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RESUMEN:

Tanto en la doctrina como en 1u legislacitn, ha
quedado suficientemente establecido, que ¢l
objeto de tutels pebal en los atentados contra |a
sexuslidad, corresponde a lo preservacion de la
intangibilidad de un atributo personalisimo
coma lo es la libertad sexunl. La csencia de este
atributo personal se ciftn en la facultsd de
decidir, soberanamente, ln realizacion o
tolérancia de sus funciones venéress conforme
a sus propias y personalisimas valoraciones y
en la de rechazar actos de injerencis ajenn o
supucstos de fuerza o intimidacion o cualquier
elra pretension externa en donde se
comprometan sus instintos, atnbutos y
potencialidades sexuales v se cologuen en
entredicho ¢l libre gjercicio de su autonomia
individual y su propia capacidad de decision.
Ante ¢llo el Estado asume como objetivo viedar
aquellos comportamientos que determingn a
los ciudndanos a un ejercicio de su sexualidad
carente de libertad, que protejs. en sumi, 1a
libertad sexua!, Stendo que al efecto resulty

necesario nbordar la solueitn del tema sobre la
debida v adecunds apreciacion de la prueha en
los delitos sexuales, que va ha sido objeto de
iratumiento  del Aduerdo Plenario N* |-
200 1/CI- 116 (06-12-11),

PALABRAS CLAVES:
Imputacion y prucha violazion sexual

INTRODUCCION: PROBLEMATICA
JURIDICA OBJETO DE TRATAMIENTO.
Tanto en la doctning como en o lepislacion se
reconoce que el objeto de mitels pennl en los
atentados contra la sexualdad, correspande a la
preservacion de la mtangibilidad de un atributo
pessonalisimo como lo ¢s Lo libertad sexiial,
entendida como ln capucidad de sciuacion que
le astste al individuo de disponer ante si y frente
it los demuis de su propio sexo con libertad de
clegir, aceptar o rechizar las pretensiones que
se produzcan en la eslera de susexunlidind

La esencin de este atributo personal se ¢ifia en
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la facultad de decidir, sobetanamente, la
realizacion o tolerancin de sus  funciones
venérens conforme #@ Sus propias y
personallsimas valoraciones y ¢n 1o de rechuzar
actos de injerencia njena o supuestos de fuerza
o intirudacion o cuslguier ol pretension
externa en donde se Comprometin sus instntos,
atributos v potencidlidades sexuales y se
coloquen ¢n emredicho el libre ejercicio de su
autonomin individual v su propia capacidad de
decision.

En' este senudo, surgen como aspectos
imtegrantes del bien juridico a proteger,
elementos positivos y negativos. Asi, desde la
perspectiva positiva, asegura la libre
disposicion de In sexualidad sin mayer
limitacion gue el derecho ajeno. En su acepeidn
negativa, se vincula con I facultad de rechazar
todn agresion o comportamiento, o con ¢l
gonsentmmento mvahdo o viciado, & ofro en un
contexto sexunl determinando gue no se desea
(Cfrme: Castillo Alva: Tratado de Los Delitos
Contra |a Libertad e Indemnidad Sexuales, Pag.
26).

Sin duda, nos dice Diez Ripollés, la libertad
sexual se ha consolidado como el objeto de
proteccion gue justifica las investigaciones
juridico penales en las pricticas sexuales de los
ciudadanos. Con sy futela no se aspira
simplemente a garantizar & toda aquella
persana que posea la capacidad de
autodetermmacion sexual su efectivo ejercicio,
sino que el objetivo es mis ambicioso: se quicre
asegurar que los comportamientos sexuales en
nuestra sociednd tengan siempre lugar en
condicionegs de hberiad mdividual de los
participes 0, mas brevemente, s¢ intervieng con
la pretension de que tods personas ejerza la
actividad sexual en libertad.

Ello explica que no haya obsticulo en hablar de
que el Derecho penal tutela también Ia libertad
sexonl de aquellos mdividuos que no estan
tansitonamente en condiciones de gjercerls,
por la via de interdecir los contuctos sexuales
con ellps, En suma, pasan a ser objeto de
atencion del Derecho penal todas aquellas
conductas que myolucren a olias personis en
pcciones. sexuales s su voluntad (“Delitos

Silfredo Yorge Hieo Vegardo

Contrn la Libertad Sexual, 1999, pag 217-
218).

Li libertnd sexunl se configurn como unn
concrecion de libertad personal, sutonomizada
a partir de Ia variable atinante & [a estern sowmal
en o que se desenvuelve, ln propi de los
comportamientos sexunles (Morales Prats —
Garcin Albers: “Delitos Contra ln Libertad
Sexual, 1996, Pag 228). El concepto dc
libertad sexual propuesto es coberente con la
ides, plenamente asentadn, de que los bienes
juridicos protegen situaciones o relaciones de
In realidad social, v no meros derechos o
faculirdes subjetivos o, dicho de otro modo,
intereses sociles y no simples pretensiones
subjetivas.

En ese contexto valorafivo no ha de extrafio
que un Derecho penal que mterviene frente a
atagues sustanciples contrn los presupuestios
basicos de un orden socinl enire Cuyos
fundamentos se encuentra el libre desarrollo de
la personalidad, tenga como objetiva vedar
aquellos comportamicmios que determinan a
Ios ciudadanos a un efercicio de su sexualidad
carente de libertad, que protefa, en suma, la
libertad sexual

Ante ello el Estado asume como objetivo vedur
aquellos comportamientos que détenminan 3
los ciudadanos a un efercicio de su sexualidnd
corente de libertad, que proteja. en suma, la
hbertad sexual,  Siendo que ul efecto resultn
necesario abordar lu solueitn del tema sobre I
debidn v adecuads apreciacion de la prueba en
los dehitos sexuales, que va by sido objeto de
tratamiento del Acueérdo Plenario N° 1-
2001/CI-116(06-12-11).

Asl, ln Corte Supremn, reumida en Pleno
Jurisdiceional, abordd el tema, bajo Iy premisa
de que existe un cnteno extadistico de
absoluciones (90%), en casos de denuncias por
delitos contra la Libertnd Sexunl de muojeres
adultus v adolescentes (de 14 4 |7 afios de
edud), estimindose que el motivo de 1l
conclugiom ¢s la forma de vilorar s prucha
imdigiaria

Asimismo, se entiende que algunos sectores de



87

Sitiredo Jorge Hugo Viecanio

la comumdad, asumen que estn gpreciacion
prohatoria esth gobernada por estereotipos de
género en los Policias, Fiscales y Jueces,

En tal sentido, la Cone Suprema, wdentifica
caomo los problemas obpeto de analisis
Jurisprudencial, fos sigitentes:

1. Determinar si en materin do! delito de
violacién sexual previsto en el articulo 1707 del
Codign Penal, constituye und dilucidacion
probatonia exclusiva v excluyente al obpeto
procesal, la vinculada a Li resistencia o no de la
vicuma -alrededor del acto sexual que fue
doblegaida porel agente-,

2. Establecer st en mteris de prueby personal,
los supuestos de retractacion y no persistencia
en las declaraciones ofrecidas por las victimas
de violacin sexual debe necesarinmente
conllevar a un menoscabo de ln confuabilidad
de ln sindicacién primigenia.

3. Precisar algunos alcances en el ambito de In
corroboracion objetiva:  prohibiciones y
autorizaciones,

4, Evitacidn de una victimizacion secundann,
CAPITULO1

Aspectos generales de identificacion de ln
problematica sobre la proteccién sexual de
adultes y menores

1. Vielacién: Antecedentes historicos

La wviolacion, entendida como conducin
irasgresors. que imphca el scceso  carnnl
practicado contra |a voluniad de In victima, ha
merecido histéncamenie ¢ repudio socml y el
reproche legal. Histdmcamente es posible
apreciar como ks mas antiguas legislaciones se
ocupaban de su sancidn, melusive aplicando las
M5 SEVErns Penis.

En la Babiloma de la antighiedad, el Cadigo de
Hammuraly sancienaba  dristicamente |a
violacion, que ern una conducta considerada
agravada ¥ que atentaba no solamente contra la
victima de manern mdividual, sino gue su

(Ley W,

efecto dufioso se proyectiba s la soctedad en sy
conjunte.  lTgualmente, primands critenos
misticos y de completa supecion & la divinidad,
propia de la época, se canviderabi incluso que
tal conducta agraviiba a los mistos dioses, por
Ip que genemlmente se sancionaba con pena de
muerte (el gamote v el shoreamiento piblico
fueron muy comunes para efectivizar el
eastigo),

Al respecio, el derecho hebreo era muche mas
dristico, pugs contenia penas verdaderamente
draconianuas v absolutamente
desproporcionadas. Extendia los efectos de la
responsabilidad incluse a terceros no
participuntes en el acte de vinluciin, Se Jlegaba
al extremo de sancionnr con la mierte dl
vitlador, ¥ hncer extensiva dichn pena incluso a
sus fumiliares mis cercan .

En Rama, confonme 16 gormodo en el Digesto
- Titule VI), se castigaba incluso con
pena de muerte a Juienes cjerclan violencia
pird lograr €] acceso sexual o camal, no
interesando la condicion de casuda o soltera de
la vietma Lo violbcion se conocid en o
Derecho Romano ¢omo  estupro violento
<<gtypron violenom=>.

El Deérechy Candmico también sancionaba la
violucion, ntroduciendo una curnosa formn de
discrminar iy mewdenca de la penn a unponer.
Asi, se sancwonoba con pena de muerte cuando
ln vialacidn se realiznba sohre una muyjer virgen
a la que se moncillaba doblegmente al producir
de esta manera su desfloracién, Pero, s1 la
violncidn s prodicia sobre una mujer que ya
no ern virgen, la pena era de naturilesa mis
leve, no considerandose en cste supuesio como
viplacion

Observarnos, de acoerdo a lo yue s histona
muestnt, que la violssion, siempre ha sido
objeto del mas profundo reproche, siendo que
em In antighedad, ast como en La ¢dad medm (¢
incluso muy adentrada e edid modermna), Lo
respuestn punitiva era fundamentalmente |n
penu de muerte,

En Espars, el Fuero Juzgo castigaba al noble
con 100 azotes v al siervo g moar quemado en



enso de sersutores de violacion, El Fuere Vigjo
de Castilla sanctonaba con pena de muperte a
quien forzara a uns mujer, fuera o no virgen.
También las partidas amenaznban con penn de
muerte al hombre gue robars a una mujer viuda
de buena fama, virgen, casada o religiosa o
yaciere can alguna de ellas por fuerza (Fomtan
Balestru, Tratado de Derecho penal, pig. 59).

En el incanato, la viblacion se sancionsba de
distintas  formas, como por ejemplo, |a
expulsiin del puchlo, el linchamiento, entre
otras v s6lo se aplicaba la pena de muerte para
los reincidentex,

Durante ln ¢pocs colonial, en el Pend tuvo
vigencia la legisluciion ibérica de la épotn, gue
se aplico de manera absolutisth ¥
discriminatoria’ (la cifra negra de In
crirmunalidad aumenta ostensiblemente debido
ul abuso v flagelo de las cuales érun victimas
nuestros indigenas <Garcia del Rio, Delitos
Sexusles, 2004 piag. 5>).

Durante la época tepublicana en nuestro pais, el
Cddigo penal de [863 tpificaba, ¢n su Libra
Segundo, Seccion Octava ("De los delitos
contra la honestidad™), Titulo 11, los delitos de
violacidn, estupro, rapto’ v otros delitos,
disponmiendo que: “El que viole & uns muger
empleando fuerza & vialencia, 6 privandola del
uso de los sentidos con nurcdticos G otros
medios, sofrira penitenciaria eén primer
grado....En la mismn pena incurrird el que
vidle a una vitgen impuber, sungue sea con su
consentimienty; ¢ 4 una muger casady
haciéndole creer que es su marido™ (A 269).

El Codigo pennl de 1924 recogia los nsi
Hamados delitos conten la ibentad v el honar
sextmles dentro de In rubrien genénca de los
delitos contra las buenas costumbres, los cuales
se ubican u su vez en el Tiulo 1 de la Seccidn
Tercern del Libro Segundo de dicho cuerpo
normativo. Por su parte, ¢l lemstodor de 1991,
quitn de la tpecidad 1wdo upo de referencis o
extgencia de orden moral o £2uco,
circunsaribiendo [ violscion como atentatono
de la hibertad sexual (Su watanmuento actual se
sitin en ¢l Libro Segundo, Titlo IV, bajo ¢l
membrete genénico de Ydelitos contra o
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libertad, Capitale EX “violuciin de 14 liberiad
sexunl™

2. Concepto de violacidn

En su significacion mas generalizadn, nos dice
Tlegul (Delitos Sexunles, T 1, pag 166), In
violsciin puede definirse como li conductn
consistente en lenger sceeso camal violento o
con victima o la que In ley pendl considera
ingapacituda para comsentirsexualmente,

En un sentido mias amplio, nds dice Lama
Martinez, lo violacidn puede conceptuarse
como el scceso carmal obtenido o procurndo
mediandp violencis o sin el consantimiento de
In victimo. Al decir Ysin  donsentimiento de la
victima™, Iln dociring  pretende compronder
toclas las hipotesis contuctiales en las cuales la
ley penal presupone juri®™ el de jure Ia
incapacidad absoluta de consentjr (los menores
de clerta edad), y también aquellas otras en las
que la victima se encontrabn incapacitada, pot
sy estado mental, de dar raronadamente tal
consentimiento o peicofisicamente
imposibilitada para resstir (“Aspectos Criticos
del Bien Juridico en los Delitos Contra la
Libertad Sexual”™, 2003, Pag. 27)

Desde ln perspectiva normastiva tnocionnl, v
conforme lao modificacion legisiativa
intrivducida mediante Ley 282518 de junio de
2004), s¢ entiende por violoeidn el acceso
carnal, no deseado, no permitido o imposible de
tererse portoeptado, sea por vit vagimal, anal o
bucal o réalizado mediante otros nctos analogos
imtroduciendo objetos o partes del cuerpo por
ulguni de lns dos primirus vins:

Partiendo de este concepto gendrico  de
violacion, es postble en lwactualidad esinblecer
unw. clasificacion dogmitica Jde los diversas
conductss gue integran el catdlogo delicovo de
In violacion, Asi, si se trata de meneres o
aduitos imposibilitados de consentir; aparece |a
gue en doctrma se denomuna “violacion
presunta”. St el acceso se logra
mstrumemin izande ¢l enguno, Tenemos el
delito de “seduceian™. Completan esto
estruciura lns conducins de violacion en fas que
¢l agente utiliza violencia O grave mmenaz,
para oblignr el aceeso carnal.
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1, El bien juridico Protegido: Evoluciin

La legislacion penal en matena de aréntados
contr la sexuilidad, se sustenta en una larga v
arraigada tradicion moralista, que se remonta i
la época coloniul, Asi, refiere Hurtado Pozo, se
aprecia un marcado sistemn  estratificado,
dependiente de una concepiion religiosa v
moral discrimmadorn de la mujer (Delitos
sexuales y derechos de la mujer.... 2000, pags.
23-26).

El Cadigo penal de Santa Cruz, vigenie en ¢
Estado  Sud-Pervano de la  confederscion
Peruano-Boliviana (1836-1838), influenciado
principalmente por el C.I* espufiol de 1822, ¢l
Codigo Napolednico de 1810 v ¢l derecho
histérica espafiol (Cfme. Villavicencin,
“Lecciones de Derecho Penal. Parte General™,
1990, pag. 73), implememlo un sistemi
normativo de gran contenido moral, gue a decir
de Caro Corip y San Martin Custro ("Delitos
contrn la libertad e indemnidad sexumles™,
2000, pags. 59-60), determind la presencia de
un catilogo de moralidad sexunl donde stlo el
hombre podia realienr los comportamientos
punibles de “abusos deshonestos”, teniendo
comp victima principalmente a la mujer, salo el
varon menor de edad (“impuber™) podia ser
ohjeto de delito sexual. A esta desigualdad, se
afiadic la de otorgar mayor tutels a la mujer
“honesta™ frente a la“piblica conocida por tal”,
dada la desaprobacidn social (moral) de su
conducta piblica. Se sancionaba, por ejemplo,
el abuso de una mujer honesta (previéndose
como circunstancia atenuante que la violentada
fuere “mujer publica, conocida por tal”™ <Art
421 =), In seduccidn con copula camal die una
mujer honesta mayor de la edad de ln pubertad y
menor de 17 afos (Art. 422), el abuso
deshonesto de una “mujer no ramera, conocida
como 1l medianic matrumomo finmdo,
previéndose una aienuante 51 fuere “majer
publica conocida como tal” (Ari. 568}, entre
otras conductns tipicas.

El Cédigo perial de 1863 nipificaba, en su Libro
Segundo, Seccion Octava (“De los delitos
contra ln hanestidad™), Titulo I1, los delitos de
violpcidn, estupro, rapte y otros  delites,
disponiendo que: “El que viole & una muget
empleando fuerza & violencin, 0 privindola del

uso de los sentidos ¢on' narcoticos o atros
medios, sufiird penilenciaria en  primer
prad,.. En In miismil peria Incutnta el que
vigle f una virgen iipubér, nungue séa con sy
consentimiento; & & una muger cosdda
haciéndolé creer que es su marido™ (Art. 269).
Es de apreciarse, del contenido normative de
este eodigo, que el legislador de ln dpoca.
influenciado todavia por ls legislacion ¥
doctrimi ibémiea, mantuvo en sus disposiciones
un marcado contemdo mombista, ¥ como bien
aprecian Caro Coria y San Martin Castro (ob.
Cit. Pag. 60 In discnminatoria concepeion
unilateral de la ogresion sexunl (hombre-autor
vs. Mujer-victima, salve en ol delito de
sodomin). Asimismo, aungue renuncid a la
diferencin entre “mujer Honestn™ v “muger
pilblica™. con mayor casuistica condiciono ¢l
grado de tuieln segun [™mujer foerm “wrgen”,
“doncella”, “casadn™ o “viuda™, honestas. Ello
se¢ aprecia en la defimicion de los
comportamientos puntbles, al sancionar por
gjemplo In violacion de una virgen impiiber
(adn con su consenbimentiol, o & una mujer
casady fingjendo el nutor ser su marido (Art
269), el estupro de uan virgen mavor die 12 ¥
menor de 21 afios, medionte o seduccion (AL,
2704, o Insodomia (Art. 272)

El Cidigo penal de 1924, e¢videncra un
alejamiento de las fuente espaiioly pard nutnrse
fundamentalmente de una evidente influencia
helvétien (Hurtado Pozo, ¢én su “ley
Imponada”, refiere In influencia gue ¢l Codigo
Maiirtua recibe del Proveeto Suizo de 1918)
Este Codigo recogin los asi lamudos dehitos
contra ln libenad v el honor sexuales denfro de
i mbrica gendrice de los delitos contrn las
buenis costumbres, los cunles we ubican 4 su
vezen el Titulo | de ln Seceibn Terceradel Libro
Segunde de dicho texto punitivo. Este cuerpo
normativa punitive, novisimo v de avanzads
para la época, tampoco logrd sacudirse
completamente del contenido morahists que
siempre caractenzo a los delitas sexuales. Ello
se aprecia desde o perspectiva nusma del
nomen mns wilizado: “Delitos contma |
libertad v el honor sexuales”. Se hacia
referencin tambidn o conceptos de “'buenas
castumbres”, “conducts  irreprochable, et
Asimismo, no se consideraba como  suelo
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3. El bien juridico Protegido: Evolucion

La legislacion penal en materia de atentados
contra la sexualidad, se sustentn en una larga y
arraigada tradicidn moralista, que se rematith u
la época colonial. Asi, refiere Hurtado Paro, se
aprecia un mareado sistemi  estratificado,
dependiente de una concepeion religiosa v
moral discnimmadora de 1o mujer (Delitos
sexunles v derechos de la mujer... 2000, pdes
23-26),

El Codigo penal de Sant Crue, vigente en el
Estado Sud-Peruano de ln confedesation
Perunno-Boliviana (1836-1838), influencindo
principalmente por ¢l C.P espariol de 1822, ¢l
Codigo Napolednico de 1810 v el derecho
histérico espafiol (Cfme. Villavicencio,
“Lecciones de Derecho Penal. Parte General”,
1990, pag. 73), implemento un sistemn
normativo de gran contenido moral, que o decir
de Caro Coria v Stan Martin Castro ("Delitog
contra la libertad ¢ indemriidad sexuales”,
2000, pags. 59-60), determind lu presehiia de
un catalogo de moralidad sexual donde sdlo
hombre podis redlizar los comportamientos
punibles de “abusos deshonestos”, weniendo
como victima pnncipalinente a la mujer, sélo ¢l
vardn menor de edud Mimpliber’) podia ser
objeto de delito sexual. A esta desigunldad, se
afiadid 1o de otorgar mavor tutela a la mujer
“honesia” frente o ln “pliblica conocida portal”,
diadn la desaprobacitn social (moral) de su
conducta piblica. Se sancionabi. por ¢jempli,
el abuso de una mujer honesta [previcndose
como circunstancia atenuante que la violentada
fuere “mujer piblica. conoctda por tl"” <Arn.
421>), la seduccion con copula carnal de una
mujer honesta mavorde la edad de lnpubertad v
menor de 17 ados (A <422), el aboso
deshonesto de unn “mujer no ramera, conocida
como " mediante matromonio  fingido,
previéndose una atenuvante s fuere “mujer
publica conocida como ™ (Art. 568), entre
otras conductas tipioas.

El Codigo pemal de 1863 tipificaba, ensu Libro,

Segundo, Scccton Octava (MDe los delitos
contra In honestidad™), Titlo 11, los delitos de
violacion, estupro, rapio y otes delitos,
disponiendo que: “El que viole & una muger
empleando foerza 0 viotencia, 6 privindoia del

ush die los sentidos con nureoticos 1 olros
medios, sufmivd peniténcioria en primer
grade. .. En o fiismid petin inedrrim ol que
vigle A& tnp vitgen unpuber, aungue sed con s
consentimiento; 6 A una puiger Casnila
hacidndole creer gue es su manido™ (Art. 269),
Ex de aprecingse, del comtenidiy pormativo de
este chdigo, que el legislador de la época,
influenciado ‘todavin por o legsslacion v
doctrina ibérica, mantuvo en sid disposiciones
un marciido conténido mornlisty, y como bien
aprecian Caro Conig ¥ San Martin Castro (ob.
Cit, Pig. 60), la diseriminatoria coticepeion
unilateral de o agresiin sexunl (hombre-nutor
ve, Mujer-victima, salve en ¢l delito de
vodomin). Asimismo, sungue repuncid o la
diférencia entre “rger Honesta™ v “mujer
pliblica”, ¢on mavor casuistics condiciond el
grado de iteln sepin lrmujer fuera “virgen™,
“doncella”, “caxadh™ o “viuda”, honestas. Ella
s¢ aprecia en la defimcion de los
compottarmientos  pumibles, ol sancionar por
ejemplo o vielacion de uni virgen mmpaber
(@fin cOn SU CORSERLIMICNIO), O & UnE mujer
cosada fingrendo el autor ser su mardo (A,
269}, el estupro de umn virgen mavor de 12y
menor de 21 aflos, medinte Ta secucciin (At
2700, o In sosdonvia (At 272

El Codigo penal de 1924, evidencia un
alejanitento de las Tuente espafola para nutnrse
fundementatmente de um evidente nfluencia
helvenea (Huriado Porzo, en su “ley
Importada”, refiere ln mfuencin que ¢l Codigo
Mauatirtun recibe del Provecto Sowo de 1918)
Este Codigo revogin los asi Hamados delitos
contra In hberind v ¢l honor sexuales dentro de
la mibrica genéncn de los dehitys conten lns
huenas costumbres, los cuales se ubican a su
vezen el Titulo 1 de la Seccion Tercern de| Libro
Seirundo de dicha texto punitivo. Este cugrpo
nonmbive pupitive, novisimo ¥ de avanznda
para la ¢poca, tampoco logro sacudirse
completamente del contenido morabistn que
stempre carseterizo a los delitos sexuales. Ello
se aprecin desde lo perspectiva misma  del
nomen wns wlizedo: “Dehitos contra a
hibertad vy ¢! honor sexoales™ S¢ hacia
referencia tamiwén o conceptos de “buenas
costumbres”, “conducta  mreprochable, ete.
Asimismo, Bo se constderaba como sweto
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pasivo del delito ni a la mujer casady dentro del
matrimiomio, mal varon,

Por su parte, el legislador de 1991, aungue
siguiendo la fuente que constituye ¢l Cadigo
Matriun (1924), v por tnto, dé manera
indirecta, el proyecio Sujzo de 191K, e
preocupn on qml:ur die lo tipicidad todo tipo de
referencin 0 exigenciy de orden moral o ético,
circunsenbiendo lo violacidn como atentatorio
de la Itbertad sexinl (Su tratamiento sctunl se
sitim en el Libro Segundo, Timlo IV, bajo el
membrete  genénco de “delitos contra la
libertad, Capitulo IX “violacidn de la liberiad
sexual”. Mo obstante, una vision general a los
delitps sexunles, parmite apreciar Charto rezago
de fundamentos moralizadores, como cuando
st ulilizan las expresiones. “seduccion” (AL,
181), “ofensus 1l pudor piblico™ (Capitulo X1),
“obsceno” (Art 183), “pudor” (Art. 183), etc.

En 1al sentido, la politica criminal peruans
actunl sitty eome objete juridico de protecenin,
a1 “libermyd sexunl™, pero esta novidn queda
todavia corta de camn a la amplitud del
contenid¢ normative prolector, ya que no
comprenderin m extensu, la proteccion de la
mdemnidad o meolumidad sexual.

4.Libertad ¢ indemnidad sexuales:
conceptunlizaciin

Tanto en la doctring como en |a legslacion, ha
quedado suficientemente establecido, que el
objeto detutela penal en los atentados contro Lo
sexuahdad, comesponde a li preservacion de Lo
intungibrlidad de un ambuto personalisitno
comao o es I ibertad sexual.

El analisis del objeto de twiels, a esta época,
carece de mayor compleiidad tnto. por la
superacion de criterios de antafio, vagos ¢
imprecisos, que presididos por un  fucrie
contenido moralizador [sertimiento de
decencin y momlidad, mviolabilidad carmal,
honestidad, ofensa al honor sexunl, ete.). no
alcanzaron a desentrafior la genuin proleccion
de estn importante porcels de o Libertnd
individual. comao por el canicter incontundible
del tien que hoy se resguardn en este arguetipo
de conductay; fn libertad sexual, entendida
comao la capacidad de actuacion que le asiste al

Silireda Joree Hen YViecasls

indiwichun eon o solo impeno de suvoluntad de
disponet ante si y frente a los demds integrantes
dee diy comumidad de 513 propio sexa con libenad
de elegir, aceptar o rechazar lus pretensiones
quese produecan en laestiera de susexualidud,

Lo esencin de esie atributo personal se cifia en
i facultnd de decidit, soberanamernte, la
reilizacion o tolerpmeih de sts  funclones
vetidreas conforme a sus propias vy
persomilisimis valoramones v en ln de rechiaear
uetos de injerencia ajena o supuestos de fuerza
0 inbEndacon 0 culliier obE preiension
externa en donde se copprometan sus mstiintos,
atnbutos v potenciahdades sexuales v se
cologuen en entredicho ¢l libre grercicio de su
autonomia mdividual v su propim capacidnd de
decision
-

De maners comprensihle ¢ Derecho penal
cuida de no entroinelerse en estmlivs tan
intimos de la personalidad del mdividun como

o los gue atisfien 4l sexo v oo su dinarmica,

Ablertamente se desentiende de ln opaion gue
de les waste al sujeto, thdividuolinente
considerado, di hucer o no utilizecion de las
niribicionegs gque corresponden n su ambiio
sextual. Lu autoderrminacion de elegir ¢l
contenido del objem venéreo, el desunatano de
ral relacaon v in preferencia misma dg la libido,
son fncetas plenas y subjetivas de la personn
que no geardan ain ningun significado pars ¢l
derecho mientras comportamicnlos
patticulares no afectan o menoscaben tan
intimus eslers, lo gue posihilita b intervencidn
penal, con cane prevalente.

Sin duda, nos dice Diez Ripollés, la hibertad
sexunl se ha consolidnde como ¢l abjeto de
proteccion que justifica lss mvestipaciones
juridico peninles ol lus pracicas sexuiles de los
cibdndanoy. Com su tels no Se aspira
spnplemente o parantizar o toda aguelln
personi gue posed la cipacidad de
autodelerminacion sexonl v eIEcive epercici,
sioque el abjerivo es mis ambictoso: se quiere
asegurar que los companamien|os sexiHes en
nuesira sociedad  tengan siempre lugar en
copdiciones - de  libertad indivigual de jos
participes o, mis drevemente, sg Micrviene con
la pretension de gue todn pesona elernn b
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actividad sexual en [ibertad. Ello explicaqueno
haya obsticulo en hablar de gue el Derecho
pﬂﬂnl mtela también o libertad sexual de
nquellos indlviduos que no estdn
transitorinmente en condiciones de ejercerla,
por 1& via de interdecir los contactos sexuales
con ellos. En sumn, pasan a ser objelo, de
atencidn del Derecho. penal todas aquellas
conductias que involucren a otras personus en
acciones sexuales sin su voluntad (“Delitos
Contra la Libertad Sexual, 1999, pig. 217-
213).

Es pues. la liberind sexual individual, ecomo-se
ha sefalado por todos los autores que se hun
ocupado repetidamente de ia materia, el bien o
interes que se la de adecuar a la proteceidn del
telito en estudio. En definitiva, respeta v
preserva el fegisladore| derecho que tiene el ser

humano de copular o de agotar las formos

imagmables del placer erdlico con la persona
que su voluntad seflale, el de negarse a ejecutar
lns funciones de su sexo con quien no fuern de
su agrado vy aim, el de prescindir en éminos
absalutos de toda sctividad genésica

En este sentido, surgen como aspectos
integrantes del bien juridico a proteger,
elementos positivos v negativos, Asi, desde |a
perspectiva positiva, ln libertad sexual posee un
sentido  dindmico, que asegura o libre
disposicion de ln sexvalidad sin mayor
bimitacion que el derecho njeno (en cuanto o la
elecciin de Lo pareja v el tipo de relacion). En su
acepeion negativa, la liberind sexual asume unn
pestcion pasiva, que determina la posibilidad
de poder rechazar proposiciones no deseadas
respecto u |a reulizacion de ciertos actos de
naturaleza sexual o a ln asuncion de una clase
de relaciom sexual. La libertad sexual en sentido
negativo se vincula con la facultad de rechazar
lody agresion o comportamiento, o con el
consentimiento invalido o viciado, i otroen un
contexto sexual determinando gue no se desen
(Clrme: Castillo Alva: Tratado de Los Delitos
Contra la Libertad e Indeninidad Sexuales, Pag,
26).

La libertud sexunl se configurd como una
voncrecion de libertad persorial, autonomizadn
a partir de la variable atinente o ln esfern socil

en la gue se desenvuelve, la propin de los
comportamuentos sexpnles (Morales Prais
Garcia Alberd: “Delitos. Contra o Libertad
Sexual, 1996, Pig. 228),

El concepto de libertad sexual propuesta es
coherente con la ides, plenamente asentada, de
que los bieney juridicos protegen situagiones o
relaciones de la reabidad social, ¥ no meros
derechos o faculiades subjetivos o, dicho de
otro. modo, miereses sociales v no simples
pretensiones subjetvas,

Lueletciin de [n libertad sexunl como ohjéto de
tutelu del Detecho pennl sexyal se reluciona con
una determinada percepcion de lo que supone Ja
dimension sexual e la vida humana v de la
mision gue le corresponde jugar al Derecho
penal en este cumpo. EM el prmer sentido,
presupuesto de la actual regulacion es una
viloracion claramente positiva de [a
sexualidad, que obhene por constituir una de
las dimensiones vitales mads miensamente
relacionadas con los plantenmientos de auto-
realizacidn personal del individuo. El motjvo
por el que logra tnl aprevio hace, por otra parte,
que ln efectiva posibilidad de desarrollar las
diferentes opoiongs personales en este dmbilo
personalisimo se constituya ¢n el mmto de
referencia fundamental. En ese contexto
valorative no ha de extradar que un Derecho
penal que interviene frenle a ataques

sustanciales contra los presupuesios bisicos de

un orden social entre cuyds fundamentos so
encuentra el libre desartollo de la personalidad,
tenga como. objetive vedar aguellos
comportamientos que determinan a  los
ciudadanos o un grercicio de su sexualidad
carente de liberiad, que protein, en suma, la
libertad sexual,

Pero, conforme a Ias jdeas formulndos
originuriamente por In doctring jalinna: v
desarrollada posteriormente por algunos
autores expaftoles, en determinodas mpotesis de
los delitus sexunles no pueden afirmarse que se
proteja | libertnd sexunl en cuanto que la
victima chrece de esa libertnd o, ain =
fActicamente la tuviers, se considera por el
legislador irrelevante. Estimun estos autores
que la libertad sexual presupone, “libertad
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valorativa” gue es, ln cappeidad cognoscitivay
volitiva en ¢l Sujeto pasivo, capacidad referida
al significado v trascendencia del acto sexual v
del consentimicnto gue eventualmente puedn
presitar a él. De ello deriva que, donde falie ésa
capacidad, faltard también ln hibertad sexual
que, por tanto, no podr ser violada
menoscabada,

Por ¢l t#rmino libertad sexual, sefala Diez
Ripollés, se entiende "aquél bien juridico por el
cunl toda persionn ejerce la actividad sexual en
libertad™, es decir, ln autonomiz deél
desenvolvimente en el ambito de su
sexualidad, pero como ha quedado anotado, es
de apreciarse que existen personas que ain no
pueden hacer empleo de dichy libertad de
ejercicio de la actividad sexual, o si
ostentdndola de hecho, el lemislador ha
preferido prohibirla (Ob cit. Pag. 52).

Al tenemaos el caso de delitos de Indole sexaal
contra los menores (generaimente de 14 afios),

donde por mis consentimiento que estos

btinden, ello no presenta efectos juridicos en
este aspecto, o cuando ln victima se encuentry
privada de razim, v por ello no puede
comprender ¢l caracter del acto con contenido
sexual, no se presentard [a hibertad sexual; ante
esle panorama, no se puede decir que en estos
casos se proteja la libertad sexual, sino que
debeni hacerse alusion a la indemmidad o

mtangibihdad sexual, como benes juridicos

tutelndos de aguellas personas que aun no
pueden ejercer su sexualidad en forma hibre,
pero gue en un futuro proximo si lo podrin
hocer (sea el casn de menores o de adultes o de
mcapaces mentales), por esta tazon el Estndo
les otorga proteccion a fin de evitar gue sean
mampulados o sometidos a abusos por lereeras

onas, atentando de esa forma su pleno
desarrollo sexual.

En tal sentido, Bramont Arias Torres y Garcia
Cantizano sefialan gue hay comportamientos
dentro de ln categoria de los delitos sexuales en
los que no puede afirmarse gue se protega la
libertad sexunl, en la medida en que la victima
carece de esta hbertad. o aun si o wviera
facticamente, ha sido considerada trrelevanie
(b, Tt Pag. 43).

Silfredo Jirpe Ilug.'n Vikcdido

Asi, queda cloramente definido’ gue la
indemmidid sexual comesponde o un detecho
prevalente, que le asiste al menor, en
salvaguarda de In intangibilidad v proteceiin
que el Estado debe brmdar o una esperanza o
expéctitiva a futurt de la posibilidad qgue ellos
deben tener de un normul ejercicio de su
sexualidad; derecho espectaticio que se veria
truncade © menoscabade por conductas,
violentas'o no, que tergiversarin la nocionque a
futuro deberin leher el menor de su propia
sexunlidad, sometiéndolo a tratativas sexunles
que su psiquis no esti todavid en la posibilidod
deentonder plenamente.

Surge asi la necesidad de un ¢ontrol penal, guoe,
sobre lo bose de considerar las tritativas
sexunles, incluso lus permitidas por los
menores, asepure lo salvaguardn de o
intangibilidad sexual de los mismos, surgiendo
de esta manera el conceplo de violacion
presunta, caso en ¢l cual, por el escaso
desarrollo  psico-fisico que presenton los
menores de corta edad, lo gque se presume s i
viglentacion de su indemmidod sexual.

5. Marco de la proteceion juridico penal

Enh nuestro sistéma, se resguarda la proteccion
de 1a libertad sexual, asi como de la indemmidad
sexual, en 1as normas contenidos en ¢l Capinilo
IX (Violscion de la libertad sexunl), Titmlo IV
{Delitos contra a libermad), del Libro Segunio
(Parte Especial), de nuestro Codigo Penol:

o Violaoionsanunl ... i s At 170

« Violacitn de persona enestido de inconsciencla

ceninimposibilidad daragiglir ... eereernes svases N1 T
W&umdanmmamnmpanmﬁde

resgtencia., i - At 1T

« Violacion sexua! demenofdeedad . ., ... A 173

’ vlmmmﬂmmumaumgum&

de muerie o lesiongrave. e TR

» Violacidn de persona bao sutoridad o

)T O— LA ATE
« Seduccidn............ At 175
ﬂ:tusmnlmaipuﬂm‘ i ALATE
Mlnﬁmﬂtraﬁl;mnrmmanmasdﬂdaﬁus At TTE-A
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» FOrmas agravadas. ..., ..o e ARLITT
* Obligacion de prestar alimantosata prole........ AATE
+ Tratamienlo teapeulion .o A 178-A

En tal sentido, podemos sstematizar el eéstudio de
estas - modalidades  delicovas, aendiendo a n
siguiente clisificacion:

1) Violacién sewual Su forma bésica y modalidades
agravadas.

2) Viglacion de manores' Su forma bésics y modalidades
‘agravadas.

d) Viedacion sexcal en incapacidad o imposibiiidad oe
resstir

4) Violacsn con abiuso de sutoridad o vigilancia

5) Seduccidn.

6) Alentados contrs @l pudor de adullos y menores.

7T Obbgacion alimentaria y sometimienio & tratamiento

CAPITULO 11

Violueion sexunl: Su forma bdsica v
modalidades agravadas,

1. Conceptuslizaciin

El tipo del artledlo 170 de nuestro Chdigo
penal, tipifica ln condicta de guien mediante
actos de violencia o copecion, somete curnal o
sexualmente o otro (fuera de los supuestos
especificos que Ja ley establece). Esta
modalidad es conocida también como
“violacion real™, “vielencia carnal™ a
“wiolaciin sexual”. En su significacion mas
generalizada, la viclacidn puede definirse
como la conducta consistente en lener uceeso
carnal violento o con victima a la que la ley
penal considéra meapacitada para consentir
sexualmente [Tiegui: Delitos Sexuales, T 1,
pag. 166},

Desde la perspectiva normativa nacional, y
conforme la modificacion legislativa
introducida mediante Ley 28251(8 de junio de
2004), s¢ entiende por violacion el acceso
camal, nodeseado, no permitido o imposihle de
tenerse por acepiado, sea por vin vaginal, anal o
bucal o realizado mediante otros actos andlogos
introduciendo objetos o partes del cuerpo por
alguna de las dos primerus vias.

2. Representacidon tipica

Art. 170" vielacion sexual: Fl gue con
viglencin o grave amenaza, oblign i ym persom
a tener acceso carpal por via vagmal, anal o
bucal o realizar otros actos analogos
introduciendo obyetos o pares del cuerpo por
alguna de las dos primeras vias, seei repriomido
com pena privativa de libertad no menor de seis
nt mavor de ocho afios.

La pena no sera menor de doce m mayor de
dieciocho afios e inhabilition conforme
corfesponde:

1. 81 lnviolncion se realiza a mano arinada o por
dos o mis sujetos.

2. Si para ld ¢jecucion del delito se hava
prevalido de cunlguier posiciin o cargo que le
de particular autoridid sobre la victina, o de
una relacidn de parentescopor serascendiente,
conyuge, conviviente, de cste, descendiente o
hermano, por naturileza o adopeion o afines de
Ia victima, de una relacidn proventente de un
contrato de locheion de servicios, de una
relacion Inboral o si I8 vichma le presty
servicios como trabajudor del hogar

3. 51 fuere cametido por personal pertenceiente
o lns Fuerzas Armudas, Palicia Nacional del
Perit, Serepazgo, Policia Mumcipal o
Viglancia privada, en ejercicio de su funcion
publica,

4. S1 el aotor tuviere conommiento de ser
portador de una enfermedad de trunsmision
sexual grive.

5. 51 el nutor es docente o auxihar de educacion
del centro-educativr donde estudia In victima,

3. Bien juridico protegido

Tanto en la doctrma como en Ia lepsiacion se
reconoce gue el objeto de turela penal en los
atentados contra la sexunlidad, corresponde u ln
preservacion de la imangibilidad de un atributo
personalisimo como lo es la Jibertnd sexual
entendido como In capicidad de achuacion que
le msiste al individuo de disponer ante si y frente
a los demils de su propio sexo con libertad de
elegir, peeptar o rechazar las preensiones que
se produzcan en Inesferu de su sexunlidacd.
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L eseniia de este atributo personal se cifra en
la fueubad de decidir, soberanmmente, ly
realizacion o (olerancis de sus funciones
yvenéreas conlorme o sus propiags ¥
personalisimas valoraciones y en la de rechazar
setos de injerencia sjens o supuestios de fuerz
o intmidacién o cualguier otrn pretensidn
externi en donde se compromelan sus instintos,
atributos v potencialidudes sexuales y se
cologquen en emredicho ¢l libre gjervicio de su
autonomia individual v su propia capacidad de
decision.

En este sentido, surgen como aspectos
tntegruntes del bien juridico a4 proteger,
elementos positivos v negatives, Asi, desde Ja
perspecliva positiva, asegurn la libre
disposicion de lu sexunlidad sin mayor
limitacion gue ¢l derecho ajeno. En suacepoion
negativa, s& vineull ¢on lo facultad de rechiazar
tedd agrestin O comporamiento, o con el
consentimicnto invilido o viciado, a ofro en un
contexto sexual determinundo gue no se desea
{CHrme: Castillo Alva: Tratado de Los Delitos
Contra la Liberind ¢ Indemnidad Sexuales, Pag,
260

4. Sujetos de la acciéon: Autorin y
participacion

A diferencia de la onentacion segwda en
nuestro Codigo derogado de 1924, en el que el
objeto de proteccion cra la “hbertad sexual
genital de ln mujer” (Art. 196), en cuya
vigencin ln victima del delito solo podria serlo
In mujer (inchisy “fuera de matnmonio™), el
vigente Codigo penal tutela de manera
inclusiva v completa, ln “libertad sexual de las
personas’, sin distincign de género U otro Upo
de consideraciones u opciones sexuales.

El tipo se representn genérico, por lo que
cutlquiera puede constituirse como sujeto
aetivo, En este contexio, és posible la coautoria
y las formas de participacion delictiva, Por ser
un tipo de propia muano no es posible la
configurncion de la autoria mediata,

Lit conducta de quien practicn ¢l acto sexual o
andlogo sobre un cadiver resulta atipica

El sujeto pasivo mmbién gs genénco (en este

Sifnedo Jorgs gt Vo

cast mavor de edad), no intoresd’ su sexo u
apcitn sexunlni su candicion petsonal, social o
mori] (easo de los prostitiins o homosesuiles).

5. Lo oecion objetiva

e acuerdo al tipo, los elenentos matenakes
tequeridos pary o constitucidn del delito som
L& imposicidn no permitida de acto sexual u
analogo ¥ Lo instrumettilizacion de ln vinlencia
o grave amenazi cor tal finalidad.

) Imposicion no permitida de acto carnal u
otro andloge: Dada la orientacion de nuestra
legistacidn, en el sentido que ¢l neprochs penal
no se centri estrictumente ¢n la violentaoion
genital, el requisito tipico se refiere ahora ol
denominade “acto carmal™ o al “acto andlogo”
(a diferencia de Inespecificpcion contenida. en
el Codigo derogndo; gue romuerin el “acto
sexunl”, comprensivo de un congepto mils
restingdo v referido sdlo al acto secundum
nanira),

En tl sentdo v dada ln extension imprinida
por el legiskadir al tipo penal, debe entenderse
por “accese carnal” lapepetracion o ingreso del
orpano genitn| masculing en cialquiera de las
cavidades uonficios naturales erogenos de ot
persona, sea on su enso el eonducto vaginal o ¢l
recto (por cllo & que algumos julores s
refieren al “coite por vian de esfinteres”,
entendiendo por esfinter al anillo muscular que
clerta un orificio, como es el casodil esfinter
vaginal v anal).

Ademis, al modelo de la legislacion espanola,
| norma incluve a ly introduceiim par via bucal
(fellatio in ore) dentro de este contexla, & pesir
que la boca, a diferencia del ano, carece de
glindulas de evolucion y proyeccitn erdjenas
y pof esio en su conlacth coh el argline
maseuline no cumple una fupcién sexual
semejanie a ln de In vagina (Ricardo C. Nodex:
“Manual de Derecho Penal, Parte Especial,
Pag. 123), Amplincion del tipo que para un
sector doctripario. resulla cuestionable, por
cuanto, sostienen que el dénominado “coitoe
bucal™, no e propiamente un acto carmil, sine
una forma di hindturbacidn que tan sdlo
constituye un heto libidinuso atentatoric contri
el pudor.
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Nose puede hablar de acto carninl, cuando se
refiere a otro tipo de conductas, coma lus de
frotar el pene en medio de los senos, entre las
piernas o entre los ghiteos; o los denominados
“coito nnsal v/o auditive”.

Por otro lado, la norma clan fica el coneepto que
se ha de tener por “acto analogo™, que durante In
vigencia del Codigo derogado, era significativo
s0lo del “coito anal”. En la actuahdad ha de
entenderse por tal, ls introducein o seceso de
objetos o partes del cuerpo (V. gra. ¢l dedo, Ia
nuriz, etc.), vis vaginal o anal (se descarta la
introduccion bucal, que de presentarse podria
tipificar un delito de coaceian),

Evidentemente el aceeso carnal o andlogo debe
realizarse, sin ¢l consentimiento o contra la
voluntad de ls vicuma, ya que lo contrario
determina la atipicidad de la conducta: Es
posible que en el contexto de una relacion
sexual consentidn, se derve a un acto de
violacion, que sucederin en el supuesto que la
victima exprese su disentitmiento a proseguir el
acto. Disentimientty que debe ser serio v
EXPreso.

No existiendo ya el “debito conyugal”, que
desde la perspectiva civilista obligaba a la
mujer al “lecha y techoa”, y dado que lo que se
protege ¢5 la “libertad sexual”, es posible la
configuracion de la wviolacién dentro  del
THATITanIo,

h) Instrumentalizacion de la violencia o
Erave amenazn

En este supuesto, el agente utiliza como medio
para el acoeso carnal, el despliegue de su propin
fuerza fisica o material, contra el cuerpo de su
victima. El conceplo juridico de violencia,
conocida ya por el derecho romano como vis
nbsoluts o vis corporalis, involucra, como
indica Roy Frevre, que el agente actué
fisicamente sobre el soma de la victima con la
finalidad de obligarle a permitir lo que su
voluntad no desea,

En la lipitesis legal que estudizmos, la
violencia consiste en el empleo de medios
materiales para anular o guebrantar la
resistencta que ha sido ofrecida por la victima o

pard evitar una resistencia gue se esperaba,
obligindola de esta maners 3 padecer la
violentacién sexua! o andloga (¢l simiple sado
masoquismo no es tpico), Debe ser directa ¢
inmediata, puede ser anterior v concomitanic a
la agresion sexual. No podriamos hablur de
violencia en el senndo tipico, s la victima no
JETCe Suniglle seh ani mimma resistencia ol
atnque (en contraposioidn o ¢llo, v no siendo
nuestro caso, en ¢l ordenumiento espafiol existe
und linea jurisprudencial relativamente
recienle que ha alirmado que la resistencin de Ly
victima no es elemento del delito, sino i
violencia del autor. De este modo se rompe con
posiciones anteriores de Ia jurisprudencia
espanola. gque prnmero exigid unn resistencia
considerable, para pasar luego o una resistencia
“razonable”, mientras que shors se contenta sin
la: constatacion de | volumiad contraria de lo
victima <Cfrme. Lamn Martinez, Ob. Cit, Pag.
44>,

No es cualquier violencia Iy que requiere ¢l
precepto penal, debe ser de cierta intensidad v
amenaza para la vida o salud de ln victima,
siendo que debe ser dingida directumente
contra ella, por 1o que resulta cusstionable
asimilar & este concepto el caso de guien
violenta a un tercero para obligarin a ceder al
acto carnal (en este caso podria presentarse un
supuesto de amenaza grave, st por ¢jemple se
violentaala madre de ln victimu).

Por su parte. la amensza constiluye el
sucedineo psicoldgico de ln violencia fisica.
Esta “violencis moral™ era conocity en ¢l
detecho romuno ¢como vis compulsiva. Desde
la perSpectiva tipica, se constituye en un
anuncie del proposito de causar un mal
mminente, capaz de poner en peligro la vid o
integridad fisica de [n victima, violencin, que se
constituye en ¢l medio capaz de vencer la
voluntad contrarin del sujeto contra el que se
dinge. Por ello es que el texto punitive hace
expresa referenciaa “grave amenaza”,

Esta forma' de coaceitn es fundimentalmente
subjetiva, y estd dirigida directa ¢
mtencionidmente a quebrantar la voluntad de ls
victimp, Requiere necesariamente generar
intimidacion en ella (estado psicologico de
temor). Se constituye como una circunstancin
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facihitdora de |a agresion sexual, tiene comp
caracleristicas la de ser: determinada,
considernble, seria, posible ¢ mminente. Puede
instrumentilizarse antes o durante ln agresicn
carnal u dndlogu y pucde expresarse medinnte
palabrus, aclos o sefales: por escrito o
verbalmente,

Lo grave amendea puede tambidn dirigirse
contra un tercero (mmennzar la vida del esposo),
en cuyd supuesto deberd valorarse clertus
consideraciones, como ln cercania afectiva o
farmiliar. Nos parece que no se puede abarcar Is
amernaza que se habi sobre objetos o animales,
¥i que e texto hace referencio it una amenaza
grave, que involuera poner en riesgo Iy vids o
integndad deun ser humano.

6. Eltipo subjetivo

Para que el acceso carnal o andlogs seq
penalmente relevante. o8 necesario que al
actuar el agente tenga conoctmiento v voluntidd
de la agresién, y utilice conscientemente parad
ello lnviplencia o ln amennzu grave,

Asi, el tipo se manifiesta necesarismente
doloso. En 1al sentido, Frisancho Aparicio
indica que: “El delito de violacion es un ilicito
penal exclusivamente dolpso. Bl agente dehe
saber v guerer violar. Sube que viola ' una
mujer 0 a un hombre (¢l dolo debe abarcar
también el conocimiento de las circunstancias
agravantes especificas pars que éstus sein
consideradas por el juex), El agente debe tener
In voluntad (querer) violar a lavictima ( Delitos
conira la libertad ¢ indemmnidad sexual.. Pag.
T8}

El dolo es fundamentalmente directo. El dolo
cventual se representn poco probable (al
respecto Castillo Alva manifiests que el dolo
eventual, pudiendo concurrir, representa un
supuesto excepeional de escasa frecuencinen la
prictica <La violacion sexual en el Derecho
Penal peruano, Ob. Cit,, Pag. 94),

El tpo no exige la presencia de alguna

circunstancia animica especial  (movil

mirbido, seatimiento de sansfaceion o fin

libidinoso), que lo determine como unb de
i midma,

Stifritdo Jorge Hu_|:u Wirowrily

Eventunlmerte es posible también |a
configurucion del ettor de tipo, asi como del
errorde prohitbicion

7. Consumacion v tentativa

Desde cf punto de vista de su elisificacidn
tipica, el delito de violacidn s¢ represenia
como uno de resultado material v no
meramente de acuvidod. Asi, el delilo se
perfeccionn en el momento que se¢ prochuce |y
peneteacion totl o parcial del pene, objetos o
partes del cuerpo de la victima. “No basta |n
mera finglidad de lograr cudlquier
acercamiento sexunl, s niecesano loprar el
acceso, es decir la penetracidn total o parciol del
migmbro vinl™ (Creus, Oh. Cit. Pig 195)

Hay quienes, partiendo del gérmino “oblga”™
inserto en lu norma, pretenden atribuirle al tpo
carmncteristivas de mern actividad. Ello en
atencidm a que por “abligar™, se entiende como
el hecho de compeler a algmnen o realizar algo
en contra de du voluntad, lo que determinarin
que el delito s tendrin como consumado, en el
momentoen el que la voluntad del sujeto pasivo
seveconstrenida v se resigna al atague sexual o
can el silo despliegue del acto intimidante del
agenle, que logra vencer b voluntad del sujeto

pasivo,

El otro sector doctrinario (muyorimrio v cuyos
lineamientos ledricos son seguidos por nuestra
adminjstracian de justicin), considera al verbo
rector “obligar™, como necesariamente
comprensivi de un resuliado material. Asi
entonces, el delite s¢ consuma coando se
produce materialmente 1 introduccion total o
parcial.

En ml sentido, debe inferirse necesariamente
que:si el comportamiento del sujeto activo, no
logra doblegar Ia voluntad de In victima en 1y
medida en que ésta Bice, tolefs u omite coss
distinta » lo exigido por el agente con |
finalidad tipica indicadn (como por ejemplo,
negarse, acudir @ la bolofdad, simular la
aceptaion, salir del pais, ete.), el dellw hubria
quedado en In fase de ln tentative, pirgue se
trata de un hecho punible pluriofensivo de
resultado, que menoscaba principalimente dos
bienes juridicos: Ia liberiad de
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autodetermmaocion v In hiberud de decision
sexumnl.

Mo anteresa, o los efectos de o consumamdn,
gue se produzea o no la eyaculacion o la rotura
del himen, m que el agenie o la victima hayan
aleanzado el climax sexual, o gue el cono hava
llegado a su perfeccion bwlogica. La
consumacion ¢ produce ncluso cusndo 1o
muer es la que amenaza al vardn para que ln
penetre (por ello In mmpotencia generand no
resulta relevante),

Duda la naturaleza lesivo-materinl del tipo, ln
tentativa ¢s admisible en todas sus
modithidades. Para impuiicion s necesatio que
el agente haya imciado la accién desde In
perspectivi tipiea, lo que consideramos no se
presenti cuando yan sélo ty encerra en ¢l cutino
o le quito sus prendas, sin baber iniciado el
caming dé la penetracion. La tentativa inidonea
también es posible, como cuandn el agente que
adolece de¢ impotencia erigendi (disfuncion
eréctil), pretende | introduceion, o cuando se
pretende introducir un objeto
desproporcionado  (pretende  introducir un
Cadigo Penal).

El principio de ejécucion de I tentativa en el
delito de violacion sexual v que maren también
¢l inicio de lu punibihdad de la conducta
gparece con el empleo de la violencin o de la
grave amenaza por parte del autor o coautor del
hechio. Laviolencin se manifestard en ¢l empleo
de los golpes, maltratos o lesiones dirigidas a
gquebrar o resistencia del sujeto pasivo para
lograr el aceeso camal (Gareia del Rio, Ob. Cit
Pag. 18).

Hoy temtativa de violsoion por grave smensza
cunndo el sujeto activo amenaza eficazmente a
la vietima con realizar algin mal en'su contra
pero esti logra lihrarse del mismo o
simpiemente no accede al acto sexual. En estos
casos In sola presencia de una grave amennza
wonea  determingrd [n existencia de una
tentativa {Castillo Alva, Ob. Cit. Pag. 99).

8. Tipicidad lr:nn'm:ln
Como lo establece lanorma punitiva en su parte
in fine, [a pena no serd menor de doce m mayor

de dieciocho afios ¢ mbabilitacion confonme
corresponde:

@) 51 Taviolacion se realizaw muno armada o' por
dos o nuis sujetos. Cirounstancla gue revela
mayor peligrosidad en wmiencidn a s
multiphcidad de agentes vy a la potencinlidad
del medio empleado, en este coso un arma de
cunlquier naturaleza (propi, uDpropia o
aparente), que ¢l o los agentes deben portar v
utilizar como medio para I violentacion carnal,

b) Si para |a ejecuciom del delito, ¢l agente se
haya prevalido de cualguier posicion o cargo
que le de particular autondod sobre Invichima, o
nbusado de una relacion de parentesco por set
ascendiente, cOnyuge, convivienmte, de déste,
descendiente o hermuno, por muturaleza o
adopeitn o afines de b victima, o de una
relacion proveniente de un contrato de locacion
de servivios, o de una relacion laboral o si I
victima le presta servicios como trabajador del
hogar,

¢) Si fuere cometido en evidente abuso de la
funcién encomendada al personal
periencciente o las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional del Perd, Sereénazgo, Policia
Municipal o Vigilancia privada, en ejercicio de
su “funcivn piblica”™, Entendemos el reproche
sobrecniminalivade Que se hace sobre el
parsonal militar, policial ¢ inclisa sobre [o$
miembros del serenuzgo, por Ln funcion piabilica
de cuidado, resguardo y proteccion
encomendados por el Esindo, pero no 1o
entendemos con clartdad cuando 1o norma kace
referencia a la “policla munmicipal™,
comprendida por trabajndores municipales
desprovistos de tal funcién, o cuando se hace
referencin a la “vigilancia privada”™, en cuvo
caso no se presenta funion publcn a trasgredic

d) St el autor ruviere conocimienio de ser
portador de una enfermednd de transmision
sexual grave (enfermedades venéreas ¢ incliso
el SIDA). Este conocimiento debe ser petunl v
debidamente internalizndo por el agente. De |o
contmno podin aducirse el ermor de tipo con
respecton ln circunstancia agravante,

¢} S el autor es docente o auxihinr de educacion
del centro educativo donde estudia la victma.
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Circunstancin  mayormente reprochahle en
atencion # lo condicidn personal del sujeto
getivo, Puede traturse de instituciones
educativas pablicas o privadas, Consideramos
gque la referencia a “eentro educanvo es
limitativa™, va que no abarcaria a otro tipo de
instituciones educnbivas, como institutos
superiores, academiad ¢ incluso universidades,

De igual manery, v conforme a [o dispuesto por
el articuls 177, s1como consecuencia del delito
de violacidin sexual se causa ln muerte de [a
victima ¢ se le producen lesiin grave, v el
agente pudo prever este resulido (resultado
pretenntencionil ) o 51 procedio con erieldad, [n
penn privaniva de libertad sera respectivamente
no menor de vemte ol mavor de veinticingo
afios, para el caso de muerte ¥ no ni menor de
diez ni mayor de veinte afios enciso de lesion.

9, Apreciacion de la prueba

El tema de ln debida y adecuada apreciacion de
la prueba en los delitos sexuales, ha sido objeto
de tratammento del Acuerdo Plénario N® |-
200 1/CI-116006-12-11). bajo lo premisa de que
exisic un criterio estndistico de absoluciones
(90%5), en casos de denuncias por delitos contra
la Libertad Sexual de mujeres adultas v
adoilescenties (de 14 a 17 mfos de edad),
estimindose que el motivo de il conclusion es
In formn de valorar la pruoebs mdcana.
Asimisma, se enitende gue algunos sectores de
ln comunidad, psumen que esta apreciacion
probatona esté gobernada por estercotipos de
génetoen los Policias, Fiscales y Jueces.

En 13l senhido, a Corte Supremy, dentifica
como fos problemas oljeto de  analisis
Jurisprudenciad, los sigaientes:

1. Deterrmnar sioen matenia del delito de
violacim sexunl previsto en el articulo 1707 del
Cadigo Pennl, constituye una dilucidacion
probatoria exclusiva ¥ excluyente al objeto
procesal, Lo vinculada a [a resistencia o no de la
victima -altededor del acto sexunl que fue
doblegadi porel ngente-.

2. Establecer si en materin de prucho persenal,

los supuestos de relraciagon ¥ no persistencia

en [ns declarsciones ofrecidas por las victimas

Silreds Joige Hups' Visails

de wviolacion sexual debe pecesariamente
conllevar a un menpscabo de la confiabilidad
de ln sindicaciim primigenia

3. Precisar algunos aldhnies en ¢l dmbito de [a
corroborneion  objetiva:  prohibiclones y
alterizaciones,

4. Evitncion de ting victimzacion secundarii.

I. Primier tema: irrelevancia de la resistencia
de b victima de agrexion sexual

Faundamenio 21°. El proceso penal incorpori
pautas propatonas para configurar el delito de
violaciin sexual, Una de estas es ln refendan ln
gorrecta determinacian del objeto procesul y lo
que es materia a probar. El delito se configurs
con la realizacitn del spents del neto sexual
indeseado, involuntano o no consenhido, ¥ que,
por ende, no existe forma en que la resistencia
de Ta vietima se erija en presupuesto materiul
sine gua non para la configuraciion de este
ilicito penal, En consecuencia, la donstatacion
de si el agente doblegd o no [a resistencta die 1u
victima de nbuso sexuul, en absoluto constituye
objeto de dilucidacion preponderante en el
procest, pues existen supuestos como el ubuso
sexudl pracuicacdo con mmennz grove Cociane
i lo consumacion del noto, ose rephizan hojo un
contexto obietvamente intimidnlorio antenior y
contemporaneo 4 la copsumacion del abuso

-sexun!

De 1gual modo, se presentan cusndo scontecan
circunstancis  Jde  cauliveno, en  conlexio
anflogo, o diche abuso es sistemitico o
continupdo. Es decir, son cusos en Jos cuules la
victima no explicita una resistencia u opta por
el silencio, dada [n manifiesti inutilidnd de su
resisloncin para hacel desistir al agente, o
asume tal inaccion i fin de evitar un mal mayor
pare sy integridad fisica.

2. Segundo tema: Decluraciion de la victima

Fundamento 225 La Corte Sopremn de
Justicia ha temdo la eporumdad de
pronunciarse en relacion a dos topioos
vinculados ol que es matenm del presente
Acuerdo  (supuestos  de  refractacion ¥y no
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persistencin): i) Respecto a la vahdez de Ia
decluracion de los testigas hecha endn etapa de
wistruceion -y en la ctapa policwal sulea o lns
exigencing legales pertinentes- o-pesar de que
gstos se retracten en la etapa del juzgamiento
(ver Ejecutona Vinculante emitida en el RN,
N* 3044-2004 ): v ii) Referente o los critenios de
valoracion que dehen observarse en los
supuestos de Jas declaraciones de agraviados
(testigos victimas), -véase Acuerdo Plenano N°
2-2005/C)-116-.

Fundamento 23° Se¢ ha establecido
anteriormente -omi cardcter de  precedente
vinculante- que al interior del proceso penal
frente a dos o mis declaraciones carentes de
uriformidad o persistencia -en cuanto a los
hechos imeriminidos- por parte de un mismo
sujeto procesal: co-imputadn, testigo victima,
testigo, e+ posible hacer prevalecer como

confisble aguella con contenido de inculpaciin.

por sobre las otras de cardeter exculpante,
Pricho criterio encuentra particular y especial
rucionalidad precisamente en este dmbito de
delitos sexuales en los' que es comun la
existencip de bna relacion parental, de
subordinacion ¢ de poder entre ogente v
vietima,

Fundamento 24%. La retraccion como
obsticulo al juicio de credibilidad se supera en
la medidn en que s2 mate de ung victima de un
delito sexunl cometido en el entorno familiar o
entorno social proximo, En tanto en ceanto se
venfigue (i) In ausencia de incredibilidad
subjetiva —gue no existan rmzones de peso para
pensar que prestd su declaracién inculpatoria
movidos por mazones tales como la exculpacion
de terceros, la venganza, la abediencin, lo que
obliga a atender a las caracieristicas propias de
la personalidad del declarante,
fundamentalmente a su desarrollo y madurez
mental-, ¥ (i1} se presenten datps objetivos que
permitan una minima corroborackon periférica
con datos de otra procedencia - la pluralidad de
datos probatonos es una exigencia de uma
correcta ¥ sepura valoracion probutoria, sin
perjuicio de que ln version de la victima (i) no
sen fantasioss o ipcreible y que (iv) sea
coherente.

A los efectos del requisito de (v) imiformadad v
firmeza del testimomo aculpatonio, en los
delios sexunles ha de flexibilizarse
razenoblgmente. Ha de tenerse en cuenta gue la
excesiva extension temporal de las
mvestigaciones genera espacios evolulives de
sentinuentos ¢ ideas tras o denuncra, piies 4 la
rabin v ¢l desprecio que motvi fa confesidn de
la vichmu se contraponen sentimenios de
culpa por denunciar @ un familiar, 0 o una
persona estmida, La expenencia dicta que no
es infrecuente reproches contra la victima por
no cumnphir con ¢l mandato de mantener unido
al grupo familiar, asi como vivencias, on
algunos cusos, de las dificultades por las gue
atraviessy la madre para sostener
cconomicamente a los miembros de la familia.
Todo ello generd ‘una sensacién de
remordimiento de w» vietima por tales
consecuencing, o lo gue se sumi, en olros cisos,
la presion ejercida sobre éstu por 1o familin y
por ¢l abusador, tbdo lo cunl explica una
retractacidn v, por tanto, una ausencia de
uniformidad

Fundamento 25°, Por tanto, en esi linea la
persecucion de los delios sexunles escapa de la
esfera privada. La voluntad famalior no poede
impedir o lnmitur laintervencion penal, pues lus
consecuencias Jde estos delitos trascienden
dicho ambito y su tratamiento ¢s de autongmia
puklica. Lo propio oeurre &1 el agente es
también cercano a la victima por motivos de
confianza ~vecino-, 0 haber temido una relacidn
de mutoridad -padrastro, profesor. instructor,
etcétern-: o tmbidn por movil de temor a
represaling en caso de residencin proxima del
agente respectode la victima

Fundamento 26", La valides de la retractncion
de la victma estd en funcidn de las resultns
tanto die ung evaluacidn de caricter internu
como externa. En cuanto a la primern, se trata
de indagar: a) la solidez o debilidnd de la
declaracidn incriminatoria v la ¢corrobomcicn
coctitiea -en los (erminos expucsios- que
exista; b) la coherencin internn y exhaustividad
del nuevo relato v su capacidad corroborativa,
v, ¢) ln razonabilided de In justificacion de
haber brindadouna versidn falsa, verificando la
proporcionalidad entre el fin buscado -
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venganza o odio- v i oceion de denunciar
falsumente. Respecto de ln perspectiva externa,
ve ha de examinur: d) los probados contactos
que hayn temdo el procesado con ln vietima o
de su obyetva posthilidad, que permitan inferir
que la vichma ha sido manipulada o
influenciada parn cambiar su verdadera
version; v, €) la mtensidad de las consecuencias
negativas generadas con ln denuncinen el plano
eecantmico, afectivo y familiar, A estos efectos,
el propio relato de la viciima se enge en In
hemramientn. mias solida pam advertir estos
mdicadores, al jgual que la informacion que
puedan proporcionar sus mmiliares cercanos,

Fundumento 27° Cabe puntualizar, conforme
In establecido en el literal o) de la Regla 70 de
las Reglas de Provedimiento v Pruecba de la
Corte Penal Intermacionnl, Iy credibilidad, la
honorabilidad o la dispombilidad sexual de In
yvictima o de un testigo no podran inferirse de I
nuturaleza sexual del comportamiento anterior
o posterior de In victima o de un testigo, E
Juicio de atendibilidad o credibilidad. por tanto,
no puede sustentarse Gnicamente en la
conducta de la victima. Con razon hi sefialado
la Corte Constitucional Colombiana, en su
Sentencia T453/05, del dos de mavo de 2005:
“..de la experiencia sexual anterior de la
Vetime no éx paxible inferir el consentimiento a
un acte Yexyol distinto v afeno o lps coptextos y
a las relacioney que en ella pudiere haber
consenticlo @ tener contagcto sexwal con
parsomas diferentes il seusado™.

Por otro lado, en reglas que se explican por si
solas, cuya legitimidad fluyve de lo
unteriormente expuesto. es del caso insistir en
la aplicaciin de los Inerales a) ul ) de 1s Regla
70 de lns Reelas de Procedimiento v Prucha de
la Corte Penal Internacional, Son las siguientes:

A. El consentimiento no podrd mferirse de
nmguma palabra o conducta de ln victima
conndo la foerza, la amennza de la fuerzo, la
coaccion o ¢l aprovechamiento de un entorno
coercitivo hayan disminwido su capacidad para
dar un consentimignto voluntario y libre.

B. El consentimiento no podm infenrse de
mnguna palnbra o conducta de Ja victima
cuando esta sca jncapazr de dar un

Silfezido Jorge Hapo Viecardn

consentimiento libire

C. El consentimiento no podsd inferirse del
silencio o de lu falta de resistencia de la victima
o la supuesta violencin sexual,

3. Tercer tema: La pruehu en el Derecho
Penal Sexual

Fundamento 28", Fl Juez ¢s soberano en la
apreciacion de ln prucha, Esti, empero, no
puede Hlevarse i cuabo sin Himitacidn ni control
alguno. Sobre In base de una actividad
probutoria concreta -nadie puede ser
condenado sin pruehas v que éstas sean de
cargo-, v juridicamente correcty -las prichas
han de ser pructicadas con todas v cada una de
Ins garanting que le son propsas v legalmente
exigihles-, se ha de llevar a cabo con arreglo o
las pormps de la lopred™ maximas de o
expenencin -determinadas desde parimetros
objetivas- v los conocimientos cientificos! €s
decir, a partir de la sann critica, razonandoli
debidamente (prineipio de libre valorneidn con
pleno respeto die Ja carantin genérica de
presuncion de inocepcta; articulos VI TP,
158°.1 y 393* 2 NCPP),

Fundamento 29° La seleccion v admision de
la prueba en el procesn penal se mforma del
principto de pertinencia de la prueha -de
expresa relevancis convencional-, asi como los
principios de necesidad —que rechaza I prueba
sobreabundante o redundante-, conducencia o
idoneidad, v wilidad o relevancia. El primaro
exige I8 vinculacion légico-juridica entre |
objelo de prucba v el medio de prueba. Tal
circunstancis no cambia para ¢l cuso del
procesamienta de delitos sexuales, donde es en
funcidn de las particularidades situscionales
del hecho sexual que se distingue, escoge y
prefiere entre los distintos medios de prucha
que se tenett ol aleance para déterminar,
confirmar o rechazar [a tosis inculpatorin objeto

de prucha

Fundamento 30° Lo’ recoléecion de los
medios de prueba én ¢l caso de delitos sexuales
no constituve una seleccion acostumbiada,
uniforme y cotidinna aplicada por ol  todos
los casod de ngresion sexunl, menos adn su
valoracion. Atento al pringipio de pertinencin,
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el medio de prucba debe guardor estrecha
refacian con la materin gue se quiere dilucidar,
distinguiendose: w) por el grado de gecucion: la
de un hechis tentado o consumado: b) por el
objeto empleado para la penetracion: miembro
viril o un objeto anilogo; ¢) la zona corporl
ltrajudn: vaginal, annl o bucal, d) por la
intensidod de In conductn: penetraciin wotal o
parcial; e) por el medio coaccionante
emplendo: vinlencia fisica, violencia moral o
gruve amenaza, N por las condiciones
personales de ln victima: mavor de edad, menor
de edad, aquells que no pudo consentir
juridicamente, el ncapaz porque sufre
anomalin psiguics, prave alteraciom de la
comerencia o retardo menital.

Fundamento 31" El Juez atenders. en
conereto, las particulendades de cada caso para
establecer In relevancia de la prucha como
consecuencia de la declarncion de la victima o
testigo, v la adecuard a la forma ¥y
circunstanciss en que se produjo la agresion
sexual (umida a su necesidad -aputud para
configurar el resuliado del proceso- v o su
idoneidad ~que In ley pernuite probar con el
medio d¢ prueba ¢l hecho por probar-), A
manera de ejemplo, 51 para el acceso carnal
medid (nicamenle grave amenaza -en cuyo
caso ni siquiers requiere algun grado de
resistencia- no es exigible que el examen
médico amroje lesionss paragenitales que
evidencien resisiencin fisica por parte de Ia
victima. Se ha de weudir a otros medios de
corraboracion, 1l es el caso de la pencia
psicologics, u olras que se adecuen a iy
pecubardades del hechoobjeto de imputacion,

Fundamenta 32° Las variadas combinaciones
que la multiplicidad de conductas reguladas
pueide arrojar v aplicarse en la praxis a un
supuesto deferminado de fa realidad exige al
Juzgador valerse de los distntos medios de
prueba actundos en In causa que por su
naturaleza puedan corroborar una
incrimingcion. Asi la problematica que advierte
respecto a I indebada valoracion de la pericia
médico legal que no consigna lesiones
paragenitales y/o himeneales, se despeja sin
mis a través de una atenta aplicacién del
principio de idongidad de la prueba penal en

relacion a las circunstancins v medios
empleados por el agresor para conseguir ¢f
guichre de la voluntad de la victima. S los
medios delichives consisten en ln amenazn, b
penetracion vaginal fue incomples, o In
agresion sexual radico ¢n ln practica genttalica-
bucal, resulta absurdo admiti o tramite la
referida prucba téenica, actuarla v, menos,
vitlotarly. Serd |6 declaracion de Ta victimn lo
que, finalmente oriente ln direccion de la
prugba corroborativa. De este moido, se
desmitifica la prueba médico forense como ung
prucba de actuacion obligatoria ante ls sola
mencitndel tipo legal imputado.

Fundamento 33" Lo expussto no impora
disminuir el alcance probatorio de la pericia
médico-legal, sino identificar ¢l contexio en la
que sus conclusiones adquieren real
vinculacion v potencinlidad con la sccion
delictiva objeto de¢ imputacion. Dicha prucha
pencal serd truscendente cuando se atribuya -
usuaimente por pante de la propia victima- el
empleo de agresion fisica, penetracion violenta
o sangrado producto de los hechos, los que de
no evidenciarse, pese a ln inmedntez de la
actuacton de In pericin, serd relevante para
debilitar el alcance de la declarncidn de la
victima o considerar lo dusencia de

carronbomeion.

Fundamento 34", El principio de pertinencia v
el derecho constitucional de In victima & que se
proteja su derecho a ln intimidad transtorman
las prucbas solicitadas para indagar respecto a
su comportamiento sexual o social, anterior 0
posterior al evenwp criminal acaecido, en
pruebas constitucionalmente inadmisibles,
cuando impliguen una intromision imazonable,
intiecesaria v desproporcionada en su vida
intima, Este seria el cuso cuando se indagm
genéricamente sabre el comporiamiento sexuul
o social de la vietima, previo o posterior a los
hechos objeto de investigacion o
enjuiciamiento —estn es la base de laregla 71 de
lns Reglas de Procedimiento y Prueba de ln
Corte Penal Internacionnl-. Por el conirano,
pigun repiro s¢ advierte en los actos de
demostracidn v de venficacion de lus
circunstancigs en que se realizd b agresion
sexual imputada,
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Fundamento 35" Lo regly expuesta, en clave
de ponderaciin, esti limutada por Ta garantia
genenen de defensa procesal v en ¢l principio
de contradiceion. Frente o un confliclo entre
ambos. derechos fundamentales v garantias
constitucionales, para proceder o la indagacion
mnma de la victima, en principio prohibidy
(Regla 71 ya citida), deberd identificarse una
vinculaeidn logica entre 1 prucba indagatoria
restrictiva de In vida intima v 1a tesis defensiva
correspondiente, por 1o Que dicho examen sélo
cabrin 51 (@ tal mdagacién estd dirigida a
demaostrar gue el autor del ilicito es ot persono
y oo el provesado: (@) o5l como, consecuencia
de mmpedir esa indagacion, se vulnera
gravemente la garantin de defensn del
imputado. Por ejemplo, cuando éste trate de
nereditar amleriotes 0 postériores coniaclos
sexunles con la victima que acrediten de ese
miado el consentimicnto del acto.

A estoy efectos, deberd superarse, ademis, e
test de  proporcionalidad que finalmente
Justifique In idoneidad de lo prueba indagaloria
al objeto de la pricba en prevalencia del
derecho de defensa dél fmputads. Este test
exige, en pnmer lugar, analizar el fin buscado
para ver si es imperioso para la defensa; en
segundo lugar, examinar si ¢l medio para llegar
a dicho fin e¢s legitimo; v, en tercer lugar,
estudiar la relacion entre ¢l medio v el fin
aplicando un juicio de necesidad. Luego, de ser
razonable 4 b lue de estos pasos, se aplicard
jurcio de propoarcionalidad en sentido estricto
para determinor s5i el grado de afectacion del
derecho a lo intimidad es desproporcionado
[Sentencia de la Corte Constitucional
Colombana T453/05, del dos de mayo de
2005].

Fundamento 36" Esias previsiones
Junsprudenciales persiguen evitar innecesanos
cuestionamientos de ln idoneidad moral de la
victima, loé cunles legitimarian uny gama de
prejuicios de género, orientados a rechazar la
imputacidin penal con base a su
comportamiento sexual. Tales
cuestionmmientos son innecesarios v conllevan
una irrazonable intromision en la vida intima de
o victima sin que aporte ningun elemento
prabatorio de lo sucedido en la relacidn entre

Silirechy Norge Hingo Vidcimdis
vietimi v acusado,

4. Cuoparte téma: Evitacien de lua
Estigmatizacisn secunduria

La vichimizacion primania s¢ produce como
consecuencia directs del erimen (en este cavo,
sexudl). La victmizacion secundaria viene
constituida por los sufrimentos de [as vietimas
que con motivo de la investigacion del caso v
corroborcuin de las afirmaciones infieran las
mstituciones, cnimindlogos, funcionarios de
instituciones penitencianas, entre otros, La
victimizacion terciania es aguelln que infringe
la sociedad.

Fundamento 37°. El Esiado ha de mostrar una
funcidén mitiva respecto o la vietima  que
denuncia una agresion sexumd, como criterio de
justicia y por fines de eficacia probatorut. La
victimizocidn secundaria hace referencia a
mals 0 madecunds atencion que recibe ung
victima por parte del sistema penal, ¢
instituctones de salud, policia, entre otros, La
revictimizacion  también  incluye ln mala
intervencion psicologicn terapéutica o médica
que brindan profesionales mal entrenados pars
alender situaciones que revisten caracteristicas
particulares. La victima de una agresion sexual
sufre por el propio hecho en si; v por L dolorosa
experiencid de repetir ¢l suceso vivida a los
profesionales de las diferentes instituciones
sucesivamente: familia, pediatra, trabajadora
soctal, médico forense, policia, psictlogo, jues,
abogado del acusado. En efecto, el traumi de 13
victima del abuso sexual s¢ prolonga cusindo
debe enfrentarse o los interrogatorios que
contempla el sistema de justicia,

Fundamento 38° A efectos de evitar a
victimizacion secundaria, en especial de los
menones de edad, mermando las afliceiones de
quien es pasible de sbuso sexual, se debe tener
en cuenta las siguientes reglas; a) Reserva de
lns actunciones judicisles; b) Preservacion dela
wdentidad de la victima; ¢) Promover y fomentar
lin actuneitn de dnics declaracion de la victima,
Esta regls es obligatoria en ¢l caso de menornes
de edad, vilténdose para ello de las directivas
establecidas por ¢l Ministerio Pablico en la
utilizacton de la Camura Gesell, especialmente
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respecto o s completitud, exhaustividad v
contrachecion de ladeclaracion,

En lo posible tal téenica de investigacion
deberd estur precedida de las condiciones que
regula la prueba anticipada del articulo
242° La) del Codigo Procesal Penal 2004 y
siguwientes. La irrepetibilydad o
indisponibilidad en su actuacion radica en &l
retraso de ln musma hasta el juieio oral, dada la
corta edad de los teshgos v las mevitables
modificaciones de su estado psicolégico, asi
coma un eventunl proceso de represion
psicologica. Su registro por medio sudiovisual
es obhigatoro. De modo tal que. st a ello se
agrega ln pofn-de urgencia ~que autoriza a los
wutondades penales distintas del Juez del Juicio
pard sy actuacion (articulos 17173 v 337° 34
NCPP)- de no existir cuestionamientos
relevanies a ia prictica probatoriy, sea posible
su incorporucion al juicio a través de su
visuslizacion y debate. Excepcionalmente, ¢l
buey Penal. enla miedidi que asf lo decida podri
disponer la realizacion de un examen a la
vicuma en Juicio cuando’ estime que tal
declaracion o exploracion pre procesal de la
victima: #) no se ha Hevado conforme n las
exigencias formales minimas que garanticen su
derecho de defensa, b) resulte incomplets o
deficiente; ¢) lo solicite ln propia victima o
cuando ésta se hava retractado por escrito; d)
ante lo expuesto por el imputado yo la
declaracidon de otros testigos ses de rigor
CONVOCAT & [n victima para que incorpore nueva
informacion o sclare sectores oscuros ©
nmbiguos de su version: e) evitarse el contacto
entre victima y procesado, salvo que el proveso
penal lo requicra,

CONCLUSIONES:

|. Tanto en la doctrina como en la legislacion,
ha quedado suficientemente establecido, que el
objeto de tutela penal en los atentados contra o
sexunlidad, corresponide a la preservacion de la
mtangibilidad de un atobute personalisimo
coma 1o ¢s In libertad sexual.

2. La esencia de este atributo personal se cifm
en la facultad de decidir, soberanamente, la
realizacion o tolerancia de sus funciones
venéreas conforme a sus propias y

personalisimas valomciones v en ta de rechazar
actos de injerencin njena o supuestos de Merm
o intimidacion o cualguier otry pretension
externa en donde se comprometan sus Mshntos,
atnbutos  y  polencnlidndes  sexuales v ose
cologuen en entredicho el lbre ejercicio de su
nutonomia individunl y s propia capacidid de
decision,

3. La libertad sexunl se configurn como ung
concrecton de libertnd personal, anronomizadi
a partir de la variable atinente a [a esférn sociil
en la que se desenvuelve, la propia de los
comportamientos sexunles

4. En ese contexto valorativo no i de extiafiar
gue un Derecho penal que interviene frente o
ataques sustanciales contra' los presupuestos
bdsicos de un orden Totial entre cuvos
fundarhentos se encuentra el libre desarrollo de
la personabidad, tenga como objetiva vedar
aquellos’ comportamientos que déterminan o
los ciudadanos p un ejercicio de su sexualidad
carenie de libertad, gque profeja, en suma, lo
libertnd sexual.

5. Un problema fundamental que atafie a la
correcty imputacion penal, por delito contra la
libertad sexual, es el referidn al 1ema de la
comecta valoracion de la prucha, que fue
tratado por la Corte Suprema, reunida en Pleno
Jurisdiccional, bajo la premisa de guie existe un
criterio estadistico de absoluciones (90%), en
casos de denuncras por deliios contra la
Libertad Sexual de mujeres adubas y
adolescentes (de 14 a 17 afos de edad),
estimandose que el motivo de tal conclusion es
la forma de valorar la prucba mdiciana.
Asimismi, se entiende que algunos sectores de
la comumdad, asumen que esta apreciacion
probatona estd gobernada por esterentipos de
geénero en los Policins, Fiscales v Jueces.

6. En tal sentido. la Corte Suprema, ideniifico
como fox principales prblemas objeto - de
andlisiv purispridencial, oy siguientes: 1.
Determinar s1 en materia del delito de violucion
sexual previsto en el articulo 170% del Codigo
Penal. constituye una dilucidacion probatoria
exclusiva v excluyente al objeto procesal, o
vinculadn a Ia resistencin o no dé o victima -
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alrededor del acto sexual que fue doblegoda por
el ngente-, 2. Establecer si en materia de prueha
personal, los supuestos de retractacion v no
petsistencia en las declarnciones ofrecidas por
las wvienmas de wviolacion sexunl debe
necesanamente conllevaraun menoscabo de la
confiabilidad de la sindicacion prirmigema,

7 En o referente a la irrelevencio de la
rexistencia de la victima de agresion sexual, la
Corte Suprema, ha establecidho que ) delito se
configura con la realizacion del agente del acto
sexuil indeseado, involuntario o no consentido,
y que, por ende, no existe forma en que la
resistencin de la victima se erija en presupuesto
material sire gua pon path ln configuracion de
este iHeitn penal. En consecuencia, o
constameion de si el ouente doblegd o no la
redistencia de la victima de ubuso sexual. en
absoluto constituye objein de  diluerdacion
preponderante en ¢l proceso, pues exislen
supuesios como ¢f abuso sexual practicado con
amenazn grave coctinen a la consumacion del
acto, o se realizan bajo un contexto
objetivamente intimidutorio anterior ¥y
comtemporites @ lo consumacion del abuso
sexual. De igual modo, se presentan cuando
peontecen circunstanciay de  cauhiverio, en
contexto andlogo, o dicho abuso es sistematico
o continuado. Es degir, son casod en los cuales
In victima no explicits una ressstencia U opla
por el silencio, doda ln manifiesta inutilidad de
sU resistencin para hacer desistir al agente, o
asurme tal inacein a fin de evitar un mal mayar
para sumiegridad fisiea.

B. La validez de la retractacion de lo victima
esth en funcron de las resultas tanto de una
evalunciom de capicter interma como extema.
En cuanto s la primiera, se trata de indagar: a) Iy
solidez o debilidad de la declarscion
incriminatoria v la corroboracion coctinea —en
los términog expuesios- que exisia; b) o
coherencin interna v exhaustividad del nuevo
relato v su capacidad corroborativa; vy, e) la
rnzonabihdad de ln justificacion de haber
brindado uns version falsa, verificando la
proporcionilidad entre ¢l fin buscado -
venganza o odio- v la sccion de denunciar
falsamente. Respeeto de ln perspectiva externa,
se ha de examinar; d) los probados contactos

Silfrede Jorme Mg Vikdsiri

que hava tenido el procesado con Lt vietma o
de su objetiva posibilidad, que permatan mfer
qué ln victima by sido mantpulada o
mfluenciada para cambiar su  verdaiera
version; v, e} Inintensidod de las consecuencias
negativas generadas con la denunci en el plann
economica, afectivo v farmibior. A estos efectos,
¢l propio relato de la victima se erige en la
herramietita més solida para sdvertir ¢stos
mdicadores, al fgual que la idformacion que
pucdan proporcionar sus faniiliares cercanos,
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