SUAREELAIEA RODRIGUEE Carlos. “Los dedivos contra [a [ibertad @ indempidad sevunles®,
Valzgsia: Tizan: Lo Blaseh, 2001 p, 49
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Finalidad

El empleo de los medios antes descritos debe eztar orientado a vencer (“obligar”™ la
voluntad de la persona con &l fin de tener contacto sexual con ella,

Modalidades tipicas

— El acceso carnal por via vaginal, anal o bucal: es la penetracidn del drgano
sexual masculing va sea en la vagina, el ano o la boca de una persona.

- La penetracion de obhjetos o partes del cuerpo por la vagina o el ano: suceds
cuando se introducen instrumentos, objetos contundentes v artificiales (entiéndase,
sucedaneos del drgano sexual masculing),” o partes del cuerpo (dedos, manos, codos,
vodillas, ete.), siempre por las vias vaginal y anal.

Tipicidad subjetiva

La conducta debe ser cometida a titulo doloso (conocimiento y voluntad), por lo que no es
posible su comizidn culposa. Consideramos que, segin la descripeidn tipica, no es exigible
el elemento subjetivo distinto del dolo, como el animus lubricus o Animo libidinoso,

Consumacion y tentativa

Este delito se consuma cuando comienza el acceso carnal, noimportando si la penetracién
g5 completa o parcial. Tampoco s necesario que e produzea la eyaculacion o que haya
una rotura del himen. Es posible la tentativa v el desistimiento en los casos en que
¢l agresor ha dado inicio a las acciones dirigidas a doblegar la voluntad para acceder
sexualmente a la vietima sin llegar a producirse ésta,

o obstante. debido a que en ocasiones puede ser complicada su delimitacidn con los
actos contra el pudor consumados, es preferible atender al dolo de autor, de forma tal que
<1 falta la intencidén de acceder sexualmente habra actos contra el pudor.®

Autoria

Usualmente. este delito es cometido por un solo individuo. Sin embargo es factible
la coautoria (art, 23° del C.P.), siempre que exista una decisidn enmin v los actos se
realicen atendiendo a una divisién del trabajo o de roles (por ejemplo, si un sujeto ata a
una cama g la victima mientras que el otro sujeto tiene acceso carnal con ella).

Es admitida la autoria inmediata {aquél que realiza la accién delictiva) y mediata
{aquel que aprovecha o utiliza la actuacidn de un tercero para cometer el acto delictivo),
por ejemplo, cuando se produce la utilizacion de una persona discapacitada mental, v
otraz formas de participacién come la complicidad primaria (por ejemplo, conducir a
la victima a lugar solitario) ¥ secundaria (por ejemplo, vigilar un lugar para que otro
tenga el acceso carnal) v la instigacion.

Agravantes ¥ penalidad

Ensus formas agravadas se materializa euando: 1) la violaeidn se realiza a mano armada
por dos o mas sujetos: 2) ¢l sujeto activo se aprovecha de su posicidon de autoridad o de

T REYNAALFARD, Luis. “Ls dalitos cositra b [Bertad & indemnbisd séxual”. Lisa: Jurista Bdicores. 3005, plag

&  BOLK REIG Javier v ORTE BERENGUER. Enrigee. Op, eir. p, 153
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su relacidn de parentesco con la vietima; 3) el hecho es cometido por miembros de la
Policia Nacional del Peri (PNP), las Fuerzas Armadas, Serenazgo, la Policia Municipal
o vigilancia privada en ejercicio de sus funciones; 4} si el autor tiene conocimiento de
gue ez portador de una enfermedad de transmisién sexual; v 5) si es docente en el centro
educative donde estudia la victima.

La penalidad es distinta segin se realice fuera o no de los supuestos agravados,

1.2.2. Violacion de persona en estado de inconseiencia o en la
imposibilidad de resistir (Articulo 171° del Caodigo Penal)

“El que tiene acceso carnal con una pergona por via vaginal, anal o bucal, o re-
alize otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna
de las dos primeras vias, despuds de haberln puesto en estodo de inconsciencia
o en la imposibilidad de resistir, serd reprimido con pena privativa de liberiad
ng menor de diex ni mayor de quinee afios.

Cuando el autor comete este delito abusando de su profesidn, ciencia u oficio,
la pena serd privativa de la libertad no mener de doce ni mavor a dieciacho
afos.”

Lo que caracteriza bAsicamente a esta figura delictiva es la actuacién precedente
{anterior) del sujeto activo al poner en estado de inconsciencia ¢ imposibilidad de resistir
a la victima menor de edad, en este caso mayor de 14 afios (=i es menor, la conducta se
subsume en la dezacrita en el articulo 173" del C.P.).

El estado de inconsciencia se produce cuando el menor de edad esta impedido de
reaccionar y procurarse alguna forma de defensa que permita repeler la agresion sexual
(per ejemplo, embriaguez), Por su parte, la imposibilidad de resistir se verifica cuando
a pesar de conservar su capacidad de entender v comprender la situacidn, no tiene la
capacidad fisica {por ejemplo, estd atado de manos) para resistirse.

Respecto de las agravantes establecidas en el segundo parrafo, se entiende que 2e trata
“de aguellas profesiones u oficios que para su ejercicio necesita de la confianza de los
demds”*

Si bien cabe la tentativa, es importante precisar que ésta se concreta cuando se hava
dado imicio al acceso sexual, pues el silo hecho de poner a la victima en estado de
indefensidn (inconsciencia o imposibilidad de resistir) constituiria la comisién de actos
preparatorios no punibles.

1.2.3. Violaciéon de persona en incapacidad de resistencia (Articulo 172°
del Cadigo Penal)

“El que fiene acceso carnal con wna persona por via vaginagl, anal o bueal o
realiza otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por al-
guna de las dos primeras vins, conociendo que sufre anomalia psiquica, grave
alteracién de la conciencia, retardo mental @ que se encuentra en incapacidad
de resistir, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte ni
mavor de veinticinco afios.

Cuande el autor comete el delito abusando de su profesidn, ciencia u oficio, la pena
serd privativa de libertad no menor de veinticines ni mavor de treinta afios”,

§  BALTNAS SICCHA Ramies. “Lee delirts de nevess cureal sexunl”. Ll ldemsn, 2008 5. 135

11
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Contrariamente, en este caso el tipo penal exige que el estado personal de indefension
de la victima no haya sido provecado u ocasionado por ¢l sujeto active, aprovechindose
de esta situacidn para acceder sexualmente a ella (por ejemplo, acceso sexual con mujer
en estado de embriaguez).

1.2.4. Violacion sexual de menor de edad (Articulo 173" del Codigo Penal)

“El gue tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros actos
andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos pri-
meras vias, con un menor de edad, serd reprimido con las siguientes penas
privativas de libertad:

1. 8i lo victima tiene menos de diez afios de edad, la pena serd de cadena
perpetun.

2. 5i la victima tiene entre diez afos de edad, v menos de catorce, la pena serd no
menor de treinta affios, ni mayor de treinta v cinco.

3. S0 la victima tiene entre calorce aflos de edad v menos de dieciocho, la pena serd
no menor de veinticinco ri mayer de freinta afog

Si el agente tuviere cualquier posicidn, cargo o vinculo familiar gue le dé
particular autoridad sobre la victima o le impulse a deposilar en & su
confianza, la pena para log sucesos previstos en los incisos 2 v 3, serd de cadena
perpetua”,

Sujetos activo v pasivo

Tanto el sujeto active como el pasive pueden ser vardn v mujer, debiéndose precizar
gue, en el caso del sujeto pasivo, éste debe ser, segin el texto normativo, un menor de
18 afios de edad.'

Modalidades tipicas

En su descripeidén tipica, este delitc no requiere de la concurrencia de medios de
codcclon (amenaza grave ¥ violencia), bastando sélo el acceso carnal (vaginal, anal
y bueal) con el menor de edad, o por éste a favor del autor ¢ de un tercers, mediante
la introduceion de objetos o partes del cuerpo por algunas de las dos primeras vias. No
obstante, es importante advertir que la existencia de violencia o intimidacidn deberia
ser tomada en cuenta a fin de determinar la pena a imponer.*

Se debe considerar que el consentimiento del menor de edad es irrelevante, por
entenderse que la minoria de edad entrafia inmadurez psico-biolégica, la cual impide
la no configuracién de los presupuestos (comprension del hecho v autodeterminacion
conforme a éste) que le permitan prestar un consentimiento juridicamente vilido
para la realizacién del acto sexual con terceros, inmadurez que, por lo demds, debe ser
protegida por el Estado.

10 Con fecha 20 & reviembre del 2007, mediants Ejecutoria Suprema. [s Corte Stprems declsrd Is inaplicecidn de nciso 3 e
arsxculo 173 dol Cadign Penal. Per otro lada, en el Acuerds Flenario N 7200700116 ¥ ¢ Acuerds Plenario N° 1200800 | 18
del 18 dy noviesnbre del 2007 ¥ 15 de julls del 2008, respectivamente, cxishleciersa criberios de atemuaciin v sximente de pana,
&0 detercinadns supussis relacionadss oo eate tipe penal

it ZALINAS BICCHA. Rarapo. Op. cir., p 167
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Tipicidad subjetiva

Igualmente e trata de un delito de comision dolosa, donde cabe la tentativa, pero
cuya constatacion se debe realizar de manera muy preciza a efectos de no reconducir
indebidamente estas conductas hacia el delito de actos contra el pudor.*

Consumacion v tentativa

Asimismo es pertinente subravar que tanta la dectrina como la jurisprudencia entienden
que la penetracidn parcial es un acto consumade de vielacion sexual, mientras que los
actos contra el pudor se consuman con el contacto indebido con las partes intimas o los
actos libidinosos contrarios al pudor.

Error de tipo ¥ error culturalmente condicionado

Cabe sefialar que respecto de la edad de la victima es posible, excepcionalmente, el error
de tipo —tanto invencible como vencible-, que determina la atipicidad de la conducta,
siempre y cuando no hayan concurrido violencia ¥ amenaza, en cuyo caso se configura
el delito de violacidn sexual (articulo 170° del Cadigo Penal).

Del mismo modo puede ser frecuente en nuestro pais, dada su pluralidad cultural, la
presencia del error culturalmente condicionado (articulo 15° del Coédige Penal), cuya
aplicacién en cada caso conereto debe ser objeto de un serio ¥ profundo analisis por
parte de los operadores juridicos, previa realizacidn de un peritaje antropolégico,

Se debe considerar que el error de comprension culturalmente condicionado se produciria
en el caso de que la relacion sexual con menores de edad sea socialmente aceptada en
el enterno cultural e, incluso, cuando se acepten relaciones de convivencia permanente
con menores de edad, No estamos ante este error cuando se trata de personas externas
a la comunidad. por ejemplo, en los supuestos de profesores de escuela que abusan de
adolescentes,

La conducta antes comentada. en los casos en que la victima tenga més de 10 afios
de edad, deviene en agravada cuando se presentan las siguientes circunstancias: 1) el
agresor poses una posicidn, cargo o vinculo familiar que le otorgue especial autoridad
ante la victima o que lo lleve a depositar en él su confianza; 2) sobreviene una lesion
grave o la muerte gue el agente pudo prever; 3} el sujeto active actud con erueldad. Las
dos tltimas circunstancias agravantes s# encuentran previstas en el articulo 173°-A.

Autoria y participacion

En este delito caben todas las formas de autoria: mediata ¢ inmediata; asimismo, la
coautoria, » igualmente todas las formas de participacion: instigacion v complicidad,
tanto primaria como secundaria.

1.2.5. Violacion de persona bajo autoridad o vigilancia (Articulo 1747 del
Codigo Penal)

"Ei gue, aprovechande la sifuacidn de dependencia, aiuloridad o vigilancia
tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o introduce objetos o partes
del cuerpo por alguna de las doa primeras vios a una persona colocada en wn
hospital, astlo u atro establecimiento similar o gue se halle detenida o recluida

12 Zobre ol parweeinr, SALINAZ SICCHA, Ramire. Op. oit. pp. 192:095,
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o interna, serc reprimido con pena privativa de libertad no menor de siete nt
mayor de diez anos ¢ inhahilitacion de dog a cualro afios, conforme al articulo
36° incisos I, 2v 3"

Respecto del sujeto activo de este delito es preciso sefialar que se requiere que tenga
una pogicion de superioridad, autoridad o vigilancia, es decir, que ge configure una
relacion de desnivel entre el sujeto active v el pasivo a favor del primerc (por ejemplo,
policia, empleado de hospital o asile, direetor de una institucidén cerrada, ete.), v que el
segundo se encuentre dentro de una institucion. dependencia policial, hospital, asilo,
colegio, etc.

Cabe precisar que no se requiere de violencia o amenaza, dado que lo que & tipo penal
exige ez el aprovechamiento de la relacidn de superioridad o dependencia (prevalimienta),
que condiciona o limita el ejercicio de la libertad sexual.

1.2.6. Seduccion (Articulo 175° del Codigo Penal)

“El que medianie engaflo liene acoeso carnal por via vagingl, anal o bucal o
introduce objelos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias a una
persona de catorce aios ¥y menos de dieciocho aflos gerd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayvor de cinco afog”.

Sujetos activo v pasivo

Tanto el sujeto activo como pasive puede ser tanto varon ¢ mujer. En relacién con el
sujeto pasivo se exige que la edad cronoldgica se encuentre entre los 14 v 18 afios de
edad.

La edad del sujeto pasivo debe ser interpretada, en el mejor de loz casos, como indicio
de la obtencidn del consentimiento viciade, Es decir, no debe aperar por si sola como
prugha eoncluvente del delito o del enganio.™

Medios tipicos

bkl medio exigido es el “engafio” que consiste en toda actividad orientada a presentar
oo verdadero algo falso o a distorsionar la realidad.'® Este debe ser de determinada
entidad, es decir, realmente esencial, grave e idéneo (verosimil o crefble) para gue el
sujeto pasivo acceda a fa relaciom sexual.

Para su valoraciin es importante tener en consideracidn las circunstancias concretas,
especialmente las del sujeto pasivo, como el grado de cultura, experiencia personal, ete,

Es de notar que =i bien la promesa de matrimonio constituve una de las formas més
frecuentes de engafio, se pueden dar otras manifestaciones como el engafio sobre estado
civil, simulacion de matrimonio, sustitucidn de persona, engafio sobre el padecimiento
de enfermedad de transmisidn sexual, etc.

Por otra parte, resulta indispensable que entre el engafio v el error exista una relacitn
de causalidad, de manera que el segundo sea consecuencia directa del primero.

13 ORTS BERENGUER, Enriqut v SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Carlos, “Los dalitoé contra ba sbértad & sndémpidad sexuaior.
Valencin: Terant Lo Blanel, 2000, p. 134

14 SALINAS SICCHA. Ramire Op cit. p 184
15 BALINAS SICCHA, Ramire Op. cit. gp. 194 v 185
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Finalidad

La situacién engafiosa debe ser necesariamente el origen del consentimiente, es
decir, el engafio o fraude debe haber tenido como objetivo especifico la obtencidn del
consentimiento del o de la adolescente para acceder sexualmente.

1.2.7. Actos contra el pudor (Articulo 176" del Codigo Penal)

“El que sin propdsito de fener aeceso carnal regulads por el artlculo 1T0% con
vielencia o grave amenaza, realiza sobre una persona u obliga a sta a efecluar
gobre sl misma o sobre lercero, locamienios indebidos en sus partes {ntimas
o actos libidinosos contrarios al pudor, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco afos, La pena serd no menor de
cinco ni mayor de siete;

I, Si el agente se encuenlra en las agravantes previstas en el articulo 1707 incisos
23y4.
2 81 lo victima se hallare en los supuestos de los artfeulos 171%y 172"

2 Si el agente tuviere la condicidn de docente, auxiliar u otra vinculacidn
académica que le confiera autoridad sobre la victima”,

La conducta tipica en este delito se caracteriza, a diferencia del delito de violacion
sexual, por la intencidn del sujeto activo de obligar a otro a realizar, sobre s1 mismo o
sobre terceros, tocamicntos en sus partes intimas o actos libidinosos.

Sujetos activo y pasivo

Tanto el sujeto activo como el pasivo pueden ser varén v mujer; pero ¢l pasivo debe
contar con més de 14 afios de edad.

Conductas tipicas

Una caracteristica central en esta figura viene dada por el hecho de que las conductas
gexuales son distintas al coito, es decir, otra clase de actos sexuales: tocamientos
indebidos en partes intimas o libidinosos ¥ contrarios al pudor.

En lo que se refiere a tocamientos indebidos o actos libidinosos en las partes intimas:
no necesariamente s circunscriben a los drganos sexuales, debiendo comprender
palpacién, manoseos o besos, actos de indudable connotacién sexual y labriea.

En la doctrina, el pudor se debe entender como una situacion de recato, decencia o
decoro del que gozan todas las personas

Medios tipicos v modalidades

Loz medios empleados estin involucrados en la violencia v la amenaza grave, entendidos
en los mismos términos que en el caso de violacidn sexual.

Sa pueden presentar distintas modalidades, segin el sujeto activo:

= realice sobre el menor las conduectas tipicas (tocamientos indebidos en partes
intimaz o actos libidinosos);

6 BALImAS SILLHA, Ramire Qg cit p. HE
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s« ohligue al menor realizar a si mismo las conductas tipicas antes mencionadas.
» obligue al menor realizar en el cuerpo de otro las referidas conductas tipicas,

El texto legal permite también la punicion de conductas gque no impliquen un contacto
corporal directo con la vietima.

Tipicidad subjetiva

La comisidn de este delito es posible a titulo duloso, no siendo necesaria la existencia del
anime libidineso o la intencidn de satisfaceién sexual, no previsto en el tipo penal.

Finalidad

En este caso, la finalidad del sujeto active no estd orientada, como en los supuestos de
violacion, a obtener el acceso carnal. Esie aspecto es muy importante a los efectos de
diferenciar la tentativa de vielacién con actos contra el pudor.

Consumacion v tentativa

La conducta delictiva se consuma cuando el sujeto activo realiza sobre el menor o lo obliga
a efectuar las conductas tipicas en las modalidades antes descritas, bastando un solo
tocamiento. El tipo penal no exige la reiteracion de estos actos ni una determinada
duracidn en el tiempo.'” Es posible la confipuracidn de la tentativa.

Autoria ¥ participacion

Asimizmo es posible la autoria, mediata e inmediata, v la coautoria. Igualmente se
admiten todas las formas de participacién: complicidad e instigacion.

1.2.8. Actos contra el pudor de menores de edad (Articulo 176-A del
Cadigo Penal)

"El gue gin propdsito de tener accese carnal regulado en el articuldo 1 70°, realiza
gobre un menor de calorce aflog u obliga a éste a efectuar sobre si mismo o ler-
cera, tocamienios indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos contrarios
al pudar, serd reprimido con las siguientes penas privativas de la libertad:

1. 8i lg victima tisne menos de slete anos, con pena no menor de siefe ni mayor de
diez aios,

2. 8i lg victima tiene de siefe a menos de diez afos, con pena no menor de sets ni
mayor de nuere anos,

3. 81 la victima tiene de diez a menos de catorce aftos, con pena no menor de cinco
ni mayvor de ocho anfios.
5i la victima se encuentra en alguna de las condiciones previstas en el iltimo
pdrrafe del articulo 173" o el aelo tiene un cardcter degradante o produce grave

darno en lo salud fisica o mental de la vietima que el agente puda prever, la pena
sérd mo menor de diez ni mayor de doce afos de pena privativa de libertad™,

Esta figura se diferencia de la anterior en la edad del sujeto pasive que debe ser mencr
de 14 afios v en que no es necesaria la utilizacion de la violencia o de una amenaza grave
contra este,

17 CASTILLO ALVA José Luss, “Tratade de los detives conrra In libartad & mdemeided sexuales”, Linse Gaoots Joridses, 20802, 5, 447,
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SEGUNDA PARTE

LINEAMIENTOS DE ACTUACION
DEFENSORIAL

1.1. Criterios generales

Cabe precisar los criterios bdsicos de la Intervencion defensorial en este tipo de delitos

sexuales, con la finalidad de fijar su sentido ¥ orientacién y, de esta manera, definir

con mayor claridad cada una de las intervenciones ¥ velaciones con los operadores del
sistema de administracion de justicia pepal gue tramitan estos procesos.

Asi, la actuacidn de los comizionados v comisionadas deben orientar su intervencion,
basicamente, teniendo en consideracion los siguientes criterios:

a) La intervencién defensorial en el trémite de las denuncias v procesos penales por

4]

delitos sexuales en agravio de menores de edad tisne como Bnalidad supervisar
el cumplimiento por parte de los operadores del sistema de administracidn de
justicia penal (PNP. Ministerio Pablico v Poder Judicial) de lo dispuesto en las
normas procesales ¥ el respeto de los principios del debido proceso, teniendo
en consideracion lo previsto en el 14° de la Lev N® 26520, Ley Orgdnica de la
Defensoria del Pushlo.

Las normas procesales que regulan la tramitacidn de las denunclas ¥ procesos
penales por delitos sexuales en agravio de nifios, nifias v adolescentes parten
del reconccimiento de su situacidn de vulperabilidad por lo que establecen
una serie de medidas de proteccidn (por ejemplo, la actividad probatoria esta
condicionada al estado de salud mental del nifio, la no participacion en diligencias
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c)

d)

a)

f

de confrontacton, entre otras). Esto tiene la finalidad de evitar la victimizacion
secundaria.

Se entiende por victimizacidn secundaria a aquellos sufrimientos que las vietimas
experimentan por parte de la actuacidn de instituciones encargadas de procurar
e impartir justicia, esto es Ministerio Pablico, policias, jueces, peritos v aguellos
servidores e instancius plblicas con competencia en la materia. '

Se trata, en definitiva, de una situacion originada por el tipe de respuesta gue
da el sistema juridico penal a la victima, & la que se le hace revivir intitilmente
determinada situacton dolovesa derivada del hecho delietivo sufrido, de lo que
resultn que el sistemn le parezca que es burocritico o incomprensible.

D¢ acuerdo con lo sostenido anteriormente, resulta relevante supervisar el
acatamiento de las disposziciones legales dirigidas a evitar la revelacion de la
identidad de la victima en cualguiera de las instancias del proceso (incluida la
etapa policial).

5i bien, en principio. se encuentra vedada la posibilidad de procesar v sancionar
a una persona por los mismaos hechos v los mismos fundamentos (ne bis in idem).
en los casos en que los presuntos responzables zean funcionarios piblicos, se
podrd imponer determinadas medidas cautelares provisionales, a fin de evitar
su proximidad o relacion con el menor de edad agraviado v otros, sin perjuicio
de que, posteriormente, una vez concluido el proceso penal ¥ bajo determinadas
condiciones, se establezcan las sancionez administrativas definitivas que
eorrespondan,

En caso de que, en el ejercicio de sus funciones, un funcionario piblico —director
o profesor de una institucion educativa, médico de un hospital del MINSA- tome
conceimients de la comisidn de un delito sexual en agravio de menores de edad,
debera ponerlo en conocimiento inmediato del Ministerio Piiblico.

En loz delitos sexuales en agravio de menores de edad, dado que el ejercicio de
la aceidn penal es de oficio, no cabe la transaccidon entre el autor y victima menor
de adad.

1.2, Pautas especificas

Una vez establecidos los eriterios generales de actuacidn corresponde senalar las
principales pautas de actuacidn, segin las instancias o etapas del proceso penal previstas
tanto en el Codigo de Procedimientos Penales (CdPP) como en el Nuevo Cadigo Procesal
Penal (NCPP).

Sin embargo, hemos consgiderado pertinente efectuar algunas precisiones con relacidn a
la actuacién de los comisionadas v comisionadas en los procedimientos administrativos
disciplinarios. en razén de la especial relevancia que esta instancia pueda tener en esie
tipo de delitos.

18 Mirstero de Justica v Asocianin Internacional de Junstas Inter [urie “Dingnistios sobre 1o victimitacion sscundaria an ol
Pard”, p. 20, Lima, 2007; (versidn ovimsografical
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1.2.1. En sede administrativa (consideraciones sobre el ne bis in idem)

En la prictica puede suceder que de la comisién de conductas que atenten contra la
libertad & indemnidad sexual de los menores de edad se desprendan responsabilidades
de naturaleza penal vinculadas a la potestad sancionadora del Estado, v gque tales
ilicitos acarreen consecuencias disciplinarias administrativas (frecuentemente, en el
dmbito educativo) de gquien fusre hallado responsable de éstos.

Es muy importante, en ese sentido, que los comisionados v comisionadas tengan en
consideracion las directrices que surgen de la vigencia del prineipio constitucional del
ne big in idem, segin el cual una misma persona no pueda ser procesada o sancionada
dos veces por los mismos hechos v por idéntico fundamento.

Segiin el Tribunal Constitucional, dicho principio en su version material prohibe la
impaosicién de doble sancion sobre el mismo sujeto ¥ por una misma infraceidn, mientras
gue en su dimension procesal significa que nadie pueda ser procesado v juzgado dos
veces por los mismos hechos v con ¢l mismo objeto. Ello impide, bajo estas condiciones,
la dualidad de procedimientos, va sea en un mismo dmbite o separados, uno en cada
orden juridico.**

En este sentido, para invocar la aplicacién del principio del ne bis in tdem a las
infracciones que pudieran tener consecuencias penales v administrativas se deben
considerar los siguientes eriterios:

a) Identidad de la persona;
b) Identidad del objeto del proceso (hechos);
e} La identidad de lundamento o interés juridicamente protegido.

Se debe enfatizar que lo decisivo en casos particularmente conflictivos, en donde
concurren la identidad de sujeto v hecho, es conocer si se sanciona o se persigue bajo
2] mismo fundamento, pues; tal como lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en las
sentencias citadas, dicho criterio es e] que define el sentido del principio, v no cabe doble
sancion del mismo sujeto por un mismo hecho cuando la punicidn se flundamenta en un
mismo contenido del injusto, esto es, en la lesion de un mismo bien o interés juridico
protegido,

De acuerdo a lo establecido por el Tribunal Constitucional se puede afirmar que:

1} Esz posible instaurar contra una persona simultineamente un proceso penal v
otro disciplinario administrativo e imponer una sancidn de esta naturaleza si los
hechos o situaciones gue digron origen al mismo son distintos de los hechos
que dieron lugar al proceso penal (no coinciden con el supuesto tipico), v los
intereses o bienes juridieos lesionados son propios de la administracidn.®® Por
ejemplo, el caso del profesor que cita a una alumno o alumna a su domicilio para
tomarle un examen v abusar sexualmente de él o ella, donde &l hecho de citar al
menor de edad en su domicilio constituve una falta administrativa distinta al
hecho delictivo de violacidn sexual.

18 Bqmtencass a0l Tribanel Constitucidnsl de 16 d= abrl del 2008, Expediente %7 20503002 AATC, Ful. 15 de 24 de noviémbre
del 2004, Expadients N 20655000 40TC FJ |0

A Semeencin del Tribasnal Constituciona] de 32 de janio de 3004, Expediente 57 15482004 AATC, Fd. &

1w
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2y Cabe instaurar con posterioridad al procese penal un proceso disciplinario
administrativo @ imponer una sancion de esta indole, por sjemplo, la separacidn
del cargo, st ésta tiene un fundamento distinto. En tales casos, el Tribunal
Constitucional ha precisado que esta sancldn necesariamente sea impuesta
atendiendo a lo resultado en el proceso penal —prevalencia de la justicia
penal- cuva sentencia vincula a la autoridad administrativa respecto de |a
determinacién de los hechos alegados ¥ comprobados en el ambito judicial.

3 No obstante, el mismo tribunal se encargd de precisar® que a pesar de ello v de
la suspensién del procedimiento sancionador es posible adoptar, en el ambito
educativo, las medidas cautelares, a favor de los menores de edad v en contra
del presunto responsable, mientras duren las investigaciones judiciales, en
orden a la proteccidn de bienes superiores, como el interds superior del nifio ¥ la
integridad de log menores de edad, en correspondencia con la especial posicién
de garante que &l docente fiene con los educandos o alumnos,

Es posible_enconsecuencia, sugerir gue los comisionados y comizionadasz en los supuestos
&n que se puedan derivar responsabilidades de naturalezsa penal como administrativa
disciplinaria deberin verificar las siguientes situacioneas:

a) Que el drgano administrative competente inicie la investigacidn preliminar
sohre las faltas administrativas cometidas, asi como el inicio del procedimienta
administrative correspondiente, verificando que no se vulnere el principio ne
his in idem.

b Que loz funcionarios competentez havan dictado las medidas cautelares
respectivas contra el presunto agresor como, por ejemplo, la separacién temporal
del servicio o ponerlo a disposicidn de la oficina de personal para que realice
tareas compatibles a su cargo, a fin de que no tenga contacto tanto con el o la
menor victima como con otros menores de edad v en caso de que éstas no se
hubieran adoptado, recomendar su realizacidn.

1.2.2. Etapa policial
a) Admision de la denuncia

Dehido a que la denuncia puede ser presentada ante el Ministerio Pablico o ante
las auteridades polidales, cabe tener en consideracidn que la denuncia puede ser
verbal, debiéndose consignarla en un acta (inciso 2 del art. 94° de Ley Orgdnica del
Ministerio Piblico), por lo que se debe actuar inmediatamente frente a la renuencia
de las autoridades (PNP o fiscales provinciales) para admitir este tipo de denuncias,
exhortandolas a recibirla en tanto que se estaria afectando el derecho a la tutela
jurisdiccional,

Por otro lade, una vez que se ha verificado que ésta ha sido presentada y admitida es
necesario estar atentos con relacidn a las medidaz que deberdn adoptar la autoridad
policial o el Fiscal Provincial, a fin de guardar la reserva de la identidad de la victima,
segun lo dispuesto en el inciso 1) del articulo 3.1 de la Ley N® 27115, v el acdpite ¢) del
ineiso 1) del art. 95° del NCPP. En este sentido, puede ser (til que las dependencias
policiales tengan un registro especial de denuncias v que le asignen una clave a la
victima,

21 Bemtencin def Tribupal Constitucional de 22 de susic ds 2004, Expdionta N 1345 2004 ANVTC PO 4
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h) Tramite de la denuncia

Los comisicnados y comisionadas de la Defensoria del Pueblo deberdn verificar las
siguientes situaciones:

a)

b)

e

di

e)

Que la autoridad policial, una vez recibida la denuncia, la comunique al
representante del Ministerio Pablico; en este caso, al Figcal Provincial de Familia
o Mixto,

Que la declaracién policial de la victima se realice o se haya realizado con la
presencia del Fiscal v de un familiar de ésta o una persona de conflanza, siempre
que no sean los denunciados (inciso “b” del art. 144 del NCNA, e ineiso 3 del art.
95" del NCPP), Se debe tener muy presente que la ausencia del representante
del Ministerio Puiblico se sanciona con la nulidad de la diligencia. Cabe recordar
que, segiin la normatividad vigente (art. 143° del CdPP), esta declaracion tendrd
el caracter de preventiva.

Que haya estado presente el abogado de oficio (art. 146° del NCNA) a falta de un
abogado particular.

Que no se formulen preguntas impertinentes o que atenten contra la dignidad
de la vietima. Por ejemplo, constituiria una pregunta impertinente preguntar
respecto al nimere de enamorados que la victima ha tenido, la indumentaria
que llevaba en ¢l momento de la comisidn del hecho delictivo. En ese sentido, es
importante recordar a las autoridades competentes la necesidad de efectuar el
interrogatorio con estricto respeto a la dignidad de la persona ¥ considerar su
eondicidn de victima.

Que el fiscal presente en la declaracién de la victima ordene la realizacién de
los examenes clinico y psicolégico del menor de edad agraviado (inciso “b" del
art. 144° del NCNA). Su actuacién debe ser inmediata, Sobre el particular es
importante verificar que la vietima haya asistido acompariada por un familiar ¥
gque hava prestado su previo consentimiento {art. 3.2 de la Ley N° 27115) para
la realizacion de estos examenes, lo que implica que no se le pueda imponer u
phligar a la victima menor de edad a someterse al examen ginecologico.

Noobstante, hay que tener presente que ¢l Nuevo Codigo Procesal Penal permite
el examen corporal de las vietimas, adn sin su consentimiento, s 8 encuenlra
en su cuerpo determinada huella o secuela del delito (inciso 1 del articulo 2027).
En este caso, resulta atendible que se disponga el reforzamicnto de las medidas
orientadas a evitar la victimizacidn secundaria del (o de la) menor de edad
agraviado (o agraviada) o alguna afectacidn severa de su estado emocional ¥
psicoldgico.

Es importante recordar que dichos exdmenes se pueden realizar, segin lo
prescrito en el art. 3° de la Ley N" 27055, tanto en las dependencias del Instituto
de Medicina Legal (IML) como en los establecimientoz de salud estatales
{entiéndase, Ministerio de Salud) ¥ los centroz médicos privados autorizados.

La presencia del Fiseal Provincial Penal durante la declaracion del denunciado
{art. 10" de la L.OM.P.)
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g} Que en caso de que se presenten determinadas circunstancias (situacion de
peligro de los menores de edad v/o peligro de fuga) se adopten las medidas de
proteccisn a favor de las victimas (art, 10° del Texto Unico Ordenado de la Ley
N 262680, Lev de Proteccidn frente a la Violencia Familiar) y/o cautelares contra
el denunciado (art. 2° Ley N* 27934, Ley que regula la intervencion de la PNP y
el Ministerio Publico en la investigacion preliminar del delito) mds idéneas.

Es importante sefialar que, en casos de urgencia y peligro de demora, el Fiscal
puede solicitar la detencién judicial preliminar hasta por 24 horas, aun cuando
no se configure la situacién de flagrancia (art. 2°, Ley N° 27934, Ley que regula la
intervencitn de la Policia y el Ministerio Piblico en la investigaciin preliminar del
delito). En estos casos se debe poner al detenido, inmediatamente, a disposicién
del Juez,

h) Guela autoridad a cargo de las investigaciones actlien las diligencias que puedan
coadvuvar al mejor esclarecimiento de los hechos como, por ejemplo, la Inspeceion
ocular, registroz domiciliarios, entre otras. No obstante, es importante velur
porque la actuacidn de las diligencias no implique la dilacién injustificada de la
investigacidn policial,

¢) La formalizacion o no formalizacion de la denuncia fiscal

Actuadas lue diligencias dispuestas por el Fiscal Provincial, se deberd verificar si.
adoptada la decisién de formalizar o no formalizar denuneia penal (articulo 94° de la
Lev Orgédnica del Ministeric Pablico, articulo 77° del CdPF), se efectud una adecuada
evaluacién respecto de la existencia de indicios minimos suficientes de comisién de
delito, asi como de otroz requisitos formales previstos en las normas.

Especialmente relevante en los casos de no formalizacidn de denuneia resulta verificar
<i la subsuncién tipica o el juicio de tipicidad se ha realizado de manera adecuada.

1.2.3. Etapa judicial
a) El auto de apertura de instrucciéon

1 Una ves formalizada la respectiva denuncia v emitido (o no emitido) el auta de
apertura de instruceisn (articulo 77° del Cédigo de Procedimientos Penales y art.
334° del NCPP), al igual que en la denuncia, resulta importante verificar si la
subsuneitn tipica v la valoracion de los recaudos probatorios se ha realizado en
forma adecuada,

9y Del mismo modo tiene especial importancia verificar i es que, constatadas
determinadas cireunstancias, se adoptaron las medidas de proteccidn a favor
de las victimas (art. 10" del Texte Unico Ordenado de la Ley N" 26260, Ley de
Proteecion frente a la Violencia Familiar) w/o cautelares contra el denunciade
(arts. 135% 143° ¥ 144° del Cédigo Procesal Penal de 1941) mas idoneas. Entre
las medidas de proteceién se pueden mencionar, 4 manera de ejemplo, el retiro
del domicilio del agresor, o el impedimento de acoso a la victima, orientadas 3
impedir la proximidad entre ésta y el presunto agresor,

3) Resulta conveniente recordar, al respecto, que una vez dictado el auto de apertura
de instruccidn en los casos de delitos sexuales entre conyuges, convivientes,
ascendientes, descendientes, parientes colaterales hasta el cuarto grado de
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consanguinidad v segundo de afinidad, gquienes habitan en el mismo hogar,
siempre que no medien relaciones contractuales o laborales, al Juez Penal le
corresponde dictar las medidas de proteccién ylo cautelares previstas en la
misma norma, incluyendo la detencidn del procesado (arts. 25° y 267 del Decreto
Supremo N° 006-97-1US, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 26260, Ley de
Proteceidn frente a la Violencia Familiar).

Los comisionados v comisionadas deben tener presente que el Juez Penal puede
ordenar que se tome una nueva declaracién a la vietima menor de edad.

Al respecto hay que considerar que la realizacidn de esta diligencia, de suyo
excepcional, se encuentra condicionada a la presencia de las siguientes
situaciones:™

a) La declaracién no se hava realizado de acuerdo con lo estipulado en el inciso
“b” del art. 144" del NCNA;

b) La primera declaracién resulté incompleta o deficiente;
e} Lo solicite la propia victima o su abogado defensor;

d) Luego de emitida la versién del imputado o testigos sea necesario aclarar la
informacidn proporcionada por la victima.

Ademds, se debe tener en cuenta que la realizacién de la nueva declaracién estard
igualmente condicionada al estado fisico ¥ emocional de la victima (articulo 3.3
de la Ley N 27115).

h) Principales actuaciones dentro de la instruceion

Instaurado el proceso penal se procederd a la actuacién de determinadas diligencias,
que exigird que los comisionados v comisionadas verifiquen principalmente:

1)

2)

3

Que el (o la) menor de edad acudid a declarar acompanado (o acompanada) de
algtin familiar, si estuvieron presentes su abogade de oficio (inciso 3 del art.
15° del Decrets Supremo N° 005-90-JUS, Reglamento del Sistema Nacional de
Defensa de Oficio, v art, 146° del NCNA) v el representante del Ministerie Pablico
(incizo “b” del art. 144° del NCNA); v si se formularon preguntas impertinentes.

Si durante la instruceidn se ordenaron o actuaron las diligencias de confrontacion
vio la reconstruccion con intervencién de la vietima menor de 14 afios de edad
en el primer caso y menor de 18 afios de edad en el segundo caso (articulo 1437
segundo parrafo del CAPP, el inciso 3 del art. 182° y el inciso 3 del art. 1947 del
NCFP), cuya presencia estd prohibida, =i es que ésta no fue solicitada por la
propia victima, su representante o su abogado defensor.

Asimismo, a los efectos de recabar la testimonial de los menores de edad
afectados por los hechos, se adoptardn las medidas dirigidas a garantizar su
estado emocional (inciso 13 del articulo 171° del Nueveo Codigo de Procesal Penal),
pudiéndose ordenar gue un psicdlogo realice el interrogatorio.

30 ZAN AARTIN CASTED, César “Los delitos cantrz |n Kbartad o indemnided sexuabed™, Lima: Grjley, 2000 pp. 247 v 248
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4) 5i se actuaron las diligencias de ratificacion pericial (arts. 167" ¥ 1658° del CdPP
v art. 181° del NCPP), v si la demora de actuacién se debié a negligencia del
drgano jurisdiccional o de la entidad para la cual laboran los peritos, o de los
propiog peritos,

5) Silas actuaciones dilatorias se deben a la falta de impulso procesal por parte de
los drganos jurisdiccionales.

c) Emision de acusacidon o del auto de sobreseimiento

Concluida la fase de instruccidn corresponde a los drganos del Ministerio Publico
emitir dictamen fiscal, pronunciandose sobre la existencia de elementos de prueba que
permitan formular o no acusacion (arts. 221° v 225° del CdPP: arts. 344" y 349° del
NCPP, v art. 927 del LOMP).

En el primer caso, el drgane jurisdiccional procederd a emitir auto de enjuiciamiento
sl se trata de procesos ordinarios (art. 229° del CdPP y art. 353° del NCFF), 0 a la
expedicion de sentencia, si se trata de procesos sumarios (art. 6° del Decreto Legislativo
W* 124).

En el segundo supuesto, el drgano jurisdiccional puede emitir un auto de sobreseimiento
o archivamiento {(art. 221° del CAPP, v arts. 346" v 347° del NCPP), que puede ser
definitivo (no se ha comprobado el delito) o provisional (no se ha comprobado la
responsabilidad del procesado).

En este momento procesal es relevante que los comisionados ¥ comisionadas verifiquen
concretamente la adecuada valoracidn de los elementos de prueba v la debida
fundamentacion de esta decisidn, en tanto que, siendo una resolucidén gue pone fin al
proceso & la cual se le asocian los efectos de la coza juzgada, podria afectar el derecho
a la tutela jurisdiccional (incise 5 del art, 139" de la Constitucidn). En estos casos. los
comisionados deberdn sugerir a laz victimas o familiares la posibilidad de interponer
los recursos impugnatorios correspondientes, incluso la eventualidad de interponer una
acciton de amparo.

) Juicio Oral

Durante esta fase del proceso en el que basicamente se actdan las pruebas es
fundamental ser vigilantes con relacién a la legalidad de su actuacion. como a las
situaciones que puedan determinar la victimizacidn secundaria de las victimas (por
ejemplo; confrontaciones entre la vietima y el presunto responsable, a pesar del estado
emocional y psicologico precario de la primera), y asimismo respecto de la realizacion
reservada del Juicio Oral (art. 218" del CdPP y literal “a” del inciso 1 del art. 357" del
NCPP).2

e) Sentencia

Una vez actuadas las pruebas o desarrollada la actividad probatoria, el organe
jurisdiccional estara en condiciones de emitir sentencia de fondo, la que puede ser
condenatoria o absolutoria.

21 Un secwr de la dogsrina considera qua, coms copsecwences do s modificandn reabimads s cravis de o Ley 3% 28704, este tpo
penal ha guednds wacio de conzeridn, ya gus st i vicima coente con menos de 18 afos de edad, sé oomete ol tps penal ds
vinlacitn && menor de edad dart 173" del CP.
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Resulta relevante tener en consideracidn, a este proposito:

1. La fundamentacién v motivacién de esta resolucion (incizo 5 del art. 13%° de la
Constitucién), concretamente =i esta Gltima cs suficiente,* ademis de coherente,
congruente? v légica® (inciso 3 del art. 394° del NCPP).

9 En este marco también es importante estar atentos al proceso de valoracion de
las pruebas actuadas, si en dicho mareo se ha observado debidamente el criterio
de conciencia o el principio de la sana critica (art. 283° del CdPF y art. 158 del
NCPP). En este sentido és importante recordar que, como ensefia Maier, este
principio exige que la valoracién eritica de las pruebas (directas y/o indiciarias)
sea racional v completa.”

3. Ademads, con relacién a la valoracidn de las pruebas, resultara importante tener
presente lo siguiente:

a) Que, generalmente, estos delitos se cometen en la clandestinidad, es decir,
sin la presencia de testigos v/o en lugares solitarios, por lo que adquiere
mavor relevancia la valoracién de pruebas indirectas o indiciarias.

b} En los casos de delitos de violacién sexual no es indispensable prueba fisica
de la rotura del himen (por ejemplo, himen complaciente).

¢) La declaracién de un menor de edad victima de delitos sexuales no debe ser
desestimada o subvalorada, sobre la base de su minoria de edad.

d) El Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116 de fecha 30 de septiembre de 2005
(Fundamento 10), establece que la sola declaracién de las victimas puede ser
suficiente para destruir la presuncién de inocencia ¥ posibilitar la condena
del acusade, siempre v cuando se observe la presencia de tres requisitos, a
manera de garantias de certeza:

a) Ausencia de incredibilidad subjetiva, es decir, gque no
existan relaciones entre agraviado e imputade basadas en el odio,
resentimientos, enemistad u otras que puedan incidir en la parcialidad
de las declaraciones:

b} La verosimilitud del testimonio, basada en la solidez v coherencia
de las declaracicnes, asf como la concurrencia de clertas corroboraciones
periféricas de cardcter objetivo;

¢} Persistencia de la ineriminacion.

TF  Tribunal Lonsttusional, Sentoncia del 27 d¢ septiembee del 2005, Expedienie W' 4258 5004-AATC, fundaments 10,

15 Tribunal Constructional, Sentencia del 8 do octubre del 2006, Expediente N° 04208 2008 HOTC, fundamentes 1

26 Tribinal Constitusions], Septencia dul 20 de enero del 2006, Expadisnte 37 6712- 2005 FHOAC. fimdamesta 14,

37 MAIER. Jubic B J. “Derecho Procesal Penal”, Tome . Buoscs Aites: Editorss del Puerto, 1996, po 571, En tgual senods, el
Tribuna! Copstitucional en ln sentenca dal 3 de abeil del 3007, Expedsembe] 0142007 PHOTC, ha sedalado en 2] fundamenta
3% qua; "o se traca de que by formacidn de canvicesim furidics sobre una determinads prusba ¥, por ends, de la mespansakaldad
del procesads guede abssbutaments o la o discraciin del jurgndar, sinn que dstd dalimitedn tanto por ks srgumentacmn €
interprotacids juridics que debe realizar, coms tambiin sobre Ia base o ergumentos objetives ¥ razenables. .
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41 Por dGltimo, resulta fundamental observar si las penas impuestas se encuentran
dentro de los limites legales fijados en cada tipo penal, 2i se han tenido en cuenta
los criterios de determinacidn e individualizacidn de las penas (arts. 45° v 46°
del Codige Penal) v si el monto de la reparacion civil es proporcional al dafio
ocaztonado (art. 93° del Codigo Penal),
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Corte Suprema de Justicia de la Repiblica
Sala de Derecho Constitucional y Social

CONSULTA N°2224-2007
AREQUIPA

Lima. veinte de noviembre del dos mil siete.-

VISTOS Y ATENDIENDO:

PRIMERO: Viene en consulta, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 14 de la
Ley Organica del Poder Judicial, la Resolucién de fecha diez de agosto del dos mil siete
emitida por la Segunda Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, de
fojas cincuenta v tres, en el extremo que declara inaplicable al presente cazo el articule
173 inciso 3° del Cédigo Penal modificado por el articulo 1 de la Ley 28704, por ser
incompatible con la Constitucion Politica del Estado.

SEGUNDO: El articulo 14 del Texto Unico Ordenado de la Ley Orginiea del Poder
Judicial ha establecido que cuando los Jueces de cualquier especialidad, al momento de
Fallar el fondo de la cuestién de su competencia, encuentra que hay incompatibilidad
en su interpretacidn, entre una disposicidn constitucional ¥ una con rango de ley,
resuelven la causa con arreglo a la primera; asi las sentencias en las que se haya
efectuado el control constitucional deben ser elevadas en consulta a la Sala de Derecho
Constitucional v Social de 1a Corte Suprema, sino fueran impugnadas.

TERCERO: En el presente caso, la Sala Superior ha determinado que la Ley 28704 que
maodifica el articulo 173 del Codigo Penal vulnera los derechos al libre desarrollo de la
persanalidad ({articulo 2 inciso 1° de la Constitucidn Politica del Estado), derecho a la
libertad (articulo 2 inciso 24° literal a) de la Carta Magna). v el principio de la legalidad
penal al negar los derechos sexuales v reproductivos de los adolescentes (articulo 2
inciso 247 literal d) de la Constitucidn de 1993).

CUARTO: En efecto, la Constitucidon Politica del Estado consagra el derecho a la
libertad de las personas, sin transgredir los derechos de los demas, por lo que la perzona
puede disponer de su vida sexual, sin interferencia del Estado, mientras no perjudigue
a los demads; v si bien es cierto el Derecho Penal, mediante la Ley 28704, establece una
sancién para quien comete el acto sexual con menor de edad. dicha norma se contrapone
eon la Constitucién misma, que garantiza el derecho a la libertad de las personas
v en este caso de los menores de edad, desde el momento gue el ordenamiento legal
en materia eivil, permite el matrimonio entre menores de edad de dieciscis afios en
adelante,

3l
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QUINTO: En los delitos contra la libertad sexual el bien juridico protegide es
precizamente esta, entendida como la capacidad de actuacion que le asiste al individuo
con el solo imperio de su voluntad de disponer ante si ¥ frente a los demés integrantes
de la comunidad de su propio sexo, con la voluntad de elegir, aceptar o rechazar las
pretensiones que produzean en la esfera de su zexualidad. Mas, euando se encueniran
ausentes de la estructura psiquica del sujeto, el intelecto v la voluntad, falta también
capacidad para ejercer libremente los sentimientos individuales del sexo; razin por
la cual se tutela el pudor sexual. De ahi que, si entendemos que la edad en la que se
comete el hecho es a los diecisiete afios, que existe normatividad en el Orden Civil que
permite el matrimonio entre los mavores de dieciséis afios v que la Constitucidn Palitica
del Estado garantiza el derecho a la libertad de las personas, entendiéndose que un
menor de dieciséis afios en adelante puede discernir para hacer uso de su sexualidad,
v al castigarse dicha conducta se estaria vulnerando el derecho a la libertad de las
personas previsto en la Constitueidn Politica del Estado.

En consecuencia: APROBARON la Resolucion consultada de fojas cincuenta v tres, de
fecha diez de agosto de dos mil siete; en cuanto declara INAPLICABLE para el caso
concreto el articulo 173 inciso 3° del Cadigo Penal modificado por el articulo 1 de la Ley
28704; al procesado Sabine Paraguayo Quispe por el delito de violacidn de la Libertad
Sexual en agravio de J.M.L.5.; v los devolvieron.- Voeal Ponente.- Sanchez-Palacios
Paiva

5.5,

SANCHEZ.PALACIOS PAIVA
CALLOLO VILLATA
PACHAS AVALOS
FERREIRA VILDOZOLA

SALAS MEDINA
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA PLENO
JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES

PERMANENTE Y TRANSITORIAS
ACUERDO PLENARIO N* 7-2007/CJ-116
Concordancia Jurisprudencial

Are. 116" TUQ LOP)

ASUNTO: Violacion Sexual: alcance interpretativo del articulo 1733 CP,
modificado por la Ley ndmero 28704 para la determinacion judicial de la pena.

Lima, dieciséis de noviembre de dos mil siete.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente v Transitorias
de la Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidas en Pleno Jurisprudencial,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo veintidds del Texto Unico Ordenade de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

I. ANTECEDENTES.

1.

4.

Las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, con la autorizacion del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial,
acordaron realizar un Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, a fin de dar
cumplimiento a lo dispuesto por los articulos 22° v 116° del Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial.

Para estos efectos, con caracter preparatorio, se delimitd el Ambito de las Ejecutorias
Supremas que correspondian analizar v se aprobo revisar las decisiones dictadas en
2006. A continuacion, el Equipo de Trabajo designado al efecto, bajo la coordinacidn
del sefior San Martin Castro, presentd & cada Sala un conjunto de Ejecutorias que
podian cumplir ese cometido. Las Salas Permanente y Transitorias, en sesiones
preliminares, individual v en conjunto, rezolvieron presentar al Pleno las Ejecutorias
que estimaron procedentes, ¥ que constan las carpetas de discusidn ¥y materiales
que se distribuyeron a cada uno de los sefiores Voeales Supremos de lo Penal.

En el presente caso, el Pleno decidié tomar como referencia las Ejecutorias Supremas
en las que la aplicacion del inciso 3) del articulo 173° del Cédigo Penal recaia sobre
imputados mavores de 18 afios v menores de 21 afios de edad, a quienes se les
impuso penas privativas de libertad no menores de 25 afios.

En tal virtud, se resolvis invocar el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Orgénica del Poder Judicial que, en esencia, faculta a las Salas Especializadas

33



. Defensoria del Pueblo

34

del Poder Judicial dictar Acuerdos Plenarios con la finalidad de concordar
jurisprudencia de su especialidad. Dada la complejidad v especiales caracteristicas
del tema abordado, que rebasa los aspectos tratados en las Ejecutorias Supremas
analizadas, se decidié redactar un Acuerdo Plenario incorporande los fundamentos
juridicos correspondientes necesarios para configurar una doctrina legal ¥ disponer
su caracter de precedente vinculante.

La deliberacion v votacitn se realizd el dia de la fecha. Como resultado del debate v
en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se emitid el presente Acuerdo
Plenario. Se designd como ponentes a los zefiores Villa Stein, Prado Saldarriaga v
Lecaros Cornejo, quienes expresan el parecer del Pleno,

IT. FUNDAMENTOS JURIDICOS.

6.

El articulo 22° parrafo segundo, del Codigo Penal excluve el efecto atenuante que
dicha norma establece en su pdarrafo inicial, para *...el agente que hava incurrido
en delito de violacién de la libertad sexual, trafico ilicito de drogas. terrorismo,
terrorismo agravado, atentado contra la seguridad nacional v traicidn a la Patria u
otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de veinticineo afios
o cadena perpetua”,

Por otro lado, el articulo 173°, inciso 8), del Codigo Penal incorpora una prohibicién v
una penalidad excesivas en relacion con otros delitos similares. Es asi, por ejemplo,
que el delito de abuso deshonesto o actos contra el pudor de menores, tipificado en
el articulo 176 A del citado Cddigo considera atipica la realizacitn de tales actos si
hay consentimiento v el sujeto pasivo tiene catorce o mds afioz de edad.

De igual manera, ¢l articule 179" A del texto punitive sélo reprime con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios, al gue *...mediante
una prestacidén economica o ventaja de cualquier naturaleza, tiene acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o realiza otros actos andlogos introduciendo objetos o
partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias con una persona de catoree ¥
menor de dieciocho afos”. Finalmente, el articulo 1753° del aludido Cédigo sanciona
con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios, a quien
“...mediante engafio tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bueal o introduce
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias, a una persona de
catoree afios v menos de dieciocho afios”.

Al respecto, se tiene presente, como reconoce la doctrina v la jurisprudencia
nacionales, el principio de proporcionalidad o de prohibicion de o en exceso,
incorporado positivamente en el articulo VIII del Titule Preliminar del Cédigo
Penal, en cuya virtud: “...la pena debe ser adecuada al dafio ocasionado al agente,
segin el grado de culpabilidad ¥ el perjuicio socialmente ocasionado” (FELIPE
VILLAVICENCIO TERREROS: Derecho Penal ~ Parte General, Editorial Grijley,
Lima, dos mil seis, paginas ciento quinee ¥ elento diecizéis). Por consiguiente,
es funcidn del drgano jurisdiccional ejercitar y desarrollar con mavor énfasis la
proporcionalidad concreta de la pena, cuando la proporcionalidad abstracta de
la migma no ha sido respetada por el legislador, dentro de las posibilidades que
permite el ordenamiento juridico en su conjunto ¥, en especial, de los principios v
valores que lo informan,

En consecuencia, desde la perspectiva sustancial del prineipio de proporcionalidad,
&8 necesario adecuar la cantidad v la calidad de la pena al dafio causado a la victima,
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al perjuicio que con el delito de inflige a la sociedad v al grado de culpabilidad.
asi como al costo social del delite [entendido en su relacidn con sus consecuencias
sociales v para el imputado —=influencia en su mundo personal, familiar ¥ social.]
(ALVARO PEREZ PINZON: Introduccién al Derecho Penal, Editorial Universidad
Externado de Colombia, Bogotd. dos mil cinco, paginas ciento nueve ¥y ciento
doce).

Alaluz de los antecedentes normativos v jurigprudencia evaluados se ha demostrado
que el tratamiento penal que establece el articulo 173%, inciso 3), del Cadige Penal
—incluso 5i se tiene en cuenta delitos de una indudable mayor contenido de injusta,
tales como los delitos contra la vida- es abiertamente desproporcionado en su escala
punitiva abstracta. Por consiguiente, deben explorarse v desarrollarse propuestas
jurisprudenciales que permitan alcanzar desde la determinacion judicial de la pena
una proporcionalidad concreta, adecuada ¥ equitativa, en base a las eircunstancias
particulares del caso ¥ a las condiciones especiales de los sujetos del delito.

En este contexto es pertinents sostener que si el lemslador reprnime con penas
privativas de libertad no mavores de sels anos las relaciones sexuales gue mantiene
el agente con el sujeto pasivo cuando media para ello engafio, contraprestacion
econdmica o ventaja de cualquier naturaleza, el érgano jurisdiccional no debe
tratar con mavor severidad —por lo contradictorio e implicante que ello significaria
desde las propias normas penales vigentes- a quien realiza précticss sexuales con
una persona mavor de catorce afios v menor de dieciocho afios de edad que preste
su pleno consentimiento para dicha relacién sin que medie ninguna presion o vicio
de conciencia,

Ahora bien, para una mejor determinacion v justificacidn del tratamiento penal
privilegiado del agente, en los términos anteriormente sefalades, el drgano
jurisdiccional debe considerar también la concurrencia en el cazo sub judice, ¥
seglin sus propias particularidades, de factores complementarios de atenuacion
como los siguientes:

a) Que la diferencia etaria entre los sujetos activo y pasivo no sed excesiva.

b} Que exista entre los sujetos activo ¥ pasivo un vinculo sentimental carente de
impedimentos o tolerado socialmente.

e} Que las costumbres ¥ percepcidn cultural de los sujetos postule la realizacion de
pricticas sexuales o de convivencia a temprana edad.

d) La admisién o aceptacién voluntaria en la causa por ¢l sujeto active de las
priacticas sexuales realizadas.

Desde esta perspectiva, deberd atenuarse la pena, en los casos del articulo 173%
ineiso 3), del Codigo Penal hasta los limites eonsiderados para los delitos tipificados
en los articulog 175% v 179° A del Codigo acotado que tratan de conductas semejantes,
en las que incluso —como se ha indicado- median el engano vla prestacion econiomica
como determinantes de la practica sexual antijuridica.

Por otro lado, =i se asume, como corresponde. la plena vigencia de loz articulos
44" 46" v 2417 del Cddigo Civil gue afirman la plena capacidad de las personas
mavores de dieciocho afios, que las personas mavores de dieciséis afioz tienen una
incapacidad afios, v que pasada esa edad esa incapacidad cesa por matrimonio,
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entonces, cuando la relacion sexual es voluntaria v el agraviado tiene entre
diecizgéiz v dieciocho afios de edad, es aplicable el articulo 20°, incizo 10), del Cédigo
Penal —que regula la institucion del consentimiento- puesto gue con arreglo a lo
precedentemente expuesto tiene libre disposicidn de su libertad sexual, al punto
gue la ley civil autoriza que pueda casarse, Pero si la relacidn sexual es voluntaria v
el agraviado tiene entre catorce ¥ dieciséis aiios de edad, como 2e ha dejado sentado
y conforme a las pautas yu sefaladas, se aplicard una pena acorde con lo previsto
en los articulos 175 v 179° A del Cédigo Penal.

Es claro, por lo demads, que cuando el acceso carnal con una persona entre catorce
¥ dieciocho anos de edad no es voluntario, v se hace con violencia o amenaza,
aprovechando el estado de inconsciencia de la victima o cuando esta Gltima es
incapaz, es de aplicacion en toda su extensién punitiva el articulo 173°, inciza 3),
del Cadigo Penal.

DECISION.

En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente v Transitorias de la
Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica, reunidas en Pleno Jurisdiceional, v de
comformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la
Ley Organica del Poder Judicial; por unanimidad;

ACOBRDARON:

14.

15.

16,

ESTABLECER como doctrina legal, conforme a los fundamentos juridicos nueve
al doce, los criterios para el aleance interpretativo del inciso 3) del articulo 173° del
Codige Penal, modificado por la Ley niimero 28704 en cuanto a la determinacién
judicial de Ia pena. A estos efectos, los Jueces ¥ Salas Penales deberdn tener en
cuenta, obligatoriamente, los eriterios indicados en dichos parrafos,

PRECISAR que el principio jurisprudencial que contiene la doetrina legal antes
mencionada debe ser invocado por los Magistrados de todas las instancias judiciales,
sin perjuicio de la excepcidn que estipula el segundo péarrafo del articuls 22° del
Texto Unico Ordenado de la Ley Orgédnica del Poder Judicial.

PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”. Hagase
saber,
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

IV PLENQ JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES
PERMANENTE, TRANSITORIAS Y ESPECIAL

ACUERDO PLENARIO N 4-2008/C}-116
Concordancia Jurisprudencial

Are. 116° TUO LOP]
ASUNTO: Aplicacién del articulo 173°. 3 del Codigo Penal

Lima, dieciocho de julio de dos mil ocho.-

Los Vocales de lo Penal, integrantes de las Salas Penales Permanente, Transitorias
v Especial de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno
Jurisprudencial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han pronunciado el siguiente:

ACUERDO PLENARIO

L ANTECEDENTES.

1.

Las Salas Penales Permanente, Transitorias v Especial de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, con la autorizacion del Consejo Ejecutivo del Poder
Judicial, ¥ a instancia del Centro de Investigaciones Judiciales, acordaron realizar
ol IV Pleno Jurisdiccional de los Vocales de lo Penal, al amparo de lo dispuesto en
¢l articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, v
dictar Acuerdos Plenarios para concordar la jurisprudencia penal,

Para estos efectos ze realizaron reuniones preparatorias sucesivas para delimitar el
ambito de las materias que debian abordarse. Se decidio tomar como referencia la
labor jurisdiccional de las Salas Penales de la Corte Suprema de los dos dltimos afios
judiciales v el conjunto de preocupaciones de la judicatura nacional, expresadas en
deciziones recurridas, sobre aspectos juridicamente sensibles del diario quehacer
judicial, En tal wirtud, con el apovo de la Secretaria Técnica designada al efecto
—organo de apovo encargado, asimismo, de la elaboracidn de los materiales de
trabajo:, e definid la agenda del IV Pleno Jurisdiecional Penal, coneretdndose los
temas. de derecho penal v procesal penal, gue integrarian el objeto de los Acuerdos
Plenarios. A su vez se designd a los sefiores Vocales Supremos encargados de
preparar las bases de la discusidn de cada punto sometido a deliberacién v de
elaborar el provecto de decizion. Ademas, se establecié que el Vocal Supremo
designado seria el ponente del tema respectivo en la sesion plenaria v encargado
de redactar el Acuerdo Plenario correspondiente.
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En el presente caso, el Pleno decidié tomar comoreferencia las Ejecutorias Supremas
que analizan y deciden sobre la aplicacién del articulo 173° inciso 3) del Cadign
Penal, modificado por Ley N® 28704, referido al delito de violacidin de menores
de edad, entre catorce y dieciocho afios, ¥ el Acuerdo Plenario N* 7-2007/C.J-1186,
del dieciséis de noviembre de dos mil siete. Especificamente los temas materia de
analisis se refieren a (1) la ampliacion de la no punibibilidad en el supuesto de
relaciones sexuales voluntarias con un menor de edad entre catorce y disciséis
afios; {2) la aplicacién de responsabilidad restringida cuando el autor tiene entre
dieciocho v veintiin afios de edad; v, inalmente, (3) el alcance del fundamento
juridico undécimo del Acuerdo Plenario anotado lineas arriba, referido a factores
complementarios de atenuacion de la pena.

En cumplimiento a lo debatido v acordado en las reuniones preparatorias se
determind que en la sesion plenaria se procederia conforme a lo dispuesto en el
articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, que,
en esencla, faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial dictar Acuerdos
Plenarios con la finalidad de concordar jurisprudencia de su especialidad. Dada
la complejidad y singulares earacteristicas del tema abordado, que rebasa los
aspectos tratados en las diversas Ejecutorins Supremas que se invocaron como
base de la discusidn, se decidid redactar e] presente Acuerdo Plenaric e incorporar
con la amplitud necesaria los fundamentos juridicos correspondientes para
configurar una doctrina legal que responda a las preocupaciones anteriormente
expuestas. Asimismo, se resolvid decretar su cardcter de precedente vinculante,
en concordancia con la funcidn de unificacion jurisprudencial que le corresponde a
la Corte Suprema de Justicia como cabeza ¥ mixima instancia jurisdiccional del
Poder Judicial.,

La deliberacion y votacién se realizb ¢l dia de la fecha. Como resultade del debate v
en virtud de la votacién efectuada, por unanimidad, se emitid el presente Acuerds
Plenario. Se ratificd como ponente al sefior Lecaros Cornejo, quien expresa el
parecer del Pleno,

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El sub tipo legal agravado del art. 173°.3) del Codigo Penal.

6.

El articulo 173% ineiso 3), del Cédigo Penal, modificado por la Lev 28704 publicada
el cinco de abril de dos mil seis, establece como nueva modalidad del sub tipo
penal agravado la violacidn de un menor de edad cuya edad fluctia entre catoree v
dieciocho afios. Incluso eriminaliza la relacién sexual soetenida con un adolescente
de esas caracteristicas que hava prestado su consentimiento. De acuerdo a ezte
dispositivo el sujeto active puede ser cualquier persona mavor de dieciocho afos
de edad v el sujeto pasive un menor, hombre o mujer, mayor de catorce afios pero
menor de dieciocho afios. Por otra parte el articulo 20°, inciso 10). del Cédigo Penal,
establece como una causal de exencién de pena la eireunstancia que el titular del
bien juridico protegide de libre disposicidn, en este caso el sujeto pasivo, hava
prestado su consentimiento para la afectacién de dicho bien.

En consecuencia, es menester analizar si la libertad sexual o, en su caso, la
indemnidad sexual son bienes juridicos de libre disposicién, v si un menor cuya
edad estd entre los catoree ¥ dieciocho afios tiene capacidad juridica para dis poner
de dicho hien.
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Planteado asi el problema, es de entender como libertad sexual la capacidad
legalmente reconocida que tiene una persona para autodeterminarse en el ambito
de su sexualidad, v como indemnidad sexual la preservacion de la sexualidad de
una persona cuando no estd en condiciones de decidir sobre su actividad sexual;
menores ¢ incapaces. En ambos casos es evidente que el fundamento material de
las infracciones que las comprende es el derecho a una actividad sexual en libertad,
Bajo estas premisas, corresponde establecer, desde la Constitucién v las normas
legales vigentes, desde qué edad una persona tiene libertad para disponer de su
sexualidad v, por consiguiente, hasta cudndo el Estado tiene el deber de eriminalizar
conductas asociadas a la vulneracién de la indemnidad sexual.

El Cédigo Civil, aparentemente, determina ese punto al establecer en sus articulos
44°%, 46° v 241° que la persona mayor de dieciséis y menor de dieciocho afos de
edad es incapaz relativa, v que estd en condiciones de contraer matrimonio. Ese
plexo normative, de un lado, implicaria que quien tiene esa edad tiene la capacidad
necesaria para autodeterminarse y dirigir sus decisiones de acuerdo a sentido
respecto a su vida sexual; ¥, de otro lado, zanjaria la cuestion desde la perspectiva
juridico penal, Desde esa base normativa fue que se redactdel duodécimo fundamento
juridico del Acuerdo Plenario N® 7-2007/CJ-116, con cardcter vinculante.

Sin embargo, es de sefialar que existen otras normas, igualmente vigentes, que se
refieven al tema e integran figuras juridico penales clisicas de nuestro Derecho
punitivo, que permiten variar el enfoque del problema. Asi, el articulo 175° del
Cédigo Penal, que contempla el tipo legal de seduccién, sanciona al que mantiene
relaciones sexuales con una persona que Se encuentra en una edad cronoldgica
comprendida entre catorce afios y dieciocho afios, viciando su voluntad por medio
del engafio. Esta norma trae como inevitable conelusion que la victima tiene, en
principio, libertad para disponer de su sexualidad, hbertad que sin embargo ha
sido afectada por un consentimiento obtenido mediante un medio ilicito (engano).

De igual manera, el articulo 176°-A del mismo Codigo, que tipifica el delito de
atentado al pudor de menores, castiga a quien realiza sobre un menor de catorce
afios o le obliga a efectuar sobre si mismo o tercerc tocamientos indebidos en sus
partes intimas o actos libidinosos contrarios al pudor, mientras el articulo 176° del
Cédigo Penal comprende tales actos realizados a los mayores de esa edad, siempre
qué el sujeto active ejerza violencia o grave amenaza. El andlisis sistemdtico de
estas dos iltimas normas permite concluir gue los mayores de catorce afios, en
gjercicio de su libertad sexual, pueden consentir, sin gque sea penado, que se les
haga tales tocamientos, lo que importa una causa genérica de atipicidad.

Tal como se ha visto, v con independencia de toda conceprién moral o valoracion
soeial —gue pugnaria con el reconocimiento del cardeter pluralista de la sociedad.,
existe objetiva contradiceién entre las disposiciones del Cadigo Civil y del articulo
173°.3) del Cédigo Penal, v entre las normas gue configuran el propic Codigo
Penal -los diversos tipos legales que integran el denominade Derecho penal sexual
nacional-. todas ellas actualmente vigentes. En tal virtud. debe aplicarse la Ley
més favorable al reo conforme a lo dispuests por el articulo 139°, inciso 11), de la
Constitucion.

Uno de los supuestos de la referida norma constitucional tiene como elemento
esencial la existencia de normas contradictorias entre si, que obliga al juzgador a
la aplicacion de la ley mias favorable. Esta clausula constitucional se funda, como
afirma Rubio Correa, Marcial, “...en que si la sociedad tiene dos consideraciones
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simultdneas sobre el mismo hecho ¥ va a sancionar, es razonable gue se elija la
sancion menor o la consideracidn menog grave: asi se tomard como criterio social el
de mayor benignidad y se restringird en menor grado los derechos del reo...” (Estudio
de la Constitucién Politica de 1893, Tomo 5, Pontificia Universidad Catdlica del
Perti = Fondo Editorial, Lima, mil novecientos noventa v nueve, pagina ciento
doce).

Por tanto, en cuanto a la exencién de responzabilidad penal por consentimiento
del titular del bien juridico afectado, aplicable al delito de violacidn sexual a que
se refiere el articulo 173%, inciso 3), del Cddigo Penal, debe ampliarse el ducdécimo
fundamento juridico del Acuerdo Plenario N® 7-2007/CJ-116 a toda relacién sexual
voluntaria mantenida con adolescentes de catorce a dieciocho afios de edad. Es
menester, en consecuencia, dejar sin efecto dicho Acuerdo Plenario en lo relativo a
la penalidad atenuada cuando el sujeto pasivo es menor de dieciséis afios ¥ mayor
de catorce afios.

2. La imputabilidad restringida por razdn de la edad v control difuso.

10. lgualmente debe establecerse si para los casos de delitos de violacién de la libertad

11.

sexual se aplica o no la atenuacién de pena por responsabilidad restringida, al
colisionar el segundo parrafo del articulo veintidés del Codigo sustantive con el
principio — derecho fundamental de igualdad ante la Ley.

El articulo 22° del Cédigo Penal, medificado por la Ley nimers veintisiete mil
veinticuatro, del veinticinco de diciembre de mil novecientos noventa y ocho, establece
en su primer parrafo la regla general. Dice: “Podrd reducirse prudencialmente
la pena seialada para el hecho punible cometido cuando el agente tenga mds de
dieciocho ¥ menos de veintitin afios, o mds de sesenta ¥ cinco afos, al momento
de realizar la infraccién”. Empero, en su segundo parrafo introduce diversas
excepciones en funcién al delito cometido, no a la culpabilidad del autor v a la
necesidad preventiva de pena, como pudiera parecer coherente con el fundamento
material de la imputabilidad, Asi, “Estd excluido el agente que hava incurride
en delito de vielacién de la libertad sexual, [...] ¥ otro delilo sancionado con pena
privativa de libertad no menor de veinticines afios o cadena perpetua”

Sobre el particular es de mencionar que existe pronunciamiento de la Sala
Constitucional Permanente de la Corte Suprema que, dezaprobando una sentencia
consultada que hizo control difuso e inaplicé dicho segundo parrafo del articulo
veintidés del Cidigo Penal, declard que dicha norma penal no se contrapone a la
Constitucidn, Eza decisién obliga a establecer i tiene, a su vez, cardcter vinculante:
¥. por ende, si clausura la discusién judicial.

El sistema de control de la constitucionalidad de las leves que asume nuestra
Ley Fundamental es tanto concentrado como difuso. El primer models es de
exclusiva competencia material del Tribunal Constitucional, mientras el segundo
corresponde a los jueces ordinarios, que lo ejercen en cada cazo particular. Desde
esta perspectiva, no corresponde sl Pleno Jurisdiccional Penal adoptar un Acuerdo
vinculante pronuncidndose sobre la legitimidad constitucional de la norma en
cuestion, pues -por sus efectos- invadiria las atribuciones exclusivas del Tribunal
Conatitucional y restaria competencia a la Sala Constitucional de este Supremo
Tribunal.
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El control difuso, como ya se anotd, es de aplicacién por todos los jueces de la
jurisdiccién penal ordinaria. Como tal, los jueces tienen incluso la obligacion de
inaplicar las normas pertinentes que coliden con la Constitucion, sin perjuicio que
por razomes de seguridad y garantia de unidad de criterio, corresponda la consulta 2
la Sala Constitucional de la Corte Suprema. Los efectos generales de una sentencia
judicial, por su propia excepcionalidad, exige no sélo una norma habilitadora sino
también una decisién especifica, que asi lo decida, de dicha Sala Jurisdiccional de
la Corte Suprema. Y, la tnica posibilidad, legalmente aceptable, seria que dicha
Sala siga el procedimiento establecido en el articulo 22° de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, que por lo demds no ha utilizado en el presente caso.

Los jueces penales, en consecuencia, estan plenamente habilitados a pronunciarse,
si asi lo juzgan conveniente, por la inaplicacién del pdrrafo segundo del articulo
22° del Cédigo Penal, =i estiman que dicha norma introduce una discriminacion
~desigualdad de trato irrazonable y desproporcionada, sin fundamentacion objetiva
suficiente-, que impide un resultado juridico legitimo.

3. Factores complementarios establecidos en el FJ 11° del Acuerdo
Plenario N°® 7-2007/CJ-1186.

12, Como consecuencia de las consideraciones anteriormente expuestas, es necesario

determinar la vigencia o no del undécimo fundamento juridico del Acuerdo
Plenario N° 7-2007/CJ-116. Sobre el particular es de enfatizar que al haberse
dejado establecida la exencién de responsabilidad penal para toda relacion sexual
voluntaria con adolescentes que cuentan con catorce afios de edad o mas, carece
de trascendencia la diferencia de edades que hava entre sujeto active y pasivo o el
vinculo sentimental que exista entre ellos, en tanto en cuanto no medie violencia,
grave amenaza o engano —este fltimo sdlo relevante en el delito de seduccion-.
Es evidente, por lo demids, que existird delito —de acceso carnal sexual o actos
contrarios al pudor- cuando se coarta, limita o anula la libre decisién de una
persona en relacidn con su actividad sexual, para cuya determinacidn: ausencia
de consentimiento védlidamente prestado por ¢l sujeto pasive, ha de acudirse al
conjunto de circunstancias del caso concreto.

Asimisme, como ha quedado expuesto, laz pautas culturales, las costumbres o la
cultura en la que el agente ha formado su personalidad - entendida esta dltima como
el sistema de normas o pautas de comportamiento que condicionan la manera en
qiie UNa persona reactiona en una situacién determinada- han de ser consideradas
por el juez conforme a los recaudos de la causa ¥ a sus caracteristicas personales
v condicién social, De igual manera, el juez podra tomar en cuenta su declaracion
y valorarla conforme a los efectos atenuatorics gue establece el articulo 1367 del
Cédigo de Procedimientos Penales, siempre que se cumplan los presupuestos v
requisitos correspondientes,

Por todo ello los mencionados factores complementarios de atenuacion, que en el
citado Acuerdo Plenario se destacaron. han perdido vigencia.

1. DECISION

13.

En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente, Transitorias y Especial
de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, reunidas en Pleno Jurisdiccional,
v de conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico Ordenado de

la Ley Orginica del Poder Judicial; por unanimidad;
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ACORDARON:

14.

15,

16.

Establecer como doctrina legal, el contenido de los fundamentos juridicos seis a
doce.

Precisar que los principios jurisprudenciales que contiene la doctrina legal antes
mencionada deben ser invocados por los Magistrados de todas las instancias
judiciales, sin perjuicio de la excepeidn que estipula el segundo pirrafo del articulo
22° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial, aplicable
extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo del articulo 116° del
estatuto organica.

Publicar el presente Acuerdo Plenario en el Diario Oficial “El Peruano”. Higase

saber.

Ss.

Gonzales Campos
San Martin Castro
Villa Stein
Lecaros Cornejo
Pradoe Saldarriaga
Rodriguez Tineo
Valdez Roca

Rojas Maravi
Ponce De Mier
Molina Ordofiez
Santos Pefia
Vinatea Medina
Principe Trujillo
Pariona Pastrana
Zecenarro Mateus
Calderdn Castillo
Urbina Ganvini
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