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RESUMEN

En el desarrollo de las actividades propias de los operadores de la
administracién de justicia, quienes tienen la labor de la investigacion de
hechos con relevancia penal y de sus consecuencias juridicas en la
determinacién de responsabilidades de indole penal (Fiscales y Jueces,
respectivamente), es comun conocerse la manera como se resuelven casos
de delitos contra la libertad sexual, que resultan ser sensibles en el grado de
conmocion que generan en la sociedad y la opinién publica, quienes han
determinado, especialmente respecto al contacto carnal con una victima
menor de edad, un marco punitivo severo con la finalidad de reprimir estos
ilicitos, pretendiendo también ser un mecanismo de prevencién general, para
desalentar su comision, lo cual ha conllevado se materialice la represion de
todo acceso carnal con una menor de catorce afios, estableciendo con ello
una pena en abstracto, en treinta afios de libertad, lo cual se ha concretizado
sin tenerse de manera clara una adecuada politica criminal, lo que ha
conllevado a que en la realidad se obtengan en determinados casos, penas
desproporcionadas a presuntos autores de estos delitos, lo que resulta una

clara imposicion de un derecho penal del enemigo.

En ese sentido, no es factible sostener una pena tan grave para toda
persona que tenga acceso carnal con un menor de 14 afios, sin aportarse
criterios que en coherencia con el grado de afectacion, posibiliten una pena
proporcional en cada caso en concreto, lo cual es un pilar dentro del derecho
penal, comprendido dentro de sus principios en el art. VIII del Titulo
Preliminar del C.P., al establecer que “la pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho”; constituyendo la base de la concepcion de las
penas y sanciones, asi como su imposicién, la contemplacién de este
principio que resulta una directriz de obligatoria observancia en el derecho

Penal y forma parte de sus cimientos.



DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Es conocido que en el desarrollo de la convivencia e interaccién de
una sociedad se marcan estandares y parametros en los cuales cada uno de
los ciudadanos va a desarrollar sus conductas, los cuales se establecen
como mandatos o deberes de indole positivo -hacer- y negativo -no hacer-
los cuales positivizados construyen las leyes de caracter penal, siendo que,
al quebrantarse estos deberes, surge la necesidad de reprimirlos y
establecer una sancion a efectos que, de manera preventiva especial,
permitan la resocializacion del infractor de la ley y su posterior reinsercion
dentro de la sociedad y de manera preventiva general, enviar un mensaje
disuasivo a los demas miembros de la comunidad a efectos que eviten el
guebrantamiento de la ley penal, bajo la amenaza de la imposicion de una

sancion.

Asi, en el articulo 173° del Cddigo Penal, se ha previsto sancionar
conductas que atenten contra la contraccion sexual de los menores de
catorce afos de edad, al ser este el bien juridico protegido en este tipo de
delitos, asi se han establecido penas severas para todo acto de acceso
carnal con una menor, las mismas que van desde los 30 afios de pena
privativa de libertad a cadena perpetua en su aspecto mas grave, siendo en
el caso que nos ocupa, de acceso a una menor de catorce afios pero mayor
de diez, se ha establecido una pena en abstracto con un extremo minimo no
menor de 30 afios y en su maximo de 35 afios de pena privativa de libertad,
en el cual no se ha establecido ningun criterio de gradualidad de la pena que
permita su reduccién atendiendo a las circunstancias en el cual se habria
desarrollado el caso en concreto de ameritarlas -no haciéndose referencia
en este caso a las atenuantes, ni a las circunstancias personales del sujeto
activo- permitiéndose Unicamente en virtud a las circunstancias genéricas
establecidas en el articulo 46° del Cédigo Penal, y al sistema de tercios, en
algunos casos, Unicamente determinarse la pena dentro de un rango de

cinco afnos (de treinta a treinta y cinco afos).



CAPITULO |
MARCO TEORICO

l. Antecedentes:

A lo largo de los afios el delito de Violacion Sexual de Menor de
Edad tipificado en el articulo 173 de nuestro Codigo Penal ha tenido
diversas modificaciones por nuestros legisladores, tanto en la
delimitacion de edad cronol6gica de menores como en la gravedad de la
pena. Asi Pefia Cabrera (2015) refiere:

En primer orden, fue modificado por la Ley N.° 26293 del 14 de
febrero de 1994, la cual incrementd sustancialmente la penalidad
prevista en los incisos 1, 21 y 3 del citado articulo; y, por otra
parte, sustituyé la agravante del ultimo parrafo por la “posicién,
cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la
victima o le impulse a depositar en él su confianza (...)", previendo
una penalidad maxima de treinta aflos de pena privativa de
libertad. En este caso el legislador determind la circunstancia
agravante en base a responsabilidades de caracter institucional
entre el agente delictivo y el sujeto pasivo, que consecuentemente
revisten un mayor grado de reprochabilidad. Luego, mediante
Decreto Legislativo N.° 896 del 24 de mayo de 1996 — Ley 26950
se incrementaron drasticamente la penalidad de los incisos 1,2 y 3;
llegandose al extremo de imponer cadena perpetua en el caso de

la agravante del ultimo parrafo del articulo 173 in fine. (p. 39)

Asimismo, resalta que la dosimetria penal fue en principio
aminorada por la Ley N°27472 del 05-06-2001 tanto en los incisos
(1-3) asi como en las circunstancias agravantes. No obstante, ello
por disposicion del articulo 1 de la Ley N° 27507, publicada el 13-

07-01, fueron restituidos los marcos penales aminorados,



salvaguardandose la sobre-criminalizacion defendida por diversos
sectores politicos y sociales de la sociedad peruana. (p. 39).

Posteriormente fue modificada por el articulo 1 de la Ley N.°
28251, manteniendo sus incisos, y soélo siendo variada la descripcion de
la conducta tipica de una manera mas amplia y especifica.

El 05 de abril del 2006 se publicé la Ley 28704, la misma que
modificd los incisos 1, 2 y 3, en cuanto a la delimitacion de la edad
cronolégica y las penas establecidas; sin embargo, se presentaron
demandas de inconstitucionalidad interpuesta por diez mil seiscientos
nueve ciudadanos contra el articulo 1 de la referida Ley con relacion al
inciso 3 que a la letra decia “Si la victima tiene entre catorce afios de
edad y menos de dieciocho, la pena sera no menor de veinticinco ni
mayor de treinta afios.”; ello, independientemente del consentimiento que
manifestaran los sujetos. Por lo que, posteriormente con fecha de
publicacién 12 de diciembre del 2012 se declar6 la inconstitucionalidad
mediante Resolutivo 1 en la Sentencia del Pleno Jurisdiccional del
Tribunal Constitucional, recaida en el Expediente N° 00008-2012-PI-TC,
toda vez que se consideré que se estaba vulnerando el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de los menores de edad entre 14 afios a
menos de 18. En consecuencia, ésta norma tuvo una nueva modificacion
mediante Articulo 1 de la Ley N° 30076, publicada el 19 agosto 2013,
donde se elimind el inciso 3 antes sefalado (siendo trasladado y
comprendido dentro de la violacion de la libertad sexual - Articulo170),
siendo considerados delitos contra la indemnidad sexual los que refiere

los incisos 1y 2.

Hoy este articulo se encuentra recientemente modificado mediante
la Ley N° 30838 publicada el 04 agosto del 2018, mediante el cual nos
dice que todos los delitos de violacién sexual de menor de 14 afios de

edad seran reprimidos con cadena perpetua.



Lo anteriormente sefialado resulta una radiografia de la realidad
de nuestra sociedad, lo cual responde a la progresion respecto a la
aceptacion de la libertad en desarrollo de la sexualidad de las personas
mayores de catorce afios; situacion que permite verificar que las
modificaciones realizadas a la norma procesal, tuvieron como
consecuencia directa, una sentencia expedida por el Tribunal
Constitucional que resultdé a su vez el corolario de ya innumerables
pronunciamientos expedidos por los 6rganos jurisdiccionales de nuestra
Republica, quienes realizando un control difuso, determinaron en su
oportunidad, siempre en el analisis de cada caso en concreto, que existia
una realidad admitida dentro de la norma civil, de aceptacion del libre
desarrollo de la sexualidad reconocidas a los mayores de catorce afios, a
quienes se les permitia incluso contraer matrimonio, siendo entonces
incongruente que, en la misma realidad, se arguya la proteccion de un
bien juridico distinto y que admita que los menores de 18 afios no
podrian determinarse libremente respecto al desarrollo de su sexualidad;

situacion que finalmente fue reconocida por nuestros legisladores.

Il. Tipo Penal

El delito de violacion sexual de menor de edad, es un delito contra
la indemnidad Sexual, que se encuentra tipificado en nuestro Cdédigo
Penal vigente, en el Libro Segundo, Titulo IV, capitulo IX, articulo 173,
recientemente modificado mediante Ley N° 30838, publicada el 04

agosto 2018, cuyo texto es el siguiente:

"Articulo 173.- Violacion sexual de menor de edad: El que tiene
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza cualquier otro
acto analogo con la introduccién de un objeto o parte del cuerpo
por alguna de las dos primeras vias, con un menor de catorce

anos, sera reprimido con pena de cadena perpetua.”



Este delito, como se esta haciendo referencia, se ubica dentro de
los que protegen la Libertad, especificamente en el capitulo que prevé los
gue protegen la libertad en la indole sexual, asi, debemos tener presente
gue dentro de los delitos clasicos, como los que atentan contra la vida
humana -homicidio por ejemplo- o la integridad fisica -lesiones- o los
delitos de indole patrimonial -los hurtos y robos-, tenemos aquellos que
trasgreden la libertad la cual es entendida como objeto de proteccién en
su multiples variantes, como es la libertad personal, de domicilio y en este
caso, la de indole sexual, contemplando una serie de modalidades y
variables delictivas, que van, desde la proteccion de los actos de violencia
sexual sin consentimiento hasta aquellas que atentan contra el pudor

publico.

[I. La Indemnidad Sexual como Bien Juridico Protegido

La Violacion Sexual de menor de catorce afios se considera como
bien juridico y protegido la indemnidad sexual, ello debido a la falta del
grado de desarrollo y madurez que aun no logra tener un menor por la
misma premura de su edad. A palabras de Francisco Mufioz (citado en

Galvez, 2011) afirma que:

Se considera como bien juridico protegido la indemnidad o
intangibilidad sexual del menor de catorce afos, en tal sentido que
se busca cautelar el libre desarrollo de su sexualidad y su libertad
sexual futura, prohibiéndose aquellas acciones de contenido
sexual que pueden afectar el desarrollo de su personalidad.
(p.439)

En ese mismo sentido, Salinas (2016) dice que “la indemnidad
sexual se le entiende como la proteccién del desarrollo normal de la
sexualidad de los menores, quienes todavia no han alcanzado el grado

de madurez suficiente para determinarse sexualmente en forma libre y



espontanea.” (p. 209). Por otro lado, Castillo (citado en Salinas, 2016)

sefala.

Asimismo, el Acuerdo Plenario N° 4-2008/CJ-116 en su numeral 7
define la indemnidad sexual como “la preservacién de la sexualidad de
una persona cuando no esta en condiciones de decidir sobre su actividad

sexual: menores e incapaces”.

Al respecto Sanchez (citado por Reategui, 2015) afirma que esta la
proteccion del bien juridico “indemnidad sexual” que es un bien
juridico que se predica respecto de aquellas personas que adn
carecen o que no han logrado un desarrollo de su madurez lo
suficientemente necesario como para poder desplegarse de una
manera consciente y libre en el ambito de su realidad sexual. La
ley penal no permite los actos sexuales con menores en base a la
‘indemnidad sexual”’ sosteniéndose que las relaciones sexuales a
edad temprana condenan a una vida infeliz, destruye la

personalidad y genera desequilibrio bio-psiquico. (p.182)

Por otro lado, Bramont Arias y Garcia (2013) afirman que “Hay que

proteger en el sefialado delito nuestros derecho.

Del mismo modo, Diez (citado por Reategui, 2015), también define

como es entendido el bien juridico protegido de este delito, sefialando:

La indemnidad sexual es un concepto que se reclama puramente
negativo, el derecho a no sufrir interferencias en el proceso de
formacion adecuada de la personalidad, con lo que se quiere dirigir
la atencion al hecho de que se produzcan intromisiones en el
proceso de formacion del menor, y no a la cualidad de esta. (p.
182)

En suma, el bien juridico a proteger con la tipificacion del delito de

acceso carnal sexual sobre menor es la indemnidad sexual de los



“nifos” en la medida en que se busca garantizar la preservacion
de la sexualidad de estos cuando no se esté en las condiciones de
decidir sobre su actividad sexual, de modo que resulta irrelevante
gue dichos menores otorguen 0 no otorguen su consentimiento.
De ahi que es razonable sostener que se sanciona la actividad
sexual en si misma, aunque existe tolerancia o consentimiento de
la victima. (Salinas, 2019, p. 1077)

En correlacion a lo sefialado, resulta claro que las relaciones
sexuales que tienen como sujeto pasivo a un menor de catorce afnos
tienen como bien juridico objeto de proteccion, su indemnidad sexual, al
no otorgarsele, por la condicion de su edad, la presuncion de tener plena
consciencia de sus actos y en ello determinar responsablemente las
posibles consecuencias que pudiera conllevar ello en su psiquis y su
propia integridad fisica, razén por la cual, sin necesidad de ejercerse
violencia o amenaza (lo cual constituiria una agravante en este tipo de
delitos) asi como considerarse invalido su consentimiento en relacion a
lo anteriormente sefialado, por lo que la norma penal protege aqui la
indemnidad sexual. Resulta entonces importante entender, que la no
capacidad de los menores de catorce afios de autodeterminacion en el
libre desarrollo de su sexualidad, resulta una presuncién que realiza el
Estado buscando por ello en todos los casos protegerlos a través del
bien juridico indemnidad sexual, razon por la cual, debe en ese mismo
sentido comprenderse que en la realidad aquello no resulta una situacion
estricta o rigida, en tanto, existirAn también situaciones en las que se
verificaria un mayor o menor grado de madurez en cada adolescente,
gue permita colegir que efectivamente, su consentimiento resultard o no
valido, al encontrarse en un estado psiquico y mental que hiciera que no
sea necesario buscar la proteccion de este bien juridico a través de la
norma penal, aquello, nos permitira entender entonces, que finalmente,

la indemnidad no sera una condicion tangible o determinada facilmente
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por un limite de edad, puesto que el mismo resulta ser variable en cada
caso en concreto, no obstante, ha de entenderse el porqué de la
necesidad de crearse un limite como regla general, empero, deberia
también darse la posibilidad de estar sujeto a evaluacion, como
excepcion, si efectivamente en el caso de un menor proximo a los
catorce afos, estaria en plena capacidad de decidir respecto a su
sexualidad.

IV.  Tipicidad Objetiva

En este punto pasaremos a desarrollar de manera breve, los
elementos que se describen objetivamente del tipo penal en el delito de
menor de edad en Violacion Sexual, conforme a nuestra doctrina del
estadol, debiendo tenerse presente que estos elementos seran
necesarios para la determinacion del delito; asi Pariona (2018) refiere

que:

Se denomina elementos objetivos (externos) del tipo a aquellas
circunstancias que caracterizan el aspecto externo del hecho.
Estos elementos pueden ser descriptivos 0 normativos y pueden
estar referidos al hecho o al autor. Dada la diversidad de tipos de
delitos, la forma y la cantidad de los elementos del tipo objetivo
varia de delito a delito. Entre los elementos objetivos se encuentra
la descripcion del sujeto, del objeto material y de la accion de
ejecucion, ademas de las posibles formas especiales de comision,

medios y circunstancias y modalidades del hecho adicionales.
(p.78)

En la tipicidad objetiva de este delito, se puede advertir la
existencia de los siguientes elementos descriptivos, como son los sujetos
del delito (activo y pasivo) y la conducta tipica prevista. Asimismo, otro

elemento lo constituira la verificacion de la edad del sujeto pasivo.
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4.1. Sujeto de delito

Las personas que se presentan en la conducta punible, en la cual
se puede determinar su atipicidad si éstos no cumplen con requisitos
especiales requeridos por la norma, o en otros casos, son elementos

diferenciadores entre determinados tipos penales.

4.1.1. Sujeto activo del delito:

La descripcion del referido articulo se advierte que nos
encontrarnos frente a un delito comun, es decir, donde el autor

del hecho puede ser cualquier persona (varén o mujer).

Al tratarse de un delito comun, el agente o sujeto activo
de la conducta delictiva en hermenéutica puede ser
cualquier persona sea varon o mujer. El tipo penal no
exige la concurrencia de alguna cualidad o calidad
especial, salvo para agravar la conducta, como ha
guedado expresado. Incluso puede tener la condicion de
enamorado, novio o conviviente de la victima. Se

excluye el estado civil de casado aparente, debido a

que, de acuerdo a nuestra normatividad civil, es

imposible juridicamente contraer matrimonio con un o

una menor de catorce afios de edad. Si ello ocurriera, tal

matrimonio es nulo. (Salinas, 2019, p.1078)

Quedaria claro entonces que este delito comdn no
requiere de ninguna calidad especial o especifica de la persona
a quien se le atribuye la comision del hecho con caracter ilicito,
tazon por la cual, podria ser realizado por cualquier persona,
pudiendo ser esta hombre o mujer, siempre que realice la

conducta especifica contemplada dentro del tipo penal objetivo.
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4.1.2. Sujeto pasivo del delito

En cuanto al sujeto pasivo, éste serd el que resulte
agraviado con la conducta tipica, el mismo que a su vez debera
ser una persona menor de catorce afos de edad, varén o
mujer. Asimismo, también se incluyen tanto las relaciones
heterosexuales, asi como las homosexuales; y que, respecto al
cémputo de la edad, habra que atender al criterio cronoldgico-
bioldgico, siendo irrelevante la mayor o menor madurez

psicoldgica de la victima (Galvez, 2011).

De lo dicho, se concluye efectivamente que la persona
sobre quien se realiza directamente la accion tipica imputada,
sera la considerada como sujeto pasivo directo de la accion,
pudiendo ser de cualquier sexo, sin importar las preferencias
sexuales de estas, debiéndose Unicamente corroborar su

minoria a los 14 anos de edad.

Asimismo, se colige de lo manifestado por la doctrina
respecto a que resultaria indiferente o irrelevante la madurez —
de tipo sexual- que pudiera tener este sujeto, no obstante, se
determina, para efectos de este trabajo, que si seria de
importancia en correlacion con el bien juridico objeto de
proteccion, verificar la proximidad de la edad del sujeto pasivo
a los catorce afos a la fecha que se cometio el suceso objeto
de imputacion, asi como la madurez que este tendria, ello a
efectos de verificar si efectivamente se habria lesionado el bien

juridico protegido que resulta la indemnidad sexual.
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4.2. Aspectos fundamentales de la conducta tipica

La conducta tipica es la realizacion del comportamiento que
describe el articulo 173; esto es, cuando el agente tiene acceso carnal
por via vaginal, anal o bucal, o realiza otro acto analogo introduciendo
objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras vias con una
persona menor de catorce afios, aun cuando éste haya prestado su

consentimiento, pues resulta irrelevante en estos casos.

A diferencia del delito de violacién sexual previsto en el articulo
170 del cédigo penal, lo que se castiga en el articulo 173 es sdlo la
realizacion del acceso carnal u otro acto analogo, sin ser necesario
el uso de la violencia fisica o grave amenaza contra la victima.
Incluso se reprimen aquellas conductas en las que el menor
consienta la conducta sexual o sea quien las propicie, pues en
este caso dicho consentimiento resulta invalido; al ser la
indemnidad sexual del menor el objeto de proteccion, se busca
evitar las repercusiones negativas que tales contactos sexuales
pueden tener en el normal proceso de socializacion del menor.
(Galvez, 2011, p. 654)

La discusién mas importante en torno a este delito se centra en el
limite de edad, es decir, hasta qué edad debe protegerse el
desarrollo sexual del menor. EI Cddigo Penal, siguiendo la
tendencia de la mayoria de las legislaciones, ha preferido fijar la
edad del sujeto pasivo en lugar de correr el riesgo de dejar al juez
la facultad de apreciar, caso por caso, la capacidad de la persona
ofendida. (Bramont-Arias, 2015, p. 191)

En adelante, desarrollaremos los aspectos sustanciales de los
elementos que comprenden la conducta tipica prevista en este ilicito,

tales como el “acceso carnal” y los “actos analogos a este”, que
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comprenderia la introduccion de un objeto o una parte del cuerpo por

la via anal o vaginal.

4.2.1. Acceso carnal:

El acceso carnal debe ser entendido como el contacto
entre dos personas, el mismo que implica debe ser mediante
penetraciéon sexual, ya sea por el miembro viril del varén u
otros objetos que se utilicen para ese fin. Asi al respecto

diversos doctrinarios, han definido el acceso carnal como:

El acceso carnal implica el ayuntamiento sexual entre
dos personas mediante una penetracion sexual, por
cualquiera de las cavidades corporales prevista por el
tipo penal (vagina, ano, boca); y que éste, no solo se
extiende a la penetracion que la victima soporta del
sujeto activo, sino también a los casos en que aquella se
ve constrefida realizar sobre el agente. (Galvez, 2011,
p.454)

La expresion de “acceso carnal’” tanto desde una
perspectiva biolégica (que implica la existencia de una
penetracion por via vaginal) como desde una perspectiva
normativa (que da cobertura a la penetracion anal)
supone necesariamente la intervencion del d&rgano
sexual masculino, lo que deja sin cobertura legal los
supuestos de introduccion de partes del cuerpo o de

introduccién de objetos. (Reategui, 2015, p. 195)

Aqui debe dejarse constancia de la interpretaciéon que
corresponde respecto a la posibilidad de configurar el delito,

por parte de una mujer como sujeto activo que sostenga
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acceso carnal con un varén menor de catorce afios, situacion
controvertida y poco aclarada por la doctrina, pues se advierte
unicamente la fijacion que se ha tenido, de atribuir
principalmente a quien realiza la conducta activa de
penetracién la calidad de sujeto al cual le sera atribuible el
delito, lo que dejaria fuera de esta hipdtesis cuando se tratare
de una mujer quien, en su mayoria de edad sea penetrada por

un menor de edad en una relacion de tipo heterosexual.

En estos casos, resultaria evidente que no existiria
ningun problema en atribuir a una mujer la comision de este
delito conforme al ejemplo propuesto, esto, porque el tipo penal
no establece una condicion o calidad, sea en sexo o género, de
la persona quien tendra unicamente la condicion de sujeto
activo, por lo que, partiendo desde ese punto se puede admitir
que el sujeto activo también podria serlo una mujer. Por otro
lado, la alusidon en el tipo penal respecto al “acceso carnal”,
admite la posibilidad de una relacién de tipo heterosexual
(entre otras) en la que no sea el sujeto activo quien realice la
penetracion, por lo que, seria admisible también atribuir a una
mujer mayor de edad, la comision del presente delito, cuando
tenga acceso carnal en una relacion de tipo heterosexual, con
un varon menor de catorce afnos, pues a este también se

protege en su indemnidad sexual.

4.2.2. Actos analogos como la introduccion de un objeto o
parte del cuerpo por alguna de las dos primeras

vias:

Cuando hablamos de otros actos analogos, hacemos

referencia a actos que sean similares, que guarden semejanza
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con el descrito en el parrafo anterior, lo cual puede ser
realizado utilizando objetos u otra parte del cuerpo; asi, al

respecto diversos doctrinarios afirman que:

También constituye modalidad tipica la introduccion de
objetos o partes del cuerpo por via vaginal o anal,
supuestos que deben ser interpretados restrictivamente
pues resulta necesario mantener la vinculacién con el
acceso carnal, debiendo tener los medios penetrantes
empleados, el caracter de sustitutivo real o simbdlico del
organo genital masculino; en suma, se trata de objetos
que pueden ser utilizados como equivalentes al miembro
viril 'y por ende con significado sexual, no siendo
necesario que el objeto tenga forma falica. (Galvez,
2011, p.455)

Entonces, verificamos que el legislador no ha querido
dejar vacios dentro de la construccion tipica de los delitos
contra la libertad sexual, esto al querer abarcar todas las
posibilidades a través de las cuales se podria practicar un acto
de contenido sexual, que sea equiparable al acceso, sin la
utilizaciéon de una parte del cuerpo, sino a través también de
objetos de distintas formas y funciones, ello al saber que,
practicas de tal naturaleza evidentemente también lesionarian

el bien juridico protegido.
V. Tipicidad Subjetiva:
Respecto a la tipicidad subjetiva, es importante entender el

significado de este y sus subtipos, asi doctrinarios destacados nos

afirman:
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Los elementos subjetivos (internos) del tipo son circunstancias
relativas al ambito psiquico-mental y al ambito de la
representacion del autor. Como se ha visto, en la actualidad se
reconoce ampliamente que tiene que considerarse en el tipo de
injusto a los elementos subjetivos del tipo, las cuales caracterizan
el desvalor de la accion (desvalor del comportamiento) y ayudan a
identificar con mas detalle la forma y modo especiales de la accién

lesiva o peligrosa. (Pariona, 2018, p.80)

En la teoria del delito se distinguen dos formas del tipo subjetivo:
el dolo y la culpa. Si bien tanto el uno como la otra cumplen con la
exigencia de individualizacion que se requiere para fundamentar la
imputacion subjetiva de un injusto penal, el analisis dogmatico
debe diferenciarlos. La necesidad de esta diferenciacién no viene
impuesta por simple claridad tedrica, sino por una razén
eminentemente practica. La conducta dolosa tiene, por regla
general, una pena mayor que la conducta culposa, e incluso en
determinados tipos penales, la conducta culposa acarrea una falta
de pena debido al sistema cerrado de incriminaciéon asumido por
nuestro Codigo Penal. En ese sentido, constituye una tarea
esencial de la dogmatica penal dotar de contenido material al dolo
y a la culpa, de manera que puedan ser diferenciados al momento

de atribuir responsabilidad penal. (Garcia, 2019, p. 496)

El delito se sanciona, de conformidad con lo establecido en el
articulo 12° del Cdodigo Penal, contemplandose en esta sus dos aspectos
(cognitivo y volitivo), siendo admisible su comision a través de dolo

directo, indirecto o dolo eventual.
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En otras palabras, la voluntad del sujeto activo se encontrara
orientada a realizar los actos sexuales —acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal o realizar otro acto analogo introduciendo objetos o partes
del cuerpo por alguna de las dos primeras vias- que describe el articulo

materia estudio.

Aunado a ello, para entender en sus tipos de dolo, este puede
presentarse en dolo directo, indirecto o eventual, siendo que, al respecto

Salinas (2019) explica:

En conclusion, el presente delito en su aspecto subjetivo, es
eminentemente doloso en cualquiera de sus variables (dolo directo de
primer grado, dolo de segundo grado o de las consecuencias necesarias
o dolo eventual), no existe la posibilidad de admitirse la conducta a titulo
de culpa, pudiendo en todo caso, incurrirse en error, como seria respecto
a la edad de la menor en la creencia que esta tiene catorce o mas anos
de edad, lo cual, conforme a la normativa penal, podria excluir la
responsabilidad o seria también atipica si es que el error resultare
vencible, esto al no existir una modalidad culposa sancionable en el

delito, como se desarrollara mas adelante.

VI. Consentimiento de la victima menor de edad:

Sobre este punto, es menester precisar que, en el delito de
violacion sexual de menor de edad, el consentimiento de la victima
menor de edad (-14 afios) no exime de responsabilidad al autor del delito,
en tanto esta resulta irrelevante para su configuracion, por cuanto la
victima no tiene suficiente capacidad de decidir sobre su libre sexualidad.

Asi, Bramont Arias y Garcia (2013) han afirmado que:
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En el tipo no entra en ningdn momento el consentimiento del
menor, pues este carece de validez. Tampoco tiene trascendencia
si el menor se dedica a la prostitucion o si ha perdido la virginidad.
La discusion mas importante en torno a este delito se centra en el
limite de la edad, es decir, hasta qué edad debe protegerse el
desarrollo sexual del menor. ElI Cédigo Penal, siguiendo la
tendencia de la mayoria de las legislaciones, ha preferido fijar la
edad del sujeto pasivo en lugar de correr el riesgo de dejar al juez
la facultad de apreciar, caso por caso, la capacidad de la persona
ofendida. (Bramont Arias y Garcia, 2013, p.249)

De todo lo anteriormente glosado, se desprende que para la
comision del presente delito, seria indiferente el consentimiento que
pudiera expresar el sujeto pasivo al considerarse que en todos los
supuestos que se realice la conducta tipica prevista, se configurara
automaticamente el ilicito. Como hemos precisado en lineas anteriores,
no compartimos que esta posicion sea rigida o inflexible, en tanto, si bien
resulta necesario fijar una edad promedio en la cual, se establezca
conforme a nuestra realidad a que edad se estd o no en una madurez
sexual que permita conocer y asumir las consecuencias de desarrollarse
de manera activa en su sexualidad por parte de los menores, también lo
es que deberia darse la posibilidad de fijar criterios en los que el
consentimiento dado, se verifigue como uno valido por las condiciones
de la persona que la presta, en quien no se verifique —y sustente de
manera técnica- que no ha existido ningun dafio a su indemnidad sexual,
porque el sujeto estaria en condiciones de determinarse en ella o, en su
defecto, permita la disminucién de la responsabilidad -traducida en una
pena- en mérito a la menor afectacion en supuestos en los que la menor
se encontraria préxima a cumplir los catorce afios y hubiera prestado

consentimiento para el acceso carnal.
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VII.  Percepcioén cultural del sujeto activo:

El error de comprension culturalmente condicionado, establecido
en el articulo 15 del Cédigo Penal, refiere que aquel que por su cultura o
costumbre comete un hecho punible sin poder comprender el caracter
delictuoso de su acto o determinarse de acuerdo a esa comprension,
sera eximido de responsabilidad. Cuando por igual razén, esa posibilidad

se halla disminuida, se atenuara la pena.

A nuestro entender, el error culturalmente condicionado es una
forma de error que puede ser de tipo o de prohibicién. Si los
condicionamientos culturales impiden el acceso al conocimiento de
las prohibiciones penales (por ejemplo, por razones de aislamiento
étnico o por barreras idiomaticas), entonces el error culturalmente
condicionado sera un error de prohibicion en sentido estricto. Si,
por el contrario, los condicionamientos culturales no impiden el
acceso a la prohibicion penal, sino que influyen en la comprension
del hecho como antijuridico o en la capacidad de asumir dicha
comprension en el proceder concreto, entonces el error sera de
tipo. Por ejemplo, si razones culturales no le permiten al autor
calificar como obscena su actuacion o hacen que no siga la
prohibicion absoluta de mantener relaciones sexuales con

menores de 14 anos. (Garcia, 2019, p. 700)

Asimismo, mediante Recurso de Nulidad N° 3039-2015, preciso

respecto a cuando se hace una indebida aplicacion de este articulo:

Respecto al agravio del recurrente, en el sentido que no se habria
tomado en cuenta su grado de comprension -culturalmente
condicionado; cabe senalar, que la conducta ilicita desplegada por

el encausado no se encuentra prevista en el articulo 15° del
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Cddigo Penal, que constituye una causal de inimputabilidad del
agente. Dicha norma reconoce, que el agente esta incapacitado
para darse cuenta que su conducta contradice el orden juridico o
de determinarse conforme a esta apreciacion, porque pertenece a
una cultura diferente, sus patrones culturales son diferentes a los
que forman la base del Codigo Penal. Tal incapacidad, no es el
caso del imputado, pues reconocidé su responsabilidad en el delito
imputado. En consecuencia, el recurso de nulidad del procesado,
no merece estimacion de parte de este Supremo Tribunal. La pena
impuesta al acusado no ha sido impugnada por el Ministerio
Publico, y si bien no se ajusta a la ley ni a los principios de
lesividad, proporcionalidad y razonabilidad; no puede modificarse
por el principio de proscripcion de reforma en perjuicio del
impugnante. En consecuencia, solo cabe confirmar la pena

aplicada por la Sala de Juzgamiento.

Un ejemplo tipico de la existencia del error de comprension
culturalmente condicionado, resulta aquellas situaciones admitidas en el
ambito de las culturas alto andinas, por ejemplo, en las que se tiene
como practica ancestral y costumbre admitida e interiorizada por cada
uno de sus miembros, la unién en convivencia de menores de catorce
anos; en este supuesto, seria incongruente que se pretenda sostener
una infraccion a la Ley penal cuando en este reconocimiento pluricultural
de nuestra realidad nacional, se advierte que existen culturas que tienen
un desarrollo diferente al nuestro y que no se puede trastocar su manera
de desenvolverse por la imposicién de una norma que no es aceptada y
por el contrario, existe la interiorizacion de la correccion de la misma, por
lo que no podriamos asumir en este tipo de casos, afectacion alguna si

el arraigo de estas practicas forma parte de su propio acontecer.
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VIIl. Responsabilidad restringida por la edad:

La responsabilidad restringida por la edad, se encuentra
establecido en el articulo 22 del Cédigo Penal, que a la letra dice: “Podra
reducirse prudencialmente la pena sefialada para el hecho punible
cometido cuando el agente tenga mas de dieciocho y menos de veintiun
afios o mas de sesenta y cinco afios al momento de realizar la infraccién,
salvo que haya incurrido en forma reiterada en los delitos previstos en los
articulos 111, tercer parrafo, y 124, cuarto parrafo. Esta excluido el
agente integrante de una organizacién criminal o que haya incurrido en
delito de violacion de la libertad sexual, homicidio calificado, homicidio
calificado por la condicién oficial del agente, feminicidio, sicariato,
conspiracion para el delito de sicariato y ofrecimiento para el delito de
sicariato, extorsion, secuestro, robo agravado, trafico ilicito de drogas,
terrorismo, terrorismo agravado, apologia, genocidio, desaparicidon
forzada, tortura, atentado contra la seguridad nacional, traicién a la Patria
u otro delito sancionado con pena privativa de libertad no menor de

veinticinco afos o cadena perpetua”.

En ese sentido, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, mediante Casacién N° 1662-2017 Lambayeque,
preciso en su fundamento decimotercero:

El criterio de aplicacién de la responsabilidad restringida también

se ratific6 a través de la doctrina jurisprudencial emitida por el

Tribunal Supremo, prevista en las Sentencias de Casacion numero

1057-2017/ Cusco, del veintisiete de septiembre de dos mil

dieciocho; nimero 1672-2017/Puno, del dieciocho de octubre de

dos mil dieciocho; y numero 214-2018/ Del Santa, del ocho de
noviembre del dos mil dieciocho. En estas decisiones esta
asentado el supuesto de que la sola constatacion de la edad del

imputado —entre 18 y menos de 21 afnos de edad-, al tiempo de
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comision del hecho punible, configura responsabilidad restringida
por la edad, por lo que califica como un factor de atenuacion
privilegiada en la determinacion de la pena, y no es necesaria la
constatacion con pericia especifica del grado de inmadurez del

procesado.

Las resoluciones judiciales anteriormente precisadas, determinan
con claridad que la excepcion a la aplicacion de este factor de
atenuacién privilegiada por responsabilidad restringida resulta
inconstitucional respecto a la comision de un delito de esta naturaleza, al
ser independiente este factor de la edad con el tipo de delito en el que se
incurre, esto a efectos de justificar un trato diferenciado, si precisamente
la responsabilidad con caracter de restringida, constituye una atenuacion
de acorde con las categorias de la teoria del delito, que permite
diferenciar la responsabilidad de las personas que se encuentran en este

rango de edad.

IX. Consumacioén:

Sobre este punto, Garcia (2019) afirma que la consumacién debe
entenderse formalmente, en el sentido de una completa realizacion del
tipo penal. Esta realizacién tipica puede presentarse de formas diversas
segun la estructura del tipo penal. En el caso de los delitos de
emprendimiento y de peligro abstracto, la tentativa y la consumacion se
identifican normativamente, pues la imputacién del comportamiento por la
creacion del riesgo prohibido satisface los requerimientos formales del
tipo penal. Por el contrario, en los delitos de resultado, la consumacién
del delito requiere ademas la realizacion del riesgo prohibido en el
resultado. (p. 838). Asi en especifico, sobre el delito en estudio, Salinas

(2016) refiere que:
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En este aspecto, no se apreciaria mayores divergencias respecto
al momento en el cual se debe tener por consumado el hecho imputado,
entendiéndose que este sera desde el momento en el que se realiza la
penetracion o introduccion de objeto o partes del cuerpo, siendo
irrelevante la duracion de estos actos a efectos de tener por consumado

el delito.

X. Tentativa:

Este tipo de delitos también admite la posibilidad de ser
sancionado en grado de tentativa, asi sobre este punto Aliaga (citado en

Reategui, 2015) afirma que:

Para un sector de la doctrina penal la tentativa en el delito de
violacion sexual es perfectamente deducible, pues nos
encontramos ante un delito de resultado. Es decir, la doctrina es
unanime en el sentido de que el despliegue de los actos ejecutivos
orientados a lograr la cépula sexual sin alcanzar la penetracion,

constituye violacion sexual. (p. 202)

La iniciacion de actos de ejecucion de la tentativa (de conductas
punibles) debe estar marcada por la configuracion de alguno de
los verbos rectores conforme al tipo legal en la accién del sujeto
activo. Un caso de tentativa inacabada con desistimiento
voluntario de los actos de ejecucién del delito de violacidon sexual,
en la cual existe una especie de sustraccion de la pretension penal
del estado por el articulo 18 del Cddigo Penal peruano, lo
podemos encontrar en una Ejecutoria Suprema de fecha doce de
octubre del dos mil siete, en el Recurso de Nulidad N° 899-
2007expedido por la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte

Suprema de la Republica, que tiene dicho lo siguiente: “...Que, sin
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embargo, conforme lo ha sostenido la agraviada y lo ha negado
tajantemente el recurrente, la violacion sexual no se llegdo a
producir, prueba irrefutable de ello, son los Protocolos Médicos de
fojas quince y doscientos cuarenta y cuatro, coligiéndose que a
pesar de que el agente inicio el proceso de ejecucién, se abstuvo
de consumarlo voluntariamente, de manera eficaz y definitiva, sin
que en ella se hayan presentado circunstancias exteriores a su
propia y exclusiva decisidon, conducta que recoge el articulo
dieciocho del cédigo penal al disponer que es impune el
desistimiento activo de todos los actos de ejecucion del delito
salvo que las acciones practicadas constituyen de por si otros
delitos, lo que evidentemente no sucede en el caso de autos, de
todo lo cual se infiere la concurrencia de una tentativa inacabada
con desistimiento voluntario donde no hubo una interrupcion
accidental por circunstancias ajenas a su voluntad, por lo que, el
procesado debe ser sustraido de la pretension punitiva del Estado
en aplicacion del articulo dieciocho del Codigo Penal y el articulo
doscientos ochenta y cuatro del Cdodigo de Procedimientos
Penales”. (Reategui, 2015, p. 202)

Al respecto, debera hacerse también la precisibn que la no

consumacion de delito, ya sea al no haberse producido la penetracion a

través del acceso carnal o la introduccidon de objetos o partes del cuerpo

con dicha finalidad, no haria que la calificacién del hecho recaiga en el

delito de Actos contra el Pudor, esto si es que se habrian realizado

ciertos tocamientos pero que hubieran tenido como finalidad ulterior la

consumacion de algunas de las conductas anteriormente descritas, las

cuales no habria sido desarrolladas por causas que resulten ajenas a la

voluntad del sujeto activo.

Asi, el elemento a tenerse en consideracidon y se encuentra
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contemplado en el delito de actos contrarios al pudor, lo constituye la
finalidad subjetiva o elemento de tendencia interna, que se le otorga a
esta norma, como lo es el que no se tenga un propdsito de tener acceso

carnal.

Ahora, la corroboracién de los hechos a través de indicios que
determinen que en un caso en el que se realizaron tocamientos que no
concluyeron en una relacién sexual a efectos de determinar si nos
encontramos ante tocamientos indebidos o un delito de violacién sexual
(sea siempre de menor de edad de catorce, que es lo que nos ocupa en
este trabajo) en grado de tentativa, con la finalidad de verificar si existié o
no un proposito de acceso carnal, sera una labor de la cual se dedicara la
probatica a través de los actos de investigacién que se desarrollen en
cada caso en concreto, empero, también deberia asumirse, que en el
supuesto de no verificacion de este propdsito, resultaria adecuado, en el
ambito procesal de una imputacién necesaria, la contemplacion del delito
de tocamiento indebidos en menor de edad como un tipo penal

accesorio.

XI. Error de tipo:

En este tipo de delitos es menester sefalar el error de tipo al que
hace referencia en articulo 14 del Cédigo Penal vigente que senala que:
“El error sobre un elemento del tipo penal o respecto a una circunstancia
que agrave la pena, si es invencible, excluye la responsabilidad o la
agravacion. Si fuere vencible, la infraccion sera castigada como culposa
cuando se hallare prevista como tal en la ley. El error invencible sobre la
ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal, excluye la

responsabilidad. Si el error fuere vencible se atenuara la pena”.

En ese sentido, se debe partir entendiendo qué es el error de tipo
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y cuando se aplica este, asi, Garcia (2019) explica que “el error de tipo
consiste en la negacion de la tipicidad subjetiva por la atribucién al autor
de una situacién de desconocimiento de que la conducta por él realizada
infringe objetivamente la norma penalmente garantizada. Lo que tiene
lugar es una actuacion que infringe objetivamente la norma penalmente

garantizada” (p. 541).

El error de tipo se encuentra regulado en el articulo 14 primer
parrafo del CP. En relacion con el objeto del desconocimiento, la
regulacion legal diferencia el error de tipo basico y el error de tipo
agravado. El primero se presenta cuando el error recae
concretamente sobre algun elemento del tipo basico, mientras que
el segundo ocurre si estd referido a una circunstancia de
agravacion de la pena. Ejemplo de un error de tipo basico seria el
desconocimiento del autor que mantiene relaciones con un menor
de 14 afos debido a que dicho menor con un desarrollo corporal
mayor al de su edad utiliza un documento de identidad falso de
mayoria de edad para poder acceder al hotel en el que se produce
el acceso carnal. Un error de tipo agravado seria, por su parte, el
hurto que hace el autor de un bien mueble ajeno, sin tener idea de
que coloca a la victima de este delito en una situaciéon de grave

necesidad econémica. (Garcia, 2019, p. 541)

Ahora bien, respecto al delito de violacién sexual sobre menores
de edad, hay diversos doctrinarios que nos explican como funciona esta
figura que establece nuestro cédigo penal vigente, en tal sentido,

Bramont Arias y Garcia (2013) afirman que:

Resulta interesante hacer referencia al error de tipo -articulo 14
CP- que tiene lugar cuando el sujeto cree que el sujeto pasivo es

una persona mayor de edad, por ej. El caso del sujeto activo que
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piensa que dicha persona tiene mas de catorce, o incluso ha sido
victima del engafo del propio menor, quien usa una libreta militar o
electoral falsa. Tanto si el error es invencible como vencible no
podra castigarse al sujeto activo por el art. 173 CP: si es vencible,
se eliminara el dolo y la culpa; y si es vencible, al no admitirse la
violacién culposa, dicho acto quedaria impune. Se suscita aqui la
interrogante en torno a la posible aplicacion del art. 170 CP, es
decir, del tipo de violacién. Esta disposicion se podria aplicar si el
sujeto activo empled violencia o amenaza para mantener
relaciones sexuales, en caso contrario, dicha conducta quedaria
impune por delito de violacién. Por lo tanto, en tales casos -cuando
concurra un error de tipo sobre la edad y se haya empleado
violencia o amenaza-, no habria inconveniente en aplicar el art.
170 CP, aun cuando se trate de un menor de catorce afios,
sobretodo, teniendo en cuenta que en dicho articulo no se hace

referencia alguna a la edad de la victima de la violacién. (p. 251)

Xll.  Autoria y Participacion

El delito de violacion sexual de menor de edad puede
perfeccionarse por cualquiera de las modalidades de autoria y/o
participacion que prevé nuestro Cédigo Penal. Es asi que al referirnos a
autoria nos encontramos frente a sus tres modalidades como: autoria
directa, mediata y coautoria. Asimismo, cuando hablamos de
participacion, ésta también puede perfeccionarse en sus tres
modalidades como: participacion por induccion, complicidad primaria o
secundaria.

Una de las formas de participacion por complicidad que se han
verificado dentro de la resolucion de casos concreto, y que mas

conmocidn generan en nuestra sociedad, es respecto a los padres que
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permiten y crean las condiciones necesarias, para que el otro y/o su
pareja, accedan sexualmente a los menores. Dicha situacion, incluso en
algunos casos omisiva, también ha sido sancionada por los distintos
tribunales de justicia de nuestra republica, reduciéndose por ello todo

signo de impunidad.

Xlll. Penalidad y Prescripciéon

Segun la ultima modificacién mediante Ley N.° 30838 publicada el
04 de agosto de 2018, sefala que aquellos que incurran en el delito de
violacién sexual de menor de 14 afos seran reprimidos con cadena
perpetua.

En ese sentido, y de conformidad con lo sefnalado en la parte in
fine del cuarto parrafo del articulo 80° del Cddigo Penal, que prescribe
que “tratandose de delitos sancionados con pena de cadena perpetua se
extingue la accién penal a los treinta afios”, por lo que la misma

prescribiria en su plazo ordinario, en treinta afos.

XIV. Accion Penal:

En este tipo de delitos contra la libertad sexual, la accion penal es
publica, es decir, cualquier persona que advierta el hecho delictivo puede
interponer denuncia o incluso el Ministerio Publico ante el conocimiento

de la noticia criminal puede actuar de oficio.

Asi, a efectos que el Ministerio Publico decida el inicio de una
investigacion a través de las diligencias preliminares, seria suficiente el
conocimiento de un hecho con apariencia de delito, lo que, en un estadio
posterior requeria necesariamente la existencia de indicios reveladores
de la comision de un evento con caracter delictivo, asi como de la

responsabilidad del imputado, siendo en ese mismo sentido, necesario a
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efectos de solicitar una medida de coercion procesal como la prision

preventiva, la existencia de graves y fundados elementos de conviccion.

Resulta también necesario precisar que en la progresion de la
investigacion, estos elementos que han sido referidos que son necesarios
para continuar con la misma, incluye todos los elementos del tipo que
han sido descritos en lineas anteriores, es asi que también, dentro de la
construccion inicial de la imputacion que se realiza, debe advertirse que
el hecho deberia tener una “apariencia” delictiva, es decir, aun cuando no
se tengan aun indicios de la produccion de este (considerandose que aun
no se ha dado inicio a la investigacién), si resulta necesario que el hecho
sea posible de subsumir dentro de la estructura del delito, esto a efectos
de considerar cuando menos, su apariencia, caso contrario, seria posible
el disponerse la no formalizacion de la investigacion preparatoria al

momento de su mera calificacion.

XV. Legislacion Comparada:

a. Cuba:
Articulo 299:

1. El que cometa actos de pederastia activa empleando violencia
o intimidacion, o aprovechando que la victima esté privada de
razon o de sentido o incapacitada para resistir, es sancionado
con privacion de libertad de siete a quince anos.

2. La sancion es de privacion de libertad de ocho a veinte afios o
muerte:

a. Si la victima es un menor de 14 afios de edad, aun cuando
no concurran en el hecho las circunstancias previstas en el
apartado 1

b. Si como consecuencia del hecho resultan lesiones o

enfermedad graves.
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b. Chile:
Articulo 362: El que accediere carnalmente, por via vaginal,
anal o bucal, a una persona menor de catorce afios, sera castigado
con presidio mayor en cualquiera de sus grados, aunque no concurra

circunstancia alguna de las enumeradas en el articulo anterior.

c. Francia:
Articulo 222-23: Todo acto de penetracion sexual, de cualquier
naturaleza, cometido sobre persona ajena con violencia, coaccion,
amenaza o por sorpresa constituye una violacion.

La violacion sera castigada con quince afos de reclusion criminal.

Articulo 222-24: La violacion se castigara con veinte afios de

reclusiéon criminal:

a. Cuando haya provocado mutilacion o invalidez permanente;
b. Cuando se haya cometido sobre un menor de quince afos;
C. Cuando se haya cometido sobre una persona cuya especial

vulnerabilidad, debido a su edad, enfermedad, invalidez,
deficiencia fisica o psiquica o a su estado de gestacion, sea
aparente o conocida por el autor;

d. Cuando haya sido cometida por ascendiente legitimo, natural o
adoptivo, o por cualquier otra persona con autoridad sobre la
victima;

e. Cuando la haya cometido una persona abusando de la
autoridad que le confieren sus funciones;

f. Cuando la hayan cometido varias personas actuando en
calidad de autor o complice;

g. Cuando se haya cometido con el uso o la amenaza de un

arma;

h. Cuando la victima se haya puesto en contacto con el autor de
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los hechos gracias a la utilizacion de una red de
telecomunicaciones para la difusion de mensajes destinados a
un publico no determinado;

i Cuando se haya cometido debido a la orientacion sexual de la

victima.

XVI. Derecho Comparado:

Del analisis se aprecia que, del Cédigo Penal francés la pena con
la que se sanciona este tipo de delitos es de 20 afos de reclusion
criminal, para aquel que ocasiona todo acto de penetracion sexual, de
cualquier naturaleza sobre un menor de quince afos; advirtiéendose una
gran diferencia con nuestra legislacion, ya que la sancién de la pena es
de cadena perpetua y la edad de la victima no debe superar los catorce

anos de edad.
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CAPITULO I
JURISPRUDENCIAS

SENTENCIAS:

14 de julio de 2005: Recurso de Nulidad N° 1880-2005, Huaura.

Cuarto. Que el imputado alega que era enamorado de la agraviada,
que ella le dijo que tenia catorce afios de edad y que las relaciones
sexuales fueron de mutuo acuerdo y que no tuvo relaciones contra
natura; que, sin embargo laa graviada refuta esas afirmaciones
(...), las propias lesiones y la denuncia inmediata tras el segundo
ataque sexual revelan que se traté de actos violentos que se
ejecutaron a pesar de la oposicién de la victima; que la pericia
médica (...) revela unas caracteristicas fisicas de la agraviada que
impiden un error acerca de su edad, ademas en el acto oral (...) el
imputado, en contradicciéon con lo que expresé en el periodo
investigatorio (...), afirmd que la agraviada le dijo que tenia trece
afos de cumplidos, aunque segun la partida de nacimiento (...) esta
probado que la victima contaba con diez afos de edad cuando fue
agredida sexualmente. Quinto. Que, en tal virtud, es de aceptar
parcialmente la pretension impugnativa del Ministerio Publico vy

elevar la pena (de trece a veinte afios). (Caro, 2018, p.537)

Recurso de Nulidad 587-2013, Ayacucho, de fecha 06 de mayo
del 2014:

Declaracion jurada de la menor agraviada que exculpa al procesado
debe ser contrastada con todos los recaudos acopiados durante el
proceso. Cuarto. La declaracién jurada de la menor agraviada (...)

donde exculpa al procesado, no fue sometida al contradictorio; por
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ende, no tiene fuerza probatoria suficiente para desacreditar la
sindicacion directa, coherente y persistente que la misma mostré
durante todo el proceso, al ser evidente que expidié este documento
para favorecer al procesado, quien es su padrastro; circunstancia
que, por reglas de las maximas de la experiencia, se sabe que
influye moral, psicoldgica y sentimentalmente en una menor; maxime
si, por la situacién que atraviesa el procesado —quien en el presente
caso es conviviente de su madre y padre de su hermano menor-
resulta ser victima de presiones familiares que, finalmente,
consiguen que en ella se forme un equivocado sentimiento de culpa.
Por ello, el juzgador debe ser muy cuidadoso al momento de valorar
ese tipo de documentos, los que ademas deben ser contrastados
con todos los recaudos acopiados durante el proceso. (Caro, 2018,
p. 541)

Recurso de Nulidad 2279-2011, Cajamarca, de fecha 11 de

noviembre del 2011:

Forma de acreditar el error de comprension culturalmente
condicionado (peritaje o documento antropélogo). Presentacién de
declaraciones juradas. Que en cuanto al eximente de
responsabilidad que arguye, relacionado al error de comprension
culturalmente condicionado, cabe precisar que aquella eximente no
fue aprobada en autos, es decir, no existe un peritaje o documento
antropolégico que corrobore tal posicidn, y aun cuando presento
diversas declaraciones juradas, en las que pobladores de la zona
sostienen que en la comunidad donde ocurrieron los hechos la vida
sexual comienza antes de los catorce anos, ninguno de los
suscribientes fue ofrecido como testigo al plenario, por tanto no

pueden ser tomados como medio de prueba aquellos documentos
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privados, pues por si solos no tienen la fuerza acreditada suficiente
como para eximirlo de responsabilidad penal (...).(Caro, 2018,
p.541)

Recurso de Nulidad N° 1229 — 2015 Junin, 24 de febrero del 2017:

En casos concretos como el que nos ocupa, el juzgador puede bajar
una pena a términos inferiores minimo legal, en base al principio
de proporcionalidad concreta. Y cuando el tipo penal establece penas
indeterminadas (cadena perpetua) puede aplicarse una pena
temporal, que guarde proporcion con la afectacion del bien juridico

protegido.
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ANALISIS DEL PROBLEMA

El problema planteado requiere para su solucion y la ponderacion
de las propuestas que se hagan, una interpretacién “teleoldgica” del
articulo 173° del Codigo Penal, es decir, la razén del ser de la proteccidon
de norma penal, que es la proteccion de la indemnidad sexual, lo cual
requiere ponderar si efectivamente se protege la indemnidad sexual
imponiéndose en todos los casos una pena privativa de libertad severa o
en su defecto, si en todos los casos se tiene en cuenta esta circunstancia
-afectacion real de la indemnidad-siendo la respuesta evidentemente

negativa.

Asimismo, se ha de recurrir a la jurisprudencia como fuente de
conocimiento a efectos de evidenciar la problematica en estos aspectos,
puesto que a partir de esta se identificar los problemas en la aplicacion de
una pena proporcional en los delitos contra la Libertad Sexual a menor de
edad.

En consecuencia, se propone como solucion la adopcion de
presupuestos que permitan la reduccion de la pena prevista, buscandose
con ello la proporcionalidad de una pena en los delitos, esto al no
afectarse gravemente, en estos casos, el bien juridico “indemnidad

sexual”, siendo los criterios a establecerse los siguientes:

» La edad de la victima que sea proxima a cumplir los 14 afos
de edad, en la cual se puede determinar que especificamente
esta menor ya estaria préxima a acceder al momento en el
que por ley se le reconoce la capacidad de autodeterminarse
positivamente en su sexualidad, lo que puede implicar en

cada caso en concreto de la mano con el primer criterio- que
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ya se encuentre psiquicamente en la capacidad real de poder
autodeterminarse sexualmente y aquello no genere un

trastorno en su indemnidad.

Lo cual puede ser determinado a través de una pericia
psicologica que concluya si efectivamente ha existido o no
una lesién al bien juridico, asi como el grado de esta, lo cual
va de la mano con el principio de Lesividad, y justificaria la
necesidad de valorar en cada en caso en concreto al
encontrarnos en los dos primeros supuestos, si efectivamente
ha existido una afectacion a su indemnidad o si esta menor ya
estaba en capacidad de autodeterminarse y en virtud a

aquello, decidi6 tener relaciones sexuales con el sujeto activo.

Por ultimo, la no muy marcada diferencia de edades entre el
sujeto activo y pasivo de la accidon, es decir, no existe
demasiada diferencia entre ambas edades lo que es un
indicador de la no existencia de algun factor de prevalimiento
0 abuso de posicion que podria haber determinado a la menor

a tener relaciones sexuales no por su propia voluntad.

A efectos de considerar la adopcidn de estas propuestas en el ambito

de nuestra realidad juridica, resulta necesario incorporarse a traveés de una

propuesta de lege ferenda que incorpore al articulo 173° del Codigo Penal la

consideraciéon de estas circunstancias, a través del cual se permita al

juzgador la imposicion de una pena por debajo del minimo legal establecido

tomando, siendo la propuesta que se realiza, la siguiente:

Articulo 173. Violacion sexual de menor de edad. El que tiene
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otro acto

analogo introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna



38

de las dos primeras vias, con un menor de edad, sera

reprimido con las siguientes penas privativas de libertad:

1. Sila victima tiene menos de diez afios de edad la pena sera
de cadena perpetua.

2. Si la victima tiene entre diez afios de edad, y menos de
catorce, la pena sera no menor de treinta, ni mayor de
treinta y cinco anos. El Juez puede imponer una pena por
debajo del minimo legal en mérito a la ausencia de
medios para su perpetracion, la edad de la victima, el
grado de afectacion por el hecho y la diferencia de edad
con el responsable.

En el caso del numeral 2, la pena sera de cadena perpetua
si el agente tiene cualquier posicién, cargo o vinculo familiar
que le dé particular autoridad sobre la victima o le impulse a

depositar en él su confianza.
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CONCLUSIONES

El delito sancionado y previsto en el articulo 173° del Codigo Penal,
Violacion Sexual a Menor de Edad, tiene como juridico protegido la
Indemnidad Sexual de menores de edad, que se sintetiza en el libre
desarrollo de su sexualidad y su libertad sexual futura (aspecto positivo),
prohibiéndose aquellas acciones de contenido sexual que pueden afectar el

desarrollo de su personalidad (aspecto negativo).

A consecuencia de ello ha surgido en torno a este ilicito una politica
de endurecimiento de penas que son mas entendidos dentro de lo
comprendido en la teoria del derecho penal del enemigo a la implementacion

de una adecuada politica criminal.

La construccion del contenido de la tipicidad objetiva y subjetiva del
delito de Violacion Sexual a Menor de Edad, debe ir de la mano con la
afectacion al bien juridico protegido, siendo esta la razén de ser de la
contemplacion de este hecho como delictivo, esto a consecuencia de lo
establecido por el Principio de Lesividad contemplado en el articulo 1V del
Titulo Preliminar del Cdédigo Penal que establece que “La pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos

tutelados por la ley”.

En el &mbito del marco de la pena prevista, se ha establecido para el
delito de Violacion Sexual a Menor de Edad una pena en abstracto con un
extremo minimo no menor de treinta afios y en su extremo maximo de treinta
y cinco afos de pena privativa de libertad, en el cual no se ha establecido
ningun criterio de gradualidad de la pena que permita su reduccion
atendiendo a las circunstancias en el cual se puede desarrollar cada caso en

concreto.

No resulta admisible evidenciar que en nuestro ordenamiento penal se
determine una sancién a toda aquella persona que tenga acceso carnal con

una menor de catorce afios, como un hecho sin relevancia penal, siendo que
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en el caso de una menor a esta edad, por ejemplo, de trece afios proxima a
cumplir por dias o meses los catorce afios edad, se le sancione con una
pena privativa de libertad de treinta a treinta cinco afos, siendo necesario
compensar esta diferencia, no solo con una modificacién de la pena en
abstracto en cuanto a su margen minimo, sino, necesariamente, con la
contemplacién de circunstancias atenuantes que permitan la reduccion de

una pena.

Otro criterio béasico, seria verificar que la edad de la victima sea
préxima a cumplir los 14 afios de edad, en la cual se puede determinar que
especificamente esta menor ya estaria proxima a acceder al momento en el
gue por ley se le reconoce la capacidad de auto-determinarse positivamente

en su sexualidad.

Un criterio util a efectos de reducir la pena a limites proporcionales,
pudiéndose realizar este a través de una pericia psicolégica que concluya si
efectivamente ha existido o no una lesion al bien juridico, asi como el grado

de esta.

El dltimo criterio a verificar seria la existencia de una no muy marcada
diferencia de edades entre el sujeto activo y pasivo de la accion, es decir, la
no existencia de una diferencia significativa entre ambas edades lo que es
un indicador de la no existencia de algun factor de prevalimiento o abuso de
posicion que podria haber determinado a la menor a tener relaciones

sexuales no por su propia voluntad.

RECOMENDACIONES

En mérito al problema planteado y las soluciones propuestas, resulta
necesario recomendar, en primer lugar, a los legisladores a construir tipo

penales con penas que incluyan dentro de su marco punitivo, una amplitud
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en cuanto a sus extremos, a efectos que se permita al juzgador poder
graduarlas en caso de existir distintas particularidades en cada caso en
concreto, lo que permitira la imposicion de una pena proporcional al hecho
realizado, asimismo, la consideracion de las consecuencias juridicas que se
establece para cada hecho considerado como delito, ha de ser coherente y
proporcional entre si, con las demas normas que forman parte del
ordenamiento penal, debiendo previamente establecer una adecuada politica
criminal y no sobre-criminalizar los ilicitos que existen en el ambito juridico
como medida popular ante el reclamo popular, utilizando el Derecho Penal
como medio para solucionar los problemas que acontecen y no como ultima

ratio.

Asimismo, se recomienda a los medios de comunicacién y a los
miembros de la sociedad civil, mantenerse siempre alerta e informados, no
solo a efectos de generar eco e indignacién respecto a los hechos que
tienen trascendencia en el desarrollo de nuestra sociedad y repercuten en el
acontecer diario, sino también, para actuar con objetividad y prudencia en el
desarrollo de sus roles a efectos de no sobredimensionar hechos que
pueden ser perfectamente controlados con medidas menos gravosas, como

son los hechos que se traen a colacion en el presente trabajo.

A los operadores del sistema de administracion de justicia, actuar
también con objetividad en el ejercicio de sus labores, debiendo tener
presente, antes de la aplicacion de una medida de control social, los
principios constitucionales y penales sobre las cuales se erige nuestro
derecho sustantivo y tienen preeminencia respecto a los demas dispositivos

de orden legal.

Por ultimo, se recomienda incorporarse a través de una propuesta de
lege fe-renda del cédigo sustantivo la consideracion de estas circunstancias,

a través del cual se permita al juzgador la imposicion de una pena por
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debajo del minimo legal establecido, siendo esta el considerar que: El juez
puede imponer una pena por debajo del minimo legal en mérito a la
ausencia de medios para su perpetracién, la edad de la victima, el grado de

afectacion por el hecho y la diferencia de edad con el responsable.
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