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RESUMEN: 

Por diversos fa ctores, no só lo ps ico -j1s icos, s ino tam bién cultural es y de 
socialización, es posible, en el caso de mayo res de ca torce a iios y meno­
res de 18 m10s de edad, que s i puedan eje rcer su sex ualidad de man era 
libre, siempre y cuando medie consentimi ento entre los inv olucrados. Pero 
al parecer esta no ha sido la pos ición asumida por el legislad o,; y a que 
mediante la Ley Nº 28704 modifi có el artí culo 17 3, ampli ando as í el radio 
de protección de la indemnidad sex ual a cualqui er menor hast a lo s 18 
a110s de edad, conforme se aprecia en inci so 3 del refer ido artículo. Esta 
Ley, que resulta criticable en cuant o al fin íns ito y no declar ado que con­
tiene, pretende introducir en soc iedad los .fundam entos de una ya vedada 
fi nalidad «promociona/ », rechazada p or la doctrin a p enal mayo rit aria ; y 
es que el Derecho penal se concibe modernamente co mo un ins trum ento 
de control utilizado con fin es preve nti vos, p rotec tores y resoc ia lizadores, 
s iendo de l todo equi vocada la posi c ión d e qui en es pre te nden 
instrumenta/izarlo para imponer en socie dad patr ones cultural es o modos 
de vida moral, que le son completamente extraifos a su ese ncia . 

PALABRAS CLAVES: Imputa ción p enal lib er tad caso menores 

*********** 

IN TRODUCCIÓN: 

Problemática juddica objeto de tratamiento . 

Tanto en la doctrina como en la legis lac ión, ha quedado s ufi cientemente 
establecido, que el obj eto de tutela p enal en los ate ntados contr a la sex ua­
lidad, corresponde a la p reserv ación de la int ang ibili da d de un a tri but o 
persona lísimo como lo es la lib ertad sex ual. La ese nc ia de es te a trib uto 
perso nal se cifra en la f acultad de dec idí,~ so bera nam ente, la rea lizac ión 
o to leranc ia de sus fu nc iones ve n éreas co nfo rme a su s pro pia s y 
persona lísimas valoraciones y en la de rec hazar actos de inj ere ncia aje­
na o supues tos de fu erza o intimid ac ión o cua lqu ier o tra p re tens ión ex ter-
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na en donde se comprometan sus instintos, atributos y potencialidades 
sexuales y se coloquen en ent redicho el libre ejercicio de su autonomía 
individual y su propia capacidad de decisión. 

Pero, conforme a las ideas .formuladas or ig inari amen te por la doctrina 
italia na y desarrollada posteriormente por algunos autores españoles , en 
determinadas hipótesis de los delitos sexua les no pueden afirmarse que 
se proteja la libertad sexua l en c11a1110 que la víctima carece de esa liber­
tad o, aún s i fácticamente la tuviera, se considera por el legis lador irrele­
vante. Estiman estos autores que la libertad sexua l presupone, «libertad 
valorativa » que es, la capac idad cognosc iti va y volitiva en el sujeto pasi­
vo, capacidad referida al significado y trascendencia del acto sexua l y 
del consentimiento que eventualm ente pueda prestar a él. De ello deriva 
que, donde falte esa capac idad, .faltará tambi én la lib ertad sexual que , 
por tant o, no podrá ser violada ni menoscabada. 

Así, tenemos el caso de delitos de índole sexual contra los menores (gene­
ra lmente de 14 aF10s), donde por más consent imiento que estos brinden , 
ello no presenta efectos jurídicos en este aspecto, o cuando la víctima se 
encuentra privada de razón, y por ello no puede comp render el carácter 
del acto con contenido sexua l, no se presentará la lib ertad sexual; ante 
este panorama, no se puede decir que en estos casos se proteja la libertad 
sexual, sino que deberá hacerse alusión a la indemnidad o intangibilidad 
sex ual, como bienes jurídicos tutelados de aque llas personas que aún no 
pueden ejercer su sexualidad en forma libre, pero que en un fi,turo próxi­
mo s i lo podrán hacer, por esta razón el Estado les otorga protección a fin 
de evitar que sean manipulados o sometidos a abusos por terceras perso­
nas, atentando de esa fo rma su pleno desarrollo sexual. En tal sentido, 
Bramont Arias Torres y García Cantizano seña lan que hay comportami en­
tos dentro de la categoría de los delitos sexuales en los que no pued e 
afirmarse que se proteja la libertad sexual , en la medida en que la víctima 
carece de esta libertad, o aún si la tuviera fácti camente, ha sido conside­
rada irrelevante. 

De esta man era, qu eda claramente definido que la indemnidad sexual 
corresponde a un derecho preva/ente, que le asist e al meno,~ en salva­
guarda de la intangibilidad y prot ección que el Estado debe brindar a 
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una esperanza o expectat iva a futuro de la posibilidad que ell os deb en 
tener de un normal eje rcicio de su sexua lidad; derec ho espec taticio qu e 
se vería truncado o menosca bado p or co ndu ctas, vio lentas o no, qu e ter­
giversaran la noción que a .fiituro debería tener el m enor de s u prop ia 
sexua lidad, some tiéndol o a tratativa s sexua les qu e su psiqu is no es tá to­
davía en la posibili dad de entender plena mente. 

Surge así la necesidad de un control p enal , qu e, sobre la base de co ns ide­
rar las tratati vas sexua les, inclu so las p ermitida s por los m enores, asegu­
re la salvaguarda de la intangibilidad sex ual de los mism os, sw g iendo de 
es ta man era el concepto de viola ción presu nta, caso en el cual, por el 
escaso desarrollo psico-físi co qu e presentan los menores de co rta edad, 
lo que se presume es la violentaci ón de su indemnidad sexual. 

El Código penal de 1991, consideró co n veni ente limitar la edad de l m e­
nor, en cuanto a la protecc ión de su indemnidad sexua l, has ta los 14 
a110s, no obstante la técni('a legislativa adoptada, que ha s ido la de circuns­
cribir/a dentro de los delitos contra la lib ertad sexua l, p ero con un matiz 
de superior penalidad en cuanto se refiere al ataqu e a la indemnidad 
sexual, es decir, contra menores de 14 aífos o incapaces; por lo que, el 
ámbito de discusión, ser ía la idon eidad de este refere nt e, que co nstitu ye 
la edad, para poder considerar la indemnidad sexual; a l respec to, debe ­
mos sePialar que, originariamente, en el ordenami ento penal p eruan o, se 
protege a los menores de edad, só lo hasta los 14 a110s, d e a lgú n acto 
con tra su indemnidad sexual y por encima d e es ta edad, se pasaba a la 
protecc ión de la libertad sexu al, s iempre qu e m edi e vio lencia, amenaza, o 
engaño, con excepc ión de las personas incapac itada s m entalm ente o in­
capaces de resistiJ; a los que se le protege la indem nida d sex ual. 

Consideramos que la edad fijada de 14 aPíos cons titu ye el límit e co rrecto, 
ten iendo en cuenta las circunstan cias biológicas, socia les y cu lt ura les de 
nues tro país, lo cual es concordant e co n las leg islaciones p enal es co n­
temporáneas que nos mues tra el derecho co mpar ado. No obsta nte, m e­
d iant e la l ey Nº 28704 publi cada el 5 de abri l d e 2006 se mod(fica el 
artícu lo 173, y en la actua lidad el delito de vio la ción d e menor de 14 
años de edad, ha sido variado, has ta con vertir se en delit os de vio lación 
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sexua l de menor de edad, ampliándose el radio de protección de la in­
demnidad sexua l a cua lqui er menor, víctima de menos de 18 años de edad, 
conform e se aprecia en inciso 3 del referido artículo; es deci1; que cua l­
quier persona que tenga acceso carna l con un menor de 14 años a meno s 
de 18 aifos de edad , será imputado como au tor de l delito de vio la ción 
sexua l de menor (de es ta situac ión se desprende que se estaría negando 
la lib erad sexua l a los adolescentes compr endidos en tre estas edades , 
ampliándos e la protec ción de la indemnidad hasta los 18 años de edad, 
que es la misma edad en que el adolesc ente alcanza la mayoría de edad, 
conforme a la Constituc ión y a las normas civi listas. 

Como podemos aprecia ,; esta modificación legis lativa distorsiona la tra ­
dición legis lat iva que se mostraba en el Código penal de 199 1, que con ­
sideraba sólo pun ible al acceso carna l u otro aná logo con menores de 14 
a110s de edad, brindándose así, de man era res trictiva la protec ción a la 
indemnidad sexua l; reservándose para los mayores de 14 y menos de 18, 
la def ensa de la li berad sexua l, en los actos de violación, mediando 
vio len cia o amenaza , y si hubiese cons entimi ento y mediase engaño, la 

sedu cción. 

En el caso de mayores de catorc e a110s y menores de 18 a110s de edad, por 
diver sos factores , no só lo psico-fisi cos, sino tambi én cultural es y de so­
cializac ión, consid eramos que si pueden ej ercer su sexualidad de man era 
libre, siempr e y cuando medie consentimi ento entre los involucrados. Pero 
al pare cer es ta no ha sido la posición asum ida por el legislado1; que como 
ya se ha hecho ref erencia, mediante la Ley N º 28704 publicada el 5 de 
abr il de 2006, mod[fi có el artículo 173, ampliando así el radi o de prot ec­
ción de la indemnidad sex ual a cualqui er menor hasta los 18 año s de 
edad, conform e se aprecia en inciso 3 del ref erido artí culo. 

Esta Ley, que resulta criti cab le en cuanto al fin ínsito y no declarad o que 
con tiene, pretende introdu cir en sociedad los fi111damentos de una ya ve­
dada fina lidad «promo ciona!» , recha zada por la do ctrina p enalísti ca 
may oritaria; y es que el Dere cho pena l se concibe modernam ente como 
un instrum ento de contro l utili zado con fin es preventi vos, prot ectores Y 
resocializador es , s iendo del todo equivocada la posi ción de qui enes pre-
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tenden ins trum enta/i zarlo para impon er en sociedad patron es cultura les 
o modos de vida moral, que le son completamente extraF,os a su esencia. 

No es posib le imponerse cuestiones de orden moral des de una ley, ya que 
la moral 110 puede ser reglada por actos leg islativos, habida cuenta que 
no const ituye f i111ción de Derecho penal promover una moral determ ina­
da, sin o la protección de bienes jurídi cos de relevancia, y en este caso, se 
intenta reprimir el ej ercicio de la sexualidad de los mayo res de 14 aiios y 
menores de 18 a110s, lo que podría coli s ionar con los derechos .fun da­
mentales de las perso nas y los prin cipios penales de les ivida d y mínim a 
int ervención. 

Es as í qu e a partir de la modifi cación de l artí culo 173 (5 de abr il d e 
2006), se introdujo no solo una distors ión de los fz 111damentos y p rinci­
p ios que sustentan la ciencia penal, sino que operativam ente se instaló en 
el s is tema judi cial una circunstancia que afec tó los mismos cimien tos de 
la imputación penal, y caló profund amente en la conc iencia de los magis­
trados, poniendo a prueba la fo rtaleza del derecho que les asis te a la más 
libre determinación al pronunciar sentencia, amp arados só lo po r su cri­
terio de conc iencia y libre determinación. 

De esta manera, exigidos y obligados por el pr incipio lega lis ta, se viero n 
.forza dos a imputar responsabilidad penal (con el p eligro de la inm inen­
cia de penas tan severas que la nueva norma apli caba: de 25 a 30 ai'íos 
de p ena privati va de liber tad) , inclusive en aq uellos cas os en lo s q ue, 
media ndo consentimiento (por preexistir relacio nes afec tivas e incluso de 
pareja). Esta s ituación se man ifest aba no so lamente abus iva, s in o tam­
bién peligrosa para la segu ridad ju rídica. 

Muc hos casos, debidamente documentados, se produj eron al co m enzar a 
regir la nueva norma. Muchos adolecentes se vieron inm ediatam ent e en­
fre ntados a la j usticia; j óvenes y menesterosos padr es de fa m ilia, viero n 
truncada su esper anza de vida y quebrada su relac ión de p areja, cu ando 
al dar a luz la j oven madre, declaraba en la maternidad su edad, oblig an­
do inmed iatamente a las autoridades sanitari as, bajo am enaza de ser im ­
putados por omisión de denuncia, a dar parte a las autoridades p olic ia les . 
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Es justam ente allí donde radica la prob lemáti ca que fundamenta nuestro 
trabajo, anali zar los factores políti co criminal es que orientaron la modi­
.ficac ión legislat iva, en el específico caso de los menores de 14 a menos de 
18 a110s de edad que consientan la relac ión sexua l; así como la probl emá-
tica de su ins erción sistemática y su operat ividad, bajo el _fi ltro de los 
principi os de merecimiento , lesividad, mínima intervención y subs iaridad. 

CAPÍTULO I 

Asp ectos generales de ident(!icación de la probl emáti ca sobre la prot ec­
ción sex ual de adultos y menores 

l. Concepto de violación 

En su signif icac ión más genera lizada , nos dice Tiegui (Delitos Sexuale s, 
T I, pág. I 66). la violación puede definirse como la conducta cons istente 
en tener acceso carnal violento o con víctima a la que la ley penal cons i­
dera incapacitada para consentir sex ualm ente. 

En un sentido más ampl io, nos dice Lama Martín ez, la violación pued e 
conceptuars e como el acceso carnal obten ido o procurad o mediando vio­
lencia o sin el consentim iento de la víctima. Al decir «sin consentimiento 
de la víctima », la do ctrina pretend e comprend er todas las hip ótes is 
condu ctua les en las cuales la ley penal presupone juris et de jure la inca­
pacidad absoluta de consen tir (los menores de cierta edad); y tambi én 
aquellas otras en las que la víctima se encontraba incapacitada , por su 
estado mental, de dar razonadamente tal consentimiento o psi cofis icamente 
imp os ibilit ada para resistir («Aspec tos Críti cos del Bien Jurídi co en los 
Delit os Contra la Lib ertad Sexual», 2003, Pág. 27) . 

Desde la p erspec tiva normativa nacional , y conform e la modificación le­
g is lativa introducida median /e Ley 28251 (8 de jun io de 2004), se entien­
de por violación el acceso carnal , no deseado, no perm itido o impo sible 
de tene rse por aceptado, sea por vía vaginal, ana l o bucal o realizado 



Silfreda Huga Vizcarda 

mediante otros actos análogos introduciendo objetos o partes del cuerpo 
por alguna de las dos primeras vías. 

Partiendo de este concepro genérico de violación, es posible en la actua­
lidad establecer una clasificación dogmática de las diversas conductas 
que integran el catálogo delictivo de la violación. Así, si se trata de meno­
res o adultos imposibilitados de consentil~ aparece la que en do ctrina se 
denomina «violación presunta». Si el acceso se logra instrumenta/izando 
el engaF10, tenemos el delito de «seducción». Completan esta es tru ctura 
las conductas de violación en las que el agente utiliza violencia o grave 
amenaza, para obligar el acceso carnal. 

2. Libertad e indemnidad sexuales: conceptualización 

La libertad sexual corresponde a un atributo personal que se sustenta en 
la facultad de decidir, soberanamente, la realización o toleran cia de sus 
funciones venéreas conforme a sus propias y personalísimas valorac io­
nes y en la de rechazar actos de injerencia ajena o supuestos de fuer za o 
intimidación o cualquier otra pretensión externa en donde se comprome ­
tan sus instintos, atributos y potencialidades sexuales y se coloquen en 
entredicho el libre ejercicio de su autonomía indi vidua l y su propia capa­
cidad de decisión. 

De manera comprensible el Derecho penal cuida de no entrometerse en estadios 
tan íntimos de la personalidad del individuo como son los que ata Fíen al sexo y a 
su dinámica. Abiertamente se desentiende de la opción que se les asiste al sujeto, 
individualmente considerado, de hacer o no utilización de las atribucion es que 
corresponden a su ámbito sexual. La autodeterminación de elegir el contenido del 
objeto venéreo, el destinatario de tal relación y la preferencia misma de la libido , 
son/acetas plenas y subjetivas de !apersona que no guardan aún ningún signifi ­
cado para el derecho mientras comportamientos particulares no afectan o menosca­
ben tan íntima esfera, lo que posibilita la intervención penal, con ca;·iz preva lente . 

Sin duda, nos dice Díez Ripollés, la lib ertad sexua l se ha consolidado 
como el objeto de protección que justifica las investigaciones jurídico 
penales en las prácticas sexuales de los ciudadano s. Con su tut ela no se 
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aspira simplemente a garantizar a toda aquella persona que posea la 
capacidad de autodeterminación sexual su efectivo ejercicio, sino que el 
objetivo es más ambicioso: se quiere asegurar que los comportamientos 
sexuales en nuestra sociedad tengan siempre lugar en condiciones de 
libertad individual de los partícipes o, más brevemente, se interviene con 
la pretensión de que toda persona ejerza la actividad sexual en libertad. 
Ello explica que no haya obstáculo en hablar de que el Derecho penal 
tutela también la libertad sexual de aquel!os individuos que no están tran­
sitor iamente en condiciones de ejercerla, por la vía de interdecir los con­
tactos sexuales con el los. En suma, pasan a ser objeto de atención del 
Derecho penal todas aquellas conductas que involucren a otras personas 
en acciones sexuales sin su voluntad («Delitos Contra la Libertad Sexual, 
1999, pág. 217-218). 

Así, queda claramente definido que la indemnidad sexual corresponde a 
un derecho preva/ente, que le asiste al menor, en salvaguarda de la 
intangibilidad y protección que el Estado debe brindar a una esperanza o 
expectativa a futuro de la posibilidad que ellos deben tener de un normal 
ejerc icio de su sexua lidad; derecho espectaticio que se vería truncado o 
menoscabado por conductas, violentas o no, que tergiversaran la noción 
que a ji,turo debería tener el menor de su propia sexualidad, sometiéndo­
lo a tratativas sexuales que su psiquis no está todavía en la posibilidad de 
entender plenamente. 

Surge así la necesidad de un control penal, que, sobre la base de conside­
rar las tratativas sexuales, incluso las permitidas por los menores, asegu­
re la salvaguarda de la intangibilidad sexual de los mismos, surgiendo de 
esta manera el concepto de violación presunta , caso en el cual , por el 
escaso desarro llo psico-físico que presentan los menores de corta edad, 
lo que se presume es la violentación de su indemnidad sexual. 

3. Apreciación de la prueba conforme al Pleno Juristliccional 

El tema de la debida y adecuada apreciación de la pru eba en los delitos 
sexual es, ha sido objeto de tratamiento del Acuerdo Plenario Nº 1-2011/ 
CJ-116 (06-12-11) , bajo la premisa de que existe un crit erio estadísti co 
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de absoluciones (90%), en casos de denuncias por delito s contra la Li­
bertad Sexual de mujeres adu!1as y ado lescentes (de 14 a ! 7 a110s de 
edad}, estimándose que el motivo de tal concl usión es la forma de valorar 
la pru eba indiciaria. Asimismo, se ent iende que algunos sec tores de la 
comunidad , asumen que esta apreciación probatoria está gobernad a por 
estereotipos de género en los Policías, Fiscales y Jueces. 

En tal sentido, la Corle Suprema, identifica como los problema s objeto de 
análisis juri spruden cia!, los sigu ientes: 

J. Determinar si en materia del delito de violac ión sexua l previsto en el 
artículo 170º del Código Penal, constituye una dilu cidación proba­
toria exclusiva y excluye nte al objeto procesal, la vincula da a la 
resis tencia o no de la víctima -alrededor de l acto sexua l que fue 
doblegada por el agente-. 

2. Establecer s i en materia de prueba persona l, los sup ues tos de re­
tractación y no pers istencia en las declara ciones oji ·ec idas por las 
víctimas de violación sexua l debe necesa riamen te con llevar a un 
menoscabo de la confiab ilidad de la sind icac ión primig enia. 

3. Precisar algunos alcances en el ámbito de la corroborac ión obje ti­
va: prohib iciones y autor izaciones. 

4. Evitación de una victimizac ión secu ndaria . 

l . Primer tema : irrelevancia de la resistencia de la víctima de agre­
sión sexual 

Fundamento 21º. El proceso penal incorpora pauta s probatorias para 
configurar el delito de violación sexual. Una de estas es la referida a 
la correc ta dete rmin ac ión del obj eto procesal y lo qu e es mat eria a 
proba, " El delito se configura con la reali zac ión del agente de l ac to 
sexua l indeseado, involuntario o no consentido, y que , por ende, no 
existe forma en que la resistencia de la víctim a se eri_¡a en presupues to 
mater ial sine qua non para la configurac ión de este ilí ci to penal. En 
consecuenc ia, la constata ción de si el agen te dobl egó o no la res isten­
cia de la víctima de abuso sex ual, en absoluto const it uye obj eto de 
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dilucidación preponderante en el proceso, pues existen supuestos como 
el abuso sexua l practica do con amenaza grave coe tánea a la cons u­
mac ión de l acto, o se rea li za n bajo un contex to obj etivamen te 
intim idator io anterior y contemporáneo a la consumac ión de l abuso 
sexua l. 

De igual modo, se presentan cuando acontecen circunstanc ias de cau­
tiver io, en contexto análogo, o dicho abuso es sistemático o cont inua­
do. Es decit; son casos en los cuales la víctima no explicita una resis­
tencia u opta por el silencio, dada la manifiesta inutilidad de su resis­
tenc ia para hacer desis tir al agente, o asume ta l inacción a fi n de 
evitar un mal mayor para su integridad jis ica. 

2. Segundo tema: Declaración de la víctima 

Fundamento 22 º. l a Corte Suprema de Justicia ha tenido la opor tuni­
dad de pronu nciarse en relación a dos tópicos vinculados al que es 
mater ia del prese nte Acuerdo (supuestos de retractació n y no pers is­
tencia): i) Respecto a la validez de la declarac ión de los testigos hecha 
en la etapa de instrucción -y en la etapa po licial suj eta a las exigen ­
cias legales pertinentes- a pesar de que éstos se retracten en la etapa 
del juzgam iento (ver Ejecutoria Vinculante emitida en el R.N. Nº 3044-
2004); y ii) Referente a los criterios de valoración que deben obser­
varse en los sup uestos de las declarac iones de agrav iados (testigos 
víct imas). -véase Acuerdo Plenario Nº 2-2005/CJ-116-. 

Fundamento 23 °. Se ha estab lecido anterio rmente -con carác ter de 
precedente vinculante- que al interior del proceso pena l fre nte a dos o 
más declaraciones carentes de uniform idad o pers istencia -en cuanto 
a los hechos incriminados- por parte de un mismo sujeto procesa l: co­
imputado, testigo víctima, testigo, es posib le hacer preva lecer como 
confiab le aquella con contenido de inculpación por sobre las otras de 
carácter excu lpan/e. Dicho criter io encue ntra par ticula r y espec ial 
racionalidad prec isamente en este ámbito de delitos sexuales en los 
que es común la existencia de una relación parenta l, de subordinac ión 
o de poder entre agen te y víctima. 
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Fundamento 24°. la retracción como obs táculo al j uicio de credibili ­
dad se supera en la medida en que se trate de una víctim a de un de lit o 
sexu al cometido en el entorno fa miliar o ent orn o socia l próx im o. En 
tanto en cuanto se verifiq ue (i) la ausencia de incredi bilidad su bjeti va 
-que no existan razones de peso pa ra pensar que p res tó su declara­
ción inculpatoria movidos por razones tales co mo la ex cu lpac ión de 
terceros, la venganza, la obedi encia, lo qu e obli g a a a tende r a las 
características propias de la pers ona lidad del declarant e, f un da men­
talmente a su desarro//o y madu rez mental -, y (ii) se presen ten dato s 
objetivos que permitan una mínim a co rrob oració n p eri/ér ica co n da­
tos de otra pro cedencia - la pluralid ad de dat os probat o ri os es una 
exigencia de una correcta y seg ura valoración p ro batoria, s in pe,jui ­
cio de que la versión de la víctima (iii) no sea fanta s iosa o increíbl e y 
que (iv) sea coherente. 

A los ef ectos del requisito de (v) uniformidad y f irm eza del tes tim onio 
inculpatorio, en los deli os sex uales ha de fl ex ibili zarse razona blemen­
te. Ha de tenerse en cuenta que la exces iva extens ión temporal de las 
investigaciones genera esp acios evo luti vos de sentimi entos e ideas tras 
la denuncia, pues a la rabia y el desprecio que moti vó la confes ión de 
la víctima se contrap onen sentimi entos de culpa po r denuncia r a u n 
f amilia, ; o a una persona es timada . La exp eri encia di cta qu e no es 
infrec uente reproches contra la víctim a p or no cumpli r con el mandato 
de mantener unid o al grup o fam iliar, así como vivencias, en alg uno s 
casos , de las dificultad es por las que atra viesa la madre p ara sos tener 
eco nóm icamente a los miembros de la familia . Todo ello ge nera una 
sensac ión de remordimiento de la víctima p or ta les co nsec uencias, a lo 
que se suma, en otros casos, la presión ej ercida sobre ésta p or la f ami­
lia y por el abusado,; todo lo cual expli ca una retra ctac ión y, p or tan­
to, una ause ncia de uniformidad. 

Fundamento 25°. Por tanto, en esta lín ea la p ersec ución de los de lit os 
sexua les escapa de la esfe ra pri vada . La vo lunt r...;d familiar no p uede 
impedir o limitar la intervención p enal , pu es las co nsec uenc ias de es ­
tos delitos trasc ienden dicho ám bito y su tratamiento es de autonomía 
pública. Lo prop io ocurre s i el agente es tambi én cercano a la víct ima 
por mo ti vos de confi anza -vec ino-, o haber tenido un a relac ió n de 
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autoridad -padra stro, profeso1; instructo,; etcétera-; o tambi én por móvil 
de temor a represa lias en caso de residencia próxima del agente res ­
pecto de la víctima. 

Fundamento 26 º. La validez de la retractación de la víctima está en 
fun ción de las resu ltas tanto de una evalua ción de carácte r interna 
como externa . En cuanto a la primera, se trata de indagar: a) la soli­
dez o debi lidad de la declara ción incrimina/aria y la corroboración 
coetánea -en los términos expu estos- que exista; b) la coherenc ia in­
terna y exhaustividad del nuevo relato y su capacidad corroborativa; 
y, e) la razonabilidad de la justifica ción de haber brindado una ver­
sión falsa , verificando la propor cionalidad entre el fin buscado -ven­
ganza u odio- y la acción de denunciar falsamente . Resp ec to de la 
perspectiva externa, se ha de examinar: d) los probados contactos que 
haya tenido el procesado con la víctima o de su objetiva posibilidad, 
que permitan inferir que la víctima ha sido manipulada o influencia da 
para cambiar su verdadera versión; y, e) la intens idad de las conse­
cuencias negat ivas generadas con la denuncia en el plano económico, 
afectivo y familia, ~ A estos efec tos, el propio relato de la víctima se 
erige en la herramienta más sólida para advertir estos indicadores, al 
igual qu e la informaci ón que pueda n proporcionar sus fam ili ares 
cercanos. 

Fundamento 27°. Cabe puntuali zar, conforme lo establecido en el lite­
ral d) de la Regla 70 de las Reglas de Procedimiento y Pru eba de la 
Corte Penal Internacional , la credibilidad , la honorabilidad o la dis­
ponibilidad sexua l de la víctima o de un testigo no podrán inferirse de 
la natural eza sex ual del comportami ento anterior o poster ior de la 
víctima o de un testigo. El jui cio de atend ibilidad o credibilidad, por 
tant o, no puede sustentarse únicamente en la conducta de la víct ima. 
Con razón ha seña lado la Corte Constitucional Colombiana, en su 
Sentencia T-453/05, del dos de mayo de 2005: « ... de la exper ienc ia 
sexual anterior de la víctima no es pos ible inferir el consentimi emo a 
un acto sexua l distinto y ajeno a los contextos y a las relaciones que en 
ella pudi ere haber consentido a tene r conta cto sexua l con personas 
diferentes al acusado» . 
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Por otro lado, en reglas que se explican por s í sola s, cuy a legitimidad 
fluye de lo anteriorm ente expuesro , es del caso ins istir en la ap licación 
de los literales a) al c) de la Regla 70 de las Reg las de Pro cedimi ento y 
Prueba de la Corte Penal Int erna cional . Son las sig ui entes : 

A. El consenrimiento no podrá inferirse de ning una palabra o condu c­
ta de la víctima cuando la .fuerza , la am enaza de la .fúer za. la coac­
ción o el aprove chami ento de un entorno co ercitivo hay an dismi­
nuido su capacidad para dar un cons entimiento vo luntario y libre. 

B. El consentimi ento no podrá inferirse de ninguna palabra o condu c­
ta de la víctima cuando ésta sea incapaz de dar un consentimi ento 
libre. 

C. El consentimiento no podrá inferirse del silen cio o de la falta de 
resistencia de la víctima a la supuesra violencia sex ual. 

3. Tercer tema: La prueba en el Derec ho Penal S exua l 

Fundamento 28". El Juez es sob erano en la apreciación de la pru eba. 
Ésta, empero, no puede llevarse a cabo sin limitación ni control algu­
no. Sobre la base de una actividad probatoria conc reta -nadi e puede 
ser condenado sin pru ebas y que éstas sean de cmgo-, y jurídi cam ente 
corree/a -las pruebas han de ser pra cticadas con todas y cada una de 
las garantías que le son propias y legalm ente exigibl es -, s e ha de lle­
var a cabo con arreglo a las norma s de la lóg ica , máximas de la exo e­
riencia -determinada s desde parámetros obj eti vos- y los cono c imi en­
tos científicos ; es decir, a partir de la sana críti ca, razonándola de­
bidament e (principio de liiJre valora ción con pleno resp eto de lo ga­
rantía genérica de presunción de inoc encia : artí culos VIII TP. 158 °. 1 
y 393°.2 NCPP). 

Fundamento 29º. la selección y admisión de la pru eba en el pro ceso 
penal se informa riel prin cipio de p ertin encia de la pru eba - de expre­
sa 1elevancia conv encional- , así como los principios de necesidad -
que rechaza la pru eba sobreabundant e o redundant e-, condu cencia o 
idoneidad, y ut ilidad o relevancia . El prim ero exige la vin cula ción ló­
gico-jurídi ca entre el obj eto de pru eba y el medio de pru eba. Tal c ir­
cunstancia no cambia para el caso del pro ces ami ento de delit os se.x:ua-
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les, donde es en Júnción de las particularidad es situa cional es del he­
cho sexual que se distingue, escoge y prefi ere entre los distinto s me­
dios de pru eba que se tienen al alcance para detenni nQJ; confi rmar o 
rechazar la tes is inculpatvria objeto de prueba. 

Fundamento 30". La recolección de los medios de pru eba en el caso 
de delito s sexuales no constituye una selecc ión acostumbrada, unifor­
me y cotidiana aplicada por igual a todos los casos de agresión sexual , 
menos aún su valora ción. Atento al prin cipio de pertinencia, el medio 
de pru eba debe guardar estrecha relación con la materia que se qui ere 
dilu cida,; distingui éndos e: a) por el grado de ejecución: la de un he­
cho tentado o consumado: b) por el objeto emplead o para la pen etra­
ción : miembro viril o un objeto análogo: e) la zona co,pora l ultraja­
da: vag inal, anal o bucal: d) por la intensidad de la condu cta: pene­
tración total o parcial: e) por el medio coaccionan /e empleado: violen­
cia fis ica, violencia mora l o grave am enaza; j) por las condici ones 
personal es de la víctima: mayor de edad , menor de edad, aqu ella que 
no pudo consentir jurídi cam ente, el incapa z porqu e sufre anomalía 
ps íqui ca, gra ve alt eración de la conciencia o retardo mental. 

Fundamento 31°. El Juez atenderá, en concreto, las par ticu lar idades 
de cada caso para establecer la relevancia de la pru eba como conse­
cuencia de la declara ción de la víctima o tes tigo, y la adecuará a la 
form a y circunstancias en que se produjo la agresión sex ual (unida a 
su neces idad - aptitud para configurar el resultad o del proceso- y a su 
idon eidad - que la ley permite proba r con el medio de pru eba el hecho 
por probar-) . A man era de ej emp lo, si para el acces o carnal medi ó 
úni cam ent e grav e amenaza -en cuyo caso ni s iqu iera requi ere algún 
grado de resistencia- no es exigible que el examen médico arroj e lesio­
nes para genital es que evidencien resist encia fisi ca por part e de la víc­
tima. Se ha de acudir a otros medios de corroboración, tal es el caso 
de la pericia psicológica, u otras que se adecuen a las peculiaridades 
del hecho obj eto de imputa ción. 

Fundamento 32 º. Las variada s combin aciones que la multipli cidad de 
condu ctas regulada s pu ede arroja r y apli carse en la prax is a un su­
pu es to determinad o de la real idad ex ige al Juzga dor valerse de los 
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distintos medios de prueba actuados en la causa que por su naturale­
za puedan corroborar una incriminación. Así la probl emática que ad­
vierte respecto a la indebida valorac ión de la pericia médico legal que 
no consigna lesiones paragenitales y/o him eneo /es, se despeja s in más 
a través de una atenta aplicación del principio de idoneidad de la 
prueba penal en relación a las circunstancias y medios empleados por 
el agresor para consegu ir el quiebre de la voluntad de la víctima. Si 
los medios delictivos cons isten en la amenaza, la penetración vag inal 
jite incompleta, o la agresión sexual radi có en la prácti ca genita lica­
bucal, resulta absurdo admitir a trámite la referida prueba técn ica, 
actuarla y, menos, valorarla. Será la declaración de la víctima la que, 
finalmente oriente la dirección de la prueba corroborat ivo. De este 
modo, se desm itifica la prueba médico forense como una prueba de 
actuación obligatoria ante la so la mención del tipo legal imput ado. 

Fundamento 33 º Lo expuesto no importa disminui r el alcance proba­
torio de la pericia médico-legal, sino identifi car el co ntexto en la qu~ 
sus conclus iones adquieren real vinculación y potencialidad con la 
acción delictiva objeto de imputa ción. Dicha prueba pericial será trascen­
dente cuando se atribuya -usualmente por parte de la propia víctima- el 
empleo de agresión fisica , penetración violenta o sang rado producto 
de los hechos, las que de no evidenciarse, pese a la inmediatez de la 
actuación de la pericia, será relevante para debilitar el alcance de la 
declaración de la víctima o considerar la ausencia de corroboración. 

Fundamento 34º. El principio de p ertin encia y el derecho co nstitu cio­
nal de la víctima a que se proteja su derecho a la intimidad transfor­
man las pruebas solicitadas para indagar respecto a su compor tami en to 
sexual o socia l, anterior o posterior al evento crim inal acaecido, en 
pruebas constituciona lmente inadmisibles, cuando impliquen una in­
tromi~ión irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida ínti­
ma. Este sería el caso cuando se indaga genéricamen te sobre el com­
portamiento sexual o social de la víctima, previo o posterior a los he­
chos objeto de investigación o enju iciamie nto -esta es la base de la 
regla 71 de las Reglas de Procedimiento y Pru eba de la Co rt e Penal 
Internacional-. Por el contrario , ningún reparo se advierte en los ac -
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tos de demostración y de verificación de las circunstancias en que se 
realizó la agresión sexual imputada. 

Fund amento 35º La regla expuesta, en clave de ponderación, está li­
mitada por la garantía genérica de defensa procesa l y en el princ ip io 
de contradicc ión. Frente a un conf licto entre ambos derechos jiinda­
mentales y garantías consti tuciona les, para proceder a la indagación 
íntima de la víctima, en principio prohibida (Regla 71 ya citada}, debe­
rá iden tificarse una vincu lación lógica entre la p rueba indagatoria 
restrictiva de la vida íntima y la tesis defensiva correspondiente , por lo 
que dicho examen sólo cabría si (i) tal indagac ión está dir ig ida a de­
mostrar que el autor del ilícito es otra persona y no el procesado; (ii) o 
si como, consecue ncia de imped ir esa indagación, se vulnera grave ­
mente la garantía de defensa del imputado. Por ejemp lo, cuando éste 
trate de acreditar anteriores o poster iores contactos sexuales con la 
víctima que acrediten de ese modo el consentimiento del acto. 

A estos efectos, deberá superarse, además, el test de proporc ionalidad 
que jinalment e justifique la idoneidad de la prueba indagatoria al objeto 
de la prueba en prevalencia del derecho de defensa del imputado. Este 
test exige, en primer fuga,; analizar el fin buscado para ver si es impe­
rioso para la defensa ; en segundo fuga ,; examinar s i el medio para 
llegar a dicho fin es legítimo; y, en tercer lugar, estudiar la relación 
entre el medio y el fin aplicando un jui cio de necesidad. Luego, de ser 
razonable a la luz de estos pasos, se aplicará el juicio de propor ciona­
lidad en sentido estricto para determinar si el grado de afectación del 
derec ho a la intimidad es despropor cionado [Sent encia de la Corte 
Constituciona l Colombiana T-453/05, del dos de mayo de 2005}. 

Fundamen to 36º Estas previsiones jurisprud encia/ es persigu en evitar 
innecesarios cuest ionamientos de la idoneidad moral de la víctima, los 
cuales legitimarían una gama de prejuicios de género, orientados a re­
chazar la imputa ción penal con base a su comportamiento sexual. Tales 
cuestionami entos son innecesar ios y conllevan una irrazonab le intro­
misión en la vida íntima de la víctima sin que aporte ningún elemento 
probatorio de lo sucedido en la relación entre víctima y acusado. 



Silfredo Hugo Vizcardo 

4. Cuarto tema: Evitación de la Estig mati zación sec undaria 

La victimi zación primaria se produ ce como co nsec uencia dir ec ta de l 
crimen (en este caso, sexual) . la victimi zac ión sec undaria viene co nstitui­
da por los sufr imientos de las víctima s qu e con moti vo de la in ves tigac ión 
del caso y corroborac ión de las afirmac iones injieran las ins titu cio­
nes, cr iminólo gos, fimcionario s de institu cion es p enit enciaria s, entre 
otros. la victimización terciaria es aqu ella qu e infi-inge la soc ieda d. 

Fundamento 37°. El Estado ha de mostrar una jún ción tuiti va resp ecto 
a la víctima que denuncia una agresión sexua l, como cr iterio de justi­
cia y por fin es de eficac ia probatoria. la vic timi za ción sec undaria 
hace referencia a la mala o inadecuada atención qu e rec ib e una vícti­
ma por part e del sistema penal, e insti tuciones de salud , po licía, ent re 
otros. La revictimización también incluye la mala int er venc ión ps ico ló­
g ica terap éutica o médica que brindan profes ionales mal entrenados 
parn atender si!Uaciones que rev ist en caree /eríst icas part iculares. la 
víctima de una agresión sexual sufre p or el propio hecho en sí; y p or la 
dolorosa experiencia de repet ir el suceso viv ido a los prof es iona les de 
las diferentes institu ciones suces ivamen te: fam ilia , p ediatra, trabaj a­
dora soc ial, médico forense , policía , ps icólogo, ju ez, abo g ado del acu­
sado. En efecto, el trauma de la víctima del abu so sexual se prolon ga 
cuando debe enji·entarse a los interrogatorios que contempla el s iste­
ma de justicia. 

Fundamento 38º. A efec tos de ev itar la victimiza c ,on secundar ia, en 
especial de los mu10res de edad, mermando las aflicc ion es de quien es 
pas ible de abuso sexual, se debe tener en cuenta las sig uientes reglas: 
a) Reserva de las actuaciones judi ciales; h) Prese r vación de la identi­
dad de la víctima; c) Promover y fom entar la actua c ión de única 
declaración de la víctima. Esta reg la es obligator ia en el caso de me­
nores de -.2dad, valiéndose para ello de las di rect ivas es tablec idas por 
el Ministerio Público en la uti lización de la Cámara Gese ll, esp ec ial­
mente respecto a la completitud, exhaust ividad y contradi cció n de la 
decl ara ción. 
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En lo posib le tal técnica de investigac ión deberá estar pre cedida de 
las condi ciones que regula la pru eba anticipada del artí culo 24r l.a) 
del Código Procesal Penal 2004 y siguientes . l a irrepet ibilid ad o indis­
pon ibilid ad en su actuación radica en el retraso de la misma hasta el 
jui cio ora l, dada la corta edad de los testigos y las inevitabl es modifi­
caciones de su estado psicológ ico , así como un eve ntu al p roceso de 
repres ión ps icológica. Su registro por medio audiovisual es obli gato ­
rio. De modo tal que, si a ello se agrega la nota de urg encia -que 
auto riza a las autoridades pena les distintas del Juez del Juicio para su 
act uació n (artícu los 171 °.3 y 33 7°.3.a NCPP) - de no e.x;istir cuestiona­
mientos relevantes a la práctica probator ia, sea pos ible su incorpora­
ció n al jui cio a trav és de su visualización y debate. Exc epciona/men te, 
el Juez Penal , en la medida que así lo dec ida podrá dispon er la reali­
zac ión de un examen a la víctima en juici o cuando estime que tal de­
claración o explora ción pre procesal de la víctima: a) no se ha llevado 
conforme a las exigencias fo rmales mín imas que garan ticen s 11 dere­
cho de defensa; b) resulte incompleta o defic iente; c) lo so licite la pro­
pia víctima o cuando ésta se haya retractado por esc rito; d) ant e lo 
expues to po r el impu tado y/o la declara ción de otros test igos sea de 
rigor co nvocar a la víctima para que inco,pore nueva información o 
aclar e sec tores oscuros o ambiguos de su versión; e) evitarse el conta cto 
entre víctim a y proc esado, sa lvo que el proceso penal lo requ iera. 

CAPITULO II 

Violación de menores 

J. La indemnidad sexual de menores y su prot ección jurídi co penal 

Los menor es, especialmente los de temprana edad, carecen de la facultad 
de dispon er su participación en relaciones con contenido sexual, aunque 
.fácticamen te pueden participar o pueden consenti r las mismas, existe, en 
este sentido, una intang ibil idad sexua l; es decir, se sanciona la act ividad 
sexual propiame nte dicha, aunq11e la perso na haya prestado su consentí -
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miento , puesto que lo protegido son las con dic ion es fís icas y psíquicas 
para el ejercicio sexual en libertad. Refi ere Salinas Siccha, que le in tere­
sa al Estado proteger la sexua lidad de las personas que por sí so las no 
pueden defend erlo al no tener la capacidad sufi c iente para valorar rea l­
mente una conducta sexua l. 

Sobre el par ticula,; Muñoz Conde seF,ala que la prot ecc ión de m enores e 
incapaces se orienta a evi tar ciertas influ encias qu e in ciden de un modo 
negativo en el desarrollo futuro de su perso nalidad. En caso de los meno­
res, para que cuando sean adultos pu edan decidir en I ib ert ad sobre su 
comportamiento sexua l, y en el caso de los in capaces, para ev itar que 
sean utilizados como obj etos sexua les por terc eras perso nas qu e abusen 
de su situac ión para sa tisface r sus deseos y apeti tos sexua les (Derecho 
penal ; parte espec ial, 1999; Pág. 197). 

Como ya ha quedado dicho, la indemnidad sexua l de m enores, como ob­
j eto de protección jurídica , se conc ret iza en la idea de preserva r intangi­
ble un futuro y normal desarro llo de la lib ertad sexual que luego le será 
reconocida a los menores cuando sean adultos . «El ejerc icio de la sexua­
lidad se prohíb e con ellos en la medida en que puede afecta r la evo lución 
Y desarrollo de su personalidad y produ ci r alteraciones important es que 
incidan en su vida o en su equilibrio psíquico en el fil tu ro» (Muífoz Con­
de, loe. Cit.) . Con respecto a estos casos, Mantovani refiere que el d isva lor 
reside, a veces, en la precoc idad del acto sexual en cuanto desestabi liza y 
abre la puerta de un mundo de emocion es que el ado lesce nte no adminis­
tra ni con trola y porqu e es capaz -como enseña la respec ti va co mp eten ­
cia científ ica- de pe1judicar el normal desarrollo y la gradual madura­
ción de la persona lidad bajo el pe,ji l afectivo y ps icosexua l: el dere cho a 
un crecimiento equilibrado tambi én de la sex ualidad (Dir itt o Pena/ e; Par­
te Speciale: 1 De/itti contra la liberta e l 'intang ibilit a sessuale , Pág. 5). 

la indemnidad sexua l se constituye así en un derecho fundamental, que le 
asiste al menor, que a su vez le asegura, en su condición de p ersona, la 
salvaguarda de la intangibilidad y prot ecc ión que el Es tado debe brindar 
a una espe ranza a futuro de la posibi lidad que ellos deben tener de un 
normal ejercicio de su sexualidad; derecho que se ver ía trun cado o me-
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noscabado por conductas, violentas o no, que te,giversaran la noción 
que a .fúturo debería tener el menor de su propia sexua lidad. sometiéndo­
lo a tratativas sexuales que su psiquis no está todavía en la posibilidad de 
entender plenamente. 

Por lo dicho. resulta incuestiona ble que el Estado manifi este, dentro de su 
política criminal , un ámbito de protección específica sobre la indemnidad 
sexual de los menores; pero, sobre la base de criterios de razonabilidad, 
oportunidad, 111ereci111iento y mínima intervención, la doctrina en general 
siempre se ha plant eado la problemática de la extensión que debe carac­
terizar dicha protección (específicamente en los casos en que medie acep­
tación del propio meno,) . ¿Resultará oportuno a los fines prot eccion istas 
del Derecho penal, reprochar la actividad sexual consenti da de todos los 
menores en gene ral?. ¿l e compete al Estado, vía Derecho penal, limitar 
la posibilidad que los menores, con cier to desarrollo psíquico, puedan 
acceder al conocimi ento de su propia sexualidad, privándoles de un fun­
damental derecho constitucional?. Creemos que no y coincidimos con Prado 
Saldarriaga en que el Derecho penal moderno debe orientars e a posibili­
tar las diferentes opcio nes personales en el ámbito sexual, sobre la base 
de principios dogmáticos, político criminales y lejos de concepciones 
moralistas, para que así signifiquen un derecho de avanzada en la solu­
ción de los prob lemas sociales. 

la legis la ción comparada da test imon io de que los actos sexuales 
conse nsuados entre un j oven y un adulto no son prohibidos generalm en­
te. las normas alemanas concernientes al sexo con jóvenes están funda­
das sob re la noció n que los jóvenes necesitan desarro llarse gradua lmen­
te en seres sexua les, y así, que los contactos sexuales no pueden ser total­
mente proh ibidos (Tatjana Horn!e, en Delitos Contra la libertad Sexual; 
Director luis Reyna A/faro, 2005, Pág. 206). En esta perspectiva, Horn le, 
manifiesta tamb ién (loe. Cit.), que esta consideración es obviam ente fami­
liar para la legislatura en New York, donde la ley penal exime a los com­
paFíeros sexua les jóvenes de pena si la diferencia de edad no es substan ­
cia l, p. e. el ofensor es mayor por menos de cinco aiios (ley penal de N. Y 
130 . 55). Esta disposición deja espac io para el intercambio sexual con­
sentido entre personas jóvenes. los dos sistemas difieren, por tanto, en la 
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valoración de actos sexual es co nsentidos entre un j ove n y un adu lto. El 
derecho alemán prohíb e tales acti vidad es só lo baj o esp ec (f icas c ircuns­
tancias agravantes, por ej empl o, cuando 1111 adult o de m ás d e di ec iocho 
a,1os explot a a un j oven vuln erabl e (p .e., cuando fa víctim a se enco ntra­
ba sin hogar o era adi cto a fas drogas) o p aga p or los ac tos sexuales. 

El asunto parece residir en fa elecc ión del marco de tutela p ena l. A l dere­
cho penal fe asiste una fun ción preve nti va y p ro tec tora, qu e leg itim a a 
veces su intromisi ón hasta en ámbit os qu e lin da n co n la afectac ión de 
otros derechos ji111damenta fes, pero que se acepta soc ialm ente en aras de 
fa protección de bienes jurídi cos Jimdam enta fes para la v ida de relación. 
La justa medida de tal acepta ción soc ial se da en un a relac ión direc ta­
mente proporcional a la les ión o pues ta en riesg o de tal es vita les bienes 
objeto de tutela. 

Así, para evitar una intromi sión vedada , se debe esc oger y p oner lím ites 
al l us Puniendi , escog iéndos e e l prec is o o bje to de protecc ió n . As í, la 
lesividad debe corresponder a una es tri cta elecc ión del m om ento del de­
sarrollo humano que verdaderam en te requi era d e p rotecc ión . En el caso 
de menores de muy corta edad, la elecc ión es sencilla , p ero cua ndo se 
trata de menores que por su desarrollo ps ico fis io lógico van alcanzando 
madurez sexual, resulta ardua fa tarea de elegi r has ta do nde y has ta cuándo 
se debe ejercer la protección pena l, que eviden tement e reco rta sus p os ibi ­
lidades de elección en cuanto fa relac ión sexu al pueda ser co nsentida. 

Al parecer, y no siendo esta la so lución todavía más p erfec ta, resu lta op or­
tuno apelar a Jármufas abstractas y genér icas, que identifiqu en el merec i­
miento penal en relación a la edad de los menores . 

2. La protección de la indemnida d sex ual de los meno res en el Derecho 
Comparado 

Así, de manera meramente referencial es pertin ente recoge ,~ las expe rien­
cias normativas que sobre el particular se dan en a lgu nos de los s iste mas 
pena les iberoamericanos, para co ns tatar có mo es qu e han asu mi do el 
problema de la protecc ión de la sex ualidad de los ado lesce ntes : 
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El Código Penal Espai'iol, en su parl e pertinent e, imputa como punibl e la 
agresión sexual consistente en acceso carnal por vía vaginal, anal o bu ­
cal, o introduc ción de miembros corporal es 11 objetos por alguna de de 
las dos prim eras vías, con pena de prisión de seis a doce a11os (Art . 179. 
Por su part e, el Art. 180 establ ece pena de doce a quin ce a110s, cuando 
en la violación concurra cualquiera de las siguientes circuns tancias: 3) 
«cuando la víctima sea especialmente vulnerable, por razón de edad, en­
f ermedad o si tuación, y, en todo caso, cuando sea menor de trece a,fo s>>. 
Así la norma espai10la ha considerado que a partir de los trece años de 
edad una p ersona es capaz de dispon er libremente de su sexual idad. 

El Código Penal Al'gentino, establece en su artícu lo 119, que será repri­
mido con reclusión o prisión de seis a quince a110s, el que tuviere acceso 
carnal con persona de uno u otro sexo en los casos siguientes: Cuando la 
víctima fuere menor de doce a110s. En igual sentido , el artículo 120 señala 
que: Se impondrá reclusión o pris ión de tres a seis aifos, cuando la vícti­
ma fii ere muj er hon esta mayor de doce ai'ios y menor de quince y no se 
encontrare en las circunstancias de los números dos y tres del artículo 
a11teri01'. De esta man era consta tamos que en la legislación argentina se 
co nsid era que una persona may or de doce a,fo s de edad es capa z de 
discernir sob re su sexual idad. 

El Código Pena l de Boliv ia, seifola por su part e en el artículo 308, que en 
caso de acceso carna l con persona de uno u otro sexo, si la violación 
fu ere a p ersona menor que no ha llegado a la edad de la pub ertad , el 
hecho se sancionará con la pena de diez a veinte a110s de presid io; y si 
como consec uencia del hecho se produj ere la mu erte de la víctima , se 
apli cará fa pena correspondiente al asesina/o . Por su part e el artícu lo 
309 refiere que: El que mediante seducción o engaifo tuviere acceso car­
nal con muj er honesta que hubiere llegado a la pub ertad y fuera menor 
de diez y siete a110s, incurrirá en la pena de pri vación de libertad de dos 
seis años . Como vemos, el Código Penal boliviano se remite al concepto 
de «pubertad » que es más lato que establecer un cuantifi cado etéreo. 

El Código Penal Chileno establece en el artículo 363, que será cast igado 
co n recl us ión menor en sus gra dos medio a máx imo, el que accediere 
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carnahne11te, por vía vaginal , anal o buca l, a una p erso na menor de edad 
pero mayor de doce años , concurri endo cua lqui era de las circuns tan cias 
que la ley seiiala, como por ejemp lo: abusa r de una anomalía o perturb a­
ción mental, aun transitoria , de la víctima, qu e por menor en tidad no sea 
constitutiva de enaj enación o tra storn o. Cuando se abusa de una rela­
ción de dependencia de la víctima , como en los casos en que el agresor 
está enca,gado de su custodia, educac ión o cuidado o tiene co n ella una 
relación laboral . Cuando se abusa de l grave desamparo en que se en­
cuentra la víctima o Cuando se enga iia a la víctima abusando de su inex­
periencia o ignorancia sexua l. De igual man era el artícu lo 366 ~ refir ién ­
dose al abuso sexual, sanc iona al que abusivamen te rea lizare una acción 
sexual distinta del acceso carnal con una persona mayo r de doce aFíos. 
Como vemos, la edad de libre disposic ión de la sexual idad en consecue n­
cia es los doce años en Chile. 

El legislador penal colombiano tambi én adopta es ta fórmu la, y san ciona 
en su artículo 208, al que acceda carnalm ente a p ersona menor de ca tor­
ce años, imponiendo pena de pri s ión de cuatro a ocho aifos. El derecho 
colombiano, estable la protección penal has ta los catorce a11os de edad y 
a partir de ella la persona pu ede disponer libremente de su sexua lidad. 

Por su parte, el artículo 375 del Código Pena l Venezo lan o, tipifica la 
conducta del que por medio de violenc ia o amenazas haya cons trel1ido a 
alguna persona, del uno o del otro sexo , a un acto carnal , será cast igado 
con presidio de cinco a diez a110s. La misma pena se le ap licará a l indivi­
duo que tenga un acto carna l con p erso na de uno u otro sexo , que a l 
momento del delito: /) No tuvi ere doce a110s de edad. En Venezue la se 
establece, como vemos, los doce a,fos como parám etro para la protecc ión 
de la indemnidad sexual. 

En Brasil, conforme a su Código pena l (Art. 218), se sanciona, co mo 
corrupción de menores, a quien corrompe o facilita !a co rrupció n de per­
sonas mayores de 14 a110s y menores de 18 a11os. 

En Ecuador, la ley penal sanciona como violación el acceso carnal , con 
introducción parcial o total del miembro viril, por la vía vag inal, anal o 
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bucal, con persona de uno 11 otro sexo, en los siguientes casos (Art. 5 J 2): 
/) Cuando la víctima .firere menor de 14 a110s. 

En Panamá, el Cód igo Pena l (Art . 2 16), imputa la conducta de qui en 
tenga acceso sexual con persona de uno u otro sexo, utilizando sus órga ­
nos genitales u otras part es de su cue1po, o introduciendo cua lqui er ob­
jeto en los genitales, boca o en el ano de la víctima, será san cionado con 
pr isión de 3 a I O a110s, en los siguientes casos: 4) Con persona de uno u 
otro sexo que no hubi ere cumpl ido / 4 ai1os ... 

En Paraguay , obser vamos que el artículo J 35 de su Código p enal, san ­
cio na co n pena pr ivativa de libertad de hasta tres ai'íos o con multa , la 
conducta de quien: 1 º Realizara actos sexuales con un 11ii10 o lo indujera 
a realizarlos en si mismo o a terceros. A tenor del numeral 8° del artículo 
acotado , «se entende rá por 11i110 ... , a la persona menor de ca torce ai'íos. 

la legislac ión Penal Uruguaya sanc iona, en su artículo 272, como viola­
dor al que comp ele a una persona del mismo o de dist into sexo, con vio­
lencias o amenazas, a su/i· ir la conjunc ión carna l, aunque el acto no 
ll egara a co nsu marse. SePialando además, que la violenc ia se presume 
cuando la conj unción carna l se efec túa: J º Con persona del mismo o 
dijer en/e sexo, menor de quince aPíos. No obstante, se admitirá pru eba en 
contrar io cuando la víctima tuv iere doce aPíos cump lidos . 

3. La prot ección de la indemnidad sexual de los menores en el Derecho 
Penal p eruano 

Como ya se ha hecho referencia, la legislac ión penal en materia de aten­
tados contra la sexua lidad, se susten ta en una larga y arraigada tradi­
ción mora lista , que se remon ta a la época colonia l, apreciándos e en el 
devenir histó rico, «un marcado sistema estra tificado, dependiente de una 
concepción religiosa y moral discriminadora de la mujer » (Hurtado Pozo , 
Delitos sexuales y derechos de la mujer ... . 2000, págs . 23-26). 

El Código Penal de Santa Cruz, vigente en el Estado Sud-P eruano de la 
co nf ederac ión Peruano-Bo li viana (1836- 1838), influ enciado principal-
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mente por el C.P Espai10l de 1822, el Código Napo leónico de 18 10 y el 
derecho histórico espaF1ol (Cf, ne. Villa vice ncio , «Lecc iones de D erecho 
Penal. Parte General», 1990, pág. 7 3), impl emento un sistema normati vo 
de gran contenido moral, que a deci r de Caro Caria y San 1'vfartín Cas tro 
(«Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», 2000, págs. 59-60). 
determinó la presencia de un catálogo de moralidad sexual donde só lo el 
hombre podía realizar los comportami en tos punible s de «ab usos desho ­
nestos», teniendo como víctima prin cipalm en te a la muj e,; derermin ándo ­
se por excepción, que sólo el varón menor de edad («impúb er») podía ser 
objeto de delito sexual. 

El Código Penal de I 863 tipifi caba, en su Libro Segundo , Secc ión Octa­
va («De los delitos contra la hones tidad »), Título JI, los delito s de viola­
ción, estupro, rapto y otros delitos , disponiendo que: «El qu e vio le á una 
muger empleando fu erza ó violencia, ó pri vándola del uso de los sentidos 
con narcóticos ú otros medios , sufr irá penitenciaría en primer g rado .... En 
la misma pena incurr irá el que vinl e á una vírgen impúbe ,; aunque sea 
con su consentimiento ; ó á una muger casada haciéndo le creer que es su 
marido » (Art. 269). Es de apreciarse, del contenido normativo de es te 
código, que el legislador de la época, influ enc iado todavía por la leg isla­
ción Y doctrina ibérica, mantuvo en sus disposicion es un marcado co nte­
nido moralista. La referencia a la edad del impúb er es taba con tenida en 
el artículo 270, en el que se sancionaba el estupro de un a virge n mayo r 
de 12 y menor de 21 ai'ios, mediant e la seducc ión. 

Producido el movimiento de reforma de la ép oca, se dio vida a nuestro 
Código Penal promulgad o mediante Ley Nº 4868 (11-01-1 924). En di cho 
cue rpo norma ti vo la protección penal de la indemnidad sexua l de los 
menores, se instituyó en el Libro Segundo , Sección Quinta: «Delit os con­
tra la libertad», tipificándose en el artí cu lo 199, el delito de «v iolac ión de 
menores». 

La fuente orig inaria de tal modalidad delictiva la enco ntramos en el Artí ­
culo 166, inciso 2º, del proyecto su izo de 191 8, mientras que el preceden­
te legislativo nacional lo tenemos en los art ícu los 269, segunda part e, y 
en el artículo 2 72 del Código penal de f 863 (Cfi·me: Roy Freyre, D erecho 
Penal Peruano , Tomo/! , 1975, pág. 8 1). 

1254 



Derecha Penal 

Inicialme nte el artí culo 199 reprimía con penit enciaría o prisión no me­
nor de dos a11os, al que hubi ere hecho suji·ir el acto sexual o un acto 
análogo a un menor de dieciséis ailos . Indi caba también, que la pena 
será de penitenciaría no menor de tres a110s. si la víctima es un discípulo, 
aprendiz o doméstico del delincuen te, o su descend iente , su hij o adopti­
vo, o hijo de su cóny uge, o su pupilo o un niilo confiado a su cuidado. 

El texto original jite modifi cado por el Decreto Ley Nº 17388 , Art. 3°, en 
el que se introdiu·o la pena de muerte para este delito en el caso de que la 
víctima tuviere siete o menos a,1os de edad. Posteriormente, mediante De­
creto Ley Nº 20583 , de 9 de abril de 1974, se modifi ca el acotado artículo 
/99 y apelánd ose a un criterio esca lonad o en base a la condición perso­
nal de la víctima , se inserta una gradual idad de penas en relac ión a un 
reproche mayo r en atención a la edad de la víctima. 

Así, el nuevo tex to dispo nía que «se rá reprimid o con pena de muerte el 
que hubi ere hecho su/i·ir el acto sexual o un acto análogo a un menor de 
siete o menos a11os de edad. La represión será penitenciaría no menor de 
diez a110s, s i la víctima contara con más de siete a catorce a110s de edad y 
es tuvi era co mprendida en la circuns tan cia agra vante prevista por es te 
artícu lo. La p ena será penitenciaría o pri s ión no menor de cinco a110s, 
cuando tratánd ose de estos menores no medie dicha circunstan cia». «Cons­
tituye circunstan cia agravante de respon sabilidad si la víctima es discípu­
lo, aprendiz o doméstico del delincuente, o su descendiente, su hijo adop­
tivo o hijo de su cóny uge o convivi ente, o su herman o, o su pupilo o un 
nii10 co nfiad o a su cu idad o u hospedado» (Ref Espino Pérez, Código 
Penal, /982, Pág. 243). 

Conforme al nuevo texto, la edad de referencia para la protecc ión pena l 
se redujo de 16 a 14 a11os y se introdujo un criterio esca lonado de impu­
tación: En prim er lugm; si el menor tenía siete o menos a110s de edad, se 
aplicaba p ena de muerte; Si la edad del menor era de más de siete a 
catorce a110s, la pena era de penitenc iaría no menor de diez a110s. 

Por su parte, el legislador de / 991, aunque siguiendo la fue nte que cons­
tituye el Código Maúrtua (1924), y por tant o, de manera indirecta , el 
proyecto Suizo de 1918, se preocupa en quitar de la tipi cidad todo tipo de 
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referencia o exigencia de orden moral o ético, circuns cribi endo la vio la­
ción como atentatorio de la libertad sexua l (Su tratami ento actua l se si túa 
en el Libro Segundo, Título I V. bajo el membret e genéric o de «delitos con ­
tra la libertad, Capítulo IX «violación de la libertad sexual ». No obs tant e, 
una visión genera l a los delitos sexuales, perm ite aprec iar c ieno rezag o 
de fundam entos moralizador es, como cuando se utilizan fas exp res ion es: 
«sed ucción » (Art. 181), «ofen sas al pudor público» (Capí tul o X I), «o bs­
ceno » (Art. 183) , «pudor » (A r/. 183), etc. 

En tal sentido, y como ya hemos tenido la opo rtuni dad de aprecia,; la 
política crimin al peruana actual sitúa como objeto jurídi co de pro tec­
ción, a fa «libertad sexual)>, pero esta noción qu eda toda vía co rta de 
cara a la amplitud del contenido normativo prot ec to1; ya que no co mpren­
dería in extensu, la protección de la indemnidad o inco lumid ad sexua l. 

El codifi cador penal de 199! , consideró co nven iente también limitar la 
edad del meno,; en cuanto a fa protección de su indemnidad sex ual , hasta 
los I 4 a11os. Conservó también una de las inn ovac iones más des tacables 
qu e se intr odujo en la legislación ant erio1; qu e fu e in s taura c ión de un 
s istema punitivo escalonado en relación directa a la edad del meno, ; que 
perm ite una graduac ión del reproche y la sobr ecr imin alizaci ón de la co n­
ducta del agente, para quien se reservan las más g raves penas de acuer­
do al menor desarrollo de la edad crono lógica del m eno,: 

La técnica legislati va adoptada, permite apre c iar qu e la dec is ión políti co 
crim inal , adoptada en relación a la defensa de la sex ualidad de los meno­
res, ha sido la de circunscribirla dentro de los delito s co ntra la lib ertad 
sexu al, pero con un matiz de superior penalidad en cuanto se refiere al 
a taqu e a la indemnidad sexual , es dec i,; contra m eno res d e 14 a;-'ios o 
incapaces; por lo que, el ámbito de discusión, sería la idoneidad de este 
refe ren te, qu e constituye la edad, para poder cons iderar la indem nidad 
sexua l; al respec to, debemos seña lar que, orig inariamente, en el ordena­
miento penal peruano, se protege a los menores de edad, só lo hasta los 14 
años, de algún acto contra su indemnidad sex ual y p or enc ima de es ta 
edad, se pasaba a la protección de fa libertad sexua l, s iemp re que medi 
violenc ia, amenaza, o engaño, con excepción de las personas incapac ita-
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das mentalmente o incapa ces de resisti1: a los que se fe protege fa indem­
nidad sexua l. 

Consideramos que la edad/ijada de 14 a110s constituye el límit e correcto, 
teniendo en cuen ta fas circunstan cias biológi cas, socia les y cu lturales de 
nues tro país , fo cua l es concordant e con fas legislaciones penales con­
temp oráneas que nos mu estra el derecho comparado. No obstante, me­
dian te la Ley Nº 28704 publ icada el 5 de abril de 2006 se modifica el 
artícu lo 17 3, y en la actualidad el deli to de violación de menor de 14 
w10s de edad, ha sido variado, hasta convertirse en delitos de violación 
sex ual de menor de eda d, ampliándos e el radio de prot ecc ión de la in­
demnidad sexu al a cualquier menOJ; víctima de menos de 18 a110s de edad, 
conforme se aprecia en inciso 3 del referido artíc ulo; es decir, que cual ­
qui er persona que tenga acceso carnal con 1111 menor de 14 a11os a menos 
de 18 a110s de edad, será imput ado como autor del delit o de violación 
sex ual de menor (de esta si tuació n se desprende que se esta ría negando 
la lib erad sexua l a los adolescentes compre ndidos entre es tas edades, 
ampliá ndose la prot ecció n de la indemn idad hasta los 18 a110s de edad, 
que es la misma edad en que el adolescen te alcanza la mayor ía de edad, 
conform e a la Constitución y a las normas civilistas . 

Como podemos aprecia,; esta modifi cac ión legislativa distors iona la tra­
dición legislativa que se mostraba en el Código penal de 1991, que con­
sideraba só lo punib le al acceso carnal u otro análogo con menores de 14 
aPíos de edad, brindándos e así, de man era restrictiva la protecc ión a la 
indem nidad sexua l; reservándose para los mayores de 14 y menos de 18, 
la defensa de la li berad sexual, en los actos de viola ción, mediand o 
violenc ia o amenaza, y si hub iese consentimi ento y mediase engaí10, la 
seducc ión. 

En el caso de mayo res de catorce ahos y menores de 18 aFíos de edad, por 
diversos fac tores, no só lo psi co-j1sicos, sino también cultural es y de so­
cializa ción , consideramos que si pueden ejercer su sexualidad de manera 
libre, s iempre y cuando medie consentimi ento entre los involucrados. Pero 
al parecer esta no ha sido la posición asum ida por el legislador; que como 
ya se ha hecho referencia, mediante la Ley Nº 28704 pub licada el 5 de 
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abril de 2006, modificó el artículo 173, ampliando as í el radio de protec­
ción de la indemnidad sex ual a cualqui er menor has ta los 18 w10s de 
edad, conforme se aprecia en inciso 3 del referido artículo. 

Esta Ley, que resulta criticable en cuanto al .fin íns ito y no decla rado que 
contiene, pretende introducir en sociedad los fundam entos de un a ya ve­
dada fin alidad «prom oc iona!», rec hazada por la doc trina p ena/í st ica 
mayor itaria; y es que el Derecho penal se conc ibe modernam ente co mo 
un ins trumento de control utili zado con fin es preve nti vos, p rotec tores y 
resoc ializadores, siendo del todo equi voca da la posición de qui enes pre­
tenden instrum enta/i zarlo para impon er en soc iedad patron es cultu rales 
o modos de vida moral, que le son compl etam ente extraí'ios a su ese ncia 
(Para un may or desarrollo , véase: «funci ón ét ico-soc ial y «fun c ió n 
promociona!» del Derecho penal; en: Leccion es de Derecho penal: Dere­
cho Penal General 1, Hugo Vizcardo, Sil.fredo, 2009 , págs. 36 y 3 7) . 

No es posible imponerse cuestiones de orden moral desde una ley, ya que 
la moral no puede ser reglada por acto s leg islativ os, ha bida cuenta que 
no constituye _fi111ción de Derecho penal prom over una moral determin a­
da, sino la protección de bienes jurídi cos de relevanci a, y en es te caso, se 
intenta reprimir el ejercicio de la sexualidad de los mayores de 14 a,fos y 
menores de 18 año s, lo que podría colisi onar con los d erechos fun­
damenta/es de las personas y los prin cipio s penal es de les ividad y mínima 
int ervención. 

Sobre el partícula,; Castillo Alva seña la qu e «se olvida qu e el D erec ho 
penal no puedP. sustituir una adecuada educación sex ual o la mora l fami ­
liar, como tampoco puede neutrali zar el efec to invas ivo de los medios de 
comunicación en el tratamiento de la sex ualidad , o cambia r los condicio­
namientos culturales que promueven un aprendizaje sex ual tempran o. Por 
ende, no debería homologarse la mayo ría de edad, 18 años de edad, co n 
el hec ho de que la perso na pueda es tar autori zada a tener relac iones 
sexua les, puesto que denota fi, •;es morali zantes e int enta reprimi r el lib re 
desarro llo de la sexualidad de las personas, por medi o del D erec ho pe­
nal, lo cual no es sopo rtabl e, habida cuenta que el Derecho p enal debe 
ser el mecanismo últim o para mant ener la con vivencia pacifi ca de los 
hombres y lograr la protección de la soc iedad (Ob. Ci t. Pág. 22) . 
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Es así que a par tir de la modifi cación del artículo 17 3 (5 de abril de 
2006) , se introdujo no so lo una distorsión de los fundamentos y princi­
pios que sustentan la ciencia penal, s ino que operat ivamente se instaló en 
el sistema judic ial una circunstanc ia que afectó los mismos cimi entos de 
la imputac ión penal , y caló proji111dame11te en la conciencia de los mag is­
trados , poni endo a pru eba la fortaleza del derecho que les asiste a la más 
libre determin ación al pronun ciar sentencia , amparados sólo por su cri­
terio de conciencia y libre determina ción. 

De es ta man era, exigidos y obligad os por el principio lega lista, se vieron 
forzad os a imputar responsabilidad penal (con el p eligro de la inmin en­
cia de penas tan severas que la nueva norma apli caba: de 25 a 30 años 
de pena privativa de lib ertad) , inclu sive en aquellos casos en los qu e, 
medip ndo consen timiento (por preexistir relaciones afectivas e inclu so de 
pareja). Esta situac ión se manif estaba no so lame nte abusiva, sino tam­
bién p eligrosa para la seguridad jurídica. 

Muchos casos, deb idament e documentados, se produj eron al comenzar a 
reg ir la nue va norma. Jv[uchos adolecentes se vieron inmediatam ente en­
frentado s a la justi cia; jóven es y meneste rosos padr es de familia, vieron 
trun cada su esperanza de vida y quebrada su relación de pareja, cuando 
al dar a luz la joven madre, declaraba en la maternidad su edad, obliga n­
do inmediat amen te a las autoridad es sanitarias, bajo amenaza de ser im­
putados por omisión de denuncia, a dar parl e a las autoridades policial es. 

4. Estado actual de la realidad sexual de los adolescentes a nivel 
nacional 

Conforme a los datos aportados por el Instituto Nac iona l de Estadísti cas , 
en su Encuesta Demográfica y de Salud Familiar (ENDES), difimdida en 
mayo de 201 O, se puede apreciar que del universo de muj eres encuestadas 
(entre 20 a 45 arios de edad), el 39.2% manifestó que habían iniciado su 
acti vidad sexua l ant es de cump lir los 18 a,fos de edad. 

A nivel de lima , las cifras aportadas por el INEI revelan que del univ erso 
de mujer es encuestada s (de diferentes estratos socia les), entre los 15 y 18 
ai'íos de edad, el 34.9%, reve ló haber tenido ya un inicio sexua l. 
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Conforme a las encuestas realizada s por nos otro s, a ni ve l d e es tudiant es 
universitarios (l ima), del universo de 450 a lum nas encues tada s, el 42.4 % 
man[festó haberse iniciado sexua lmente en tre los 15 y 1 7 años de edad. 

5. Problemática de la modificación del A rt. 1 73 del C.P. introducida me­
diante Ley N º 28 704 

Como ya se ha podido apreciar y critica,~ m ed ian te la L ey N º 28 704 pu­
blicada el 5 de abri l de 2006 se modifica el artí culo 1 7 3 . determ inándos e 
así que en la actualidad el de li to de vio la ción de m enor d e 14 a110s de 
edad, ha sido variado, has ta conv ert irse en de li tos d e vio lac ión sexual de 
menor de edad , amp liándose el rad io de pro tección d e la ind emn idad 
sexual a cualquier meno,~ víctima de menos de 18 ai'1os d e edad, co1?fár111e 
se aprecia en inciso 3 del refer ido artí culo; es deci1; qu e cua lqui er p erso­
na que tenga acceso carna l con un menor de 14 a11os a m enos de 18 años 
de edad, será imputado como autor del de li to d e vio lac ión sexual de me­
nor (de es'a s ituación se desp rende que s e es taría n ega ndo la li berad 
sexual a los adolescentes comprend ido s entre es tas edades, amp liándos e 
la protección de la indemnidad hasta los 18 a110s de edad, qu e es la mis­
ma edad en que el adolescente alcanza fa may oría d e edad, conform e a la 
Constitución y a las normas civ ilistas . 

A todas luces esta ley modifica toria e videncia la ap ela c ió n de crit erios 
sobre crimina/izado res relacio nados a la p elig rosidad d e l agente, preten­
diendo introduc ir pa trones moralizad ores de un preten dido d erecho p e­
nal con fine s promo ciona /es. Y es que muc has veces los cr iter ios técnico­
legislativos, no necesar iamen te respa ldan la reda cc ió n d e tipo s p ena les 
objeti vos y concretos , s ino qu e por el con trar io s us fundam entos son 
influenciados por opinion es o pu ntos de vista po líti cos , m ediát icos y co­
yuntura les qu e muy po co ay udan a enfren tar adec uadam e nt e la d el in­
cuencia, y que por el contrario generan situ acion es que en d e terminadas 
oportunidad es contrav ienen princ ipios y normas jurídi cas vig entes. 

Conforme a los fundamentos del Proy ecto de L ey N º 1055/ 2006 -CR, pre­
sentado por el Congresista ap rista Alejandro A . R ebas a Mart e!, se ha 
dej ado establecido que a trav és de di cha reforma se tipifi có el d elito d 
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acceso carna l sexual sobre una menor cuando la víctima tiene una edad 
cronológi ca entre 14 y 18 a11os de edad. A partir del 6 de abril , fecha de 
promu lgación de la norma aludida, toda relación sexua l en la que inter­
vengan personas mayores de 14 a,10s y menores de 18 a110s es considera­
da un delito, sin importar si dicho sujeto haya prestado su consentimiento 
y no se haya empl eado violencia, gra ve amenaza o engai10. Y no só lo es 
delito cuando en la mencionada relación parti cipen adult os (mayores de 
18 ai10s) y adolescentes (mayores de 14 y menores de 18 a110s), sino tam­
bién cuando todos los participantes de la relación sean adol escen tes. De 
ocurrir esto último , estaremos .fi ·ente a menores in.fi··actores y, pese a que 
no se abrirá proc eso penal, los adol escentes serán somet idos al Código 
del Nii10 y del Adolescente. 

Como era de esperarse esta disposic ión ha generado una seria reacción 
por parte de la doctrina nacional más especializada, la que sostiene que 
se ha dado la espalda a una realidad social no sólo propia de la sociedad 
peruana , sino de la mundial: 

a.- La nueva Ley al prohibir y castigar las relaciones sexuales con perso­
nas cuya edad está .fijada entre 14 y los 18 a110s, parte de una valora­
ción negativa del ejerc icio de la sexualidad en los adolesce ntes , que 
concibe a las prácticas sexuales en los adol escentes como les ivas o 
qu e causan un determinado dai10 a un bien jurídi co es qu e qu eda 
justifi cada su justificación como delito. 

b.- El legislador pasa por alto lo que el ejercicio de la sexualidad en las 
perso nas y en parti cular en los jóvenes forma parte del libre desarro­
llo de su perso nalid ad y de la dignidad de la persona humana, que no 
puede ni debe ser supr imida arbitrariam ente sin que se socave la esen ­
cia misma de la capac idad de autode termina ción y el núcl eo de la 
misma dig nidad humana. Los jóv enes desde una determinada edad , 
qu e co incide con determinados condi cionami en tos biológicos, emo ­
ciona les, s ico lógicos y r::ultural es, tienen derecho al ejerc icio de la li­
bertad sex ual (Refe. CASTILLO ALVA, José Luis .. . «La muerte de la 
sexualidad en los adol escentes. la Ley Nº 28704 y la irresponsab ili­
dad del leg islador>!. En Actua lidad Jurídi ca. Editorial Gace ta Jurídi­
ca, Tomo 149, 2006, Abril, p 14 y 15). 
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c. - la co nclusión a la que llegó el leg islador y qu e ha determin ado la 
expedición de la l ey Nº 2804 110 se basa en nin g ún s us tento empíri co, 
ya sea en una in ves tigación de camp o de carác ter p s icológ ico, ps i­
quiátrico o sociológ ico. Se trata de una norm a que co ,?fig ura un delito 
so bre la base exclusiva de una valoración arbitraria sin respa ldo cien­
tífi co. No hay justificación alguna para que una condu cta que se es ti­
maba lícita permit ida hoy se co nvierte en un deli to g ra ve, merece dor 
de una p ena tan dura. 

d.- la tut ela de un bien jurídi co debe cumplir las ex ige ncias de idonei­
dad, demos trando al menos de man era raciona l qu e la adop c ión del 
Derec ho penal mejora sustan cialm ente a la conserv ac ión del bien j u­
rídi co que es impo sible lograr lo acudi endo a otros ámbit os y sec tores 
del ordenami ento ju rídico o del con tro l soc ia l; de ta l ma nera que s i 
demu estra que otro s mecani smos soc iales o juríd icos cump len m ejo r 
ese pap el tuitiv o o protector debe presc indirse del Derecho p ena l. En 
el mismo sentido si se demuestra que la uti lización del ius pun iendi tra e 
cons igo consec uencias más pe,judi ciales, nociv as o p ertu rbadoras que 
beneficios as no habr á jus tifi cación a lg una del derech o pe na l. Ello 
ocurre primeramente con la co,?figuració n del abuso sex ua l cuando se 
extiende su alcance has ta el lími te de lo s 18 wfo s, crimina/ izando un 
comp ortam iento (relac ión sex ual) qu e lejos de generar d is tors iones y 
afecc iones psicológicas o so máticas g raves en el adolesce nte es com ­
p atibl e con el libre desarrollo de su p erso nalid ad. 

e. - El legislador pretende «protege r» a los jó venes entre los 14 a 18 a110s 
de edad de las relaciones sex uales qu e pueden tener co n sus resp ec ti­
vas parejas al margen de la edad de las mismas y de la clase de rela ciones 
qu e se practiqu en (relac iones homosex ua les o heterosex ua les). Se ol­
vida que el Derecho p enal no pu ede sustitui r un a adecua da educac ión 
sexua l o la mora l fa miliar co mo tampoco p uede neutra lizar el efec to 
invasivo de los medios de comuni cac ión en el tra tam iento de la sexua ­
lidad o camb iar los condi cionam ient os cultura les qu e promueve n un 
apren dizaj e sexua l temp ran o. En suma , el Derec ho p ena l no es ni debe 
ser como el legislador p erua no lo piensa co n la exp edic ión de la Ley 
N º 28704, la prima rat io en la p rotecc ión de los bienes ju r ídicos. 
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.f- Por otro lado, debe recordarse que el legislador no puede crear de la 
nada bienes jurídicos, inventarlos o extender los capr ichosamente mas 
allá de su límites normati vos o empíricos. Con razón, la doctrina alude 
a la necesidad que haya un sustrato material del bien jurídico, requi­
s ito que no se cumple cuando de manera antojadiza y arbitraria se 
ext iende a la indemnidad sexual. La necesidad de proÚger la indemni­
dad sexual o de preservar el desarro!!o sexual de los menores evitando 
co nta ctos o relaciones sexuales no tiene una vigencia ilimitada o un 
alcance gene ral . El legislado r solo debe proteger penalmente los bie­
nes jurídicos en la medida que el portador y titular del bien no se 
encuentre en la capac idad cognosc iti va o valorativa de protegerlos. 
En camb io, cuando el titular del bien jurídico ya goza de autodetermi­
nación o de una mínima capac idad de disposición, el Derecho penal 
no debe imponer sobre la voluntad individua! la tutela de un bien jurí­
dico, sin que con ello no se revele de manera palmaria un Derecho 
penal autoritario. En pocas palabras: cuando la persona (entre los 14 
a 18 aí'1os), que cuenta con una mínima pero adecuada conciencia 
para disponer de sus bienes jurídi cos personales (sexualidad) , preten­
de relacionarse sexualmente con un tercero como man(festación de su 
libertad , de su capac idad de autodeterminación , de una elección libr e 
y porque es una expresió n de la dignidad de la persona humana, el 
Derecho penal no puede ni debe crimina/izar dicha manifestación es­
pontánea de su lib ertad conv irti endo un acto positivo y libre en un 
delito, imponiéndole una pena tan severa. 

g. - La ampliación del límit e temporal máximo en el abuso sexual a los 18 
aí'1os constituye una lam entab le involución y contraste con los desa­
rrollos leg islativo s y aportes del derecho comparado en esta materia , 
las cuales se caracterizan por una mayor jlexibilización y reducción 
de la edad al momento de configu rar el delito de abuso sexual de me­
nores, fijando como barrera máxima de protección de la indemnidad 
sexual los 12 o 13 años. Se advierte en todos los casos una tendencia 
a rebajar la edad que usualmente se mantenía entre los 16 y 14 años 
para fomentar un correcto ejercicio de la libertad sexua l. Lam entable­
mente, el legis lador incurriendo en una práctica retrógrada y de ma­
nera contrar ia a lo señalado por las legislaciones de nuestra órbita 
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cultural, lejos de disminuir el límit e máx imo de la edad de l abuso sexua l, 
lo ha aumentado. Con ello, el Perú se asemeja más a los países musul­
manes que a las legislacio nes latinoamer icanas o que eje rcen una ten­
dencia rac iona l inequ ívoca en el mundo. 

Con la emisión de la Ley Nº 28704 el legis lador ha co m etido un craso 
error en tanto que este dispos itivo p eca por sobrepe nal izar y de alguna 
forma atenta contra la fisiología misma de la p erso na y, p eo r aún, aten ta 
contra lo usual, lo cotidiano, la realidad de lo que se ha dado y se viene 
dando, en el sentido de que los j óvenes en edad de madurez j,s iológica 
tienen trato carnal de acuerdo con su inclina ció n sex ual. 

Vista así la norma modificatoria , se aprec ia qu e desco noce tá citam ente 
las disposic iones normati vas relacionadas co n la capacida d relat iva de 
la persona, esto es el caso de menor es de edad y ai ras de ámb ito civil, tal 
es el caso del matr imonio de menores. As imismo ha generado probl emas 
de interpretación de la norma pena l, esp ecíficament e en relación con los 
casos del delito de seducción, que inicialm ent e aparecía derogado tácita­
mente, as í como probl emas en su ap licaci ón práct ica por part e de l lvfinis­
terio Público. Por otro lado no ha cons iderado aspectos relac ionados 
con nuestra realidad soc ial, ni ha tomado en cuenta crit erios esp eciali za­
dos referentes a la «capacida d», «disce rnimi ento » o «vo luntad » de una 
persona menor de dieciocho aifos, edad crono lóg ica, qu e s i bien es cier­
to, es la que de acuerdo a nuestra legis lación ini cia la mayo ría de edad, 
no necesariamen te impli c~ una incapacidad total de discernim ien to ni de 
una evaluación perso nal de los hechos y c ircunstan cias . 

De esta forma, se ha produc ido un di s tanciam iento d e la no rm a co n el 
sistema juríd ico en general, al no concatena rse n i co ns iderar preceptos o 
disposic iones lega les contenida s en el orde namiento lega l vigente, inclu­
so aque llas normas con tenida s en el propi o Cód igo pena l, s iendo es tas 
las razones júndame ntal es para una eve ntual reformu lac ión del texto pre­
citado. 

En este orden de ideas, la 0Jganizac1011 «Meza de Vigi lancia C iudadana 
por los Derechos Sexua les y Reprodu cti vos», en una co muni cac ión rea-
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fizada con fecha 23 de noviembre de 2006, al Presidente de la Comisión 
de Justici a del Congreso de la Repúbli ca, Dr. Raúl Eduardo Castro 
Stagnaro . manifiesta su apoyo a las modificaciones propuestas en el pro­
yec to de l ey Nº 20712006 , sobre violencia sexual y adolescentes. 

Esta organización maniji esta su apoyo basándo se en lo siguiente: 

El inicio sexual generalmente voluntario de los y las adolescentes en el 
país ornrr e en promedio a los 17 wfos, y en algunas pobla ciones y/o 
regiones se produce incluso a los 14 a110s o menos. 

la lasa de embara zo adolescente según las últimas encuesta s, es de 
J 2. 7 y en alguna s regiones de la selva y sierra alcanza el 29% de la 
pob lación total de adolescentes. 

- El /11/inisterio de Salud ha hecho esfuerzos important es por garantizar 
el acceso de las mujeres a la atención institucionalizada del parto como 
estrat eg ia .fundam ental en contra de la mortalidad materna, consid e­
rando que aproximadam ente el 20 % de partos en el país son de muje­
res adolescentes. 

- La Constitución, el Código del Niifo y Adolescente y un conjunt o de 
norma s del Ministerio de Salud, así como el Código penal antes de ser 
modifi cado, reconocen los derechos sexuales y reproductivos de los y 
de las adol escentes, los que incluyen el ej ercicio de su sexualidad de 
manera voluntaria, saludable y sin riesgo de discr iminación, coerción 
o viol encia. 

Asimismo , esta o,ganizac ión identifica los ef ectos de la l ey 287 04 en su 
inicial vige ncia, y que son apreciaciones valederas hasta la actualidad: 

- Extiende el concepto de «indemnidad sexual» a todos los adolescente 
por debajo de los 18 años, esto implica considerar/o s jurídi camente 
incapaces para el ej ercicio de su libertad sexual. 

- En base a esta modificación y a lo establecido en el artículo 30 de la 
Ley General de Salud, el Instituto Materno Perinata/ aprobó la Direc-
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tiva Nº 039-DG-INMP-06, refe rida a la «inform ación de pacientes 
menores de edad a la autoridad compe ten te», ocasionando que los 
operadores de salud de los serv icios de obste tric ia, se vean obligados 
a poner en conoc imiento de la autoridad la supuesta comisión del de­
lito de violación sexual que habría originado el embarazo de las ado ­
lescentes que atienden, para que ésta, a su vez, la remi ta a la Fiscalía. 

Se ha generado la «retención involuntaria» e innecesaria de ado les­
centes que tu vieron sus partos en este estab leci miento con el consi­
gu iente cos to para sus familias y sus parejas. 

- Se ha atribuido a los operadores de sa lud compe tenc ias que so n del 
Ministe rio Público, distrayendo a estos de sus .funciones más impor­
tantes que son la atención de salud con cal idad, atención de emerg en­
cias y la prevención de comp licaciones y muertes maternas. 

- la modificatoria vigente no toma en cuenta si las directamente implica­
das han sido víctimas o no de violencia sexual. 

Así, el Grupo Coordinador de la Mesa de Vigilancia Ciudadana por los 
Derechos Sexuales y Reproductivos, manifiesta su preocupación y postu­
la la inmediata modificación de la norma, opin ando que debe ría regresarse 
al texto original, qu e exte ndía protección penal has ta los 14 años, 
indicándose que de optarse por ello, estar íamos expuestos a los sigu ien ­
tes peligros: 

- Considerar «ilegal» todo ejercicio sexua l de las y los adolescentes me­
nores de 18 aFíos. 

- Desalentar y confund ir el cump limiento de la norma tividad vigente res­
pecto del acceso de los y las ado lescentes a recibir información, or ien­
tación y servicios de planificación familiar en los establec imi entos de 
salud con el cons igu iente incremento de los embarazo s no des eados. 

- Desin stitu cionalizar la atención del parto adolescente , habida cuenta 
los riesgos y complicaciones de los embarazos y partos en este grupo 
etareo. 
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Se evidencia y reafirma la criticable fina lidad subrepti cia que se p ercibe 
en el fon do mismo de la norma modificatoria, que pretende imprimir veda­
das }Ina/id ades «promo ciona /es>1 instrum enta/i zando al Derecho p ena l 
como un medio de cambio social basado en consideraciones muy subjeti­
vas, buscando la implanta ción de un determinado orden social , escog ido 
por un sector minoritario di vorciado de la realidad general de la activi­
dad y libertad sexual social. 

El Derecho p enal tiene asignado, como prin cipio , un pape l diferencial, 
legitimand o su presencia social, como 1111 instrumento de pro tección y pre­
vención, así como de resocialización. No es posible impon erse cues tiones 
de orden moral desde una ley, ya que la moral no puede ser reglada por 
actos leg islativos , habida cuenta que no constituye Ji111ción de Derecho 
penal prom over una moral determinada , sino la protección de bienes jurí­
dicos de relevancia, y en este caso, se intenta reprimir el ejercicio de la 
sexualidad de los mayo res de 14 años y menores de 18 ai'íos, circunstan­
cia, que como hemos dicho ya, podría colisionar con los derechos fi111da­
menta!es de las personas y los principios penales de lesividad y mínima 
interv ención. 

Se ha menoscabado la esencia de los principios que orientan los fin es del 
Derecho p enal, pret endi endo la introducción de normas qu e evidencian 
sólo un pap el simbólico , inoperante y trasgresor de la seg uridad jurídi ca 
en la qu e nos merecemos convi vir como sociedad. 

6. Esfuerzos de la judicatura para resolver la probl emática: Acuerdos 
Plenarios de la Cort e Supr ema 

Dada la problemáti ca referida, diferentes sentencias y resoluciones so bre 
consultas de la Corte Suprema, se manifestaron por la inaplicación de la 
norma (ver an exos). Así, en el aná lis is de diferentes casos se puso en 
ev idencia las contradi cciones e incompatibilid ades de la apli cación del 
artí culo 17 3°, inc. 3º, en su f órmula actual modificada por Ley Nº 28704, 
con la Constituci ón en su artícu lo 1 ° (dignidad) , artí culo 2°, inciso 1 ° 
(libre desarrollo de la personalidad) , artículo 2º, inciso 2° (igualda d ante 
la ley) , artí culo 2º, inciso 7° (intimidad personal), artículo 2º, inciso 24º, 
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literal «a» (libertad individual), artículo 7° (la salud); artí cu lo 2°, inciso 
24°, literal «d» (legalidad penal). 

Ante ello, la Corte Suprema de La República ha resuelto medianamente tal 
problemática mediante sendos acuerdos plenarios: Nº 7-2007 /CJ-l l 6 y 
N° 4-2008 / CJ-116: 

a) Corte Suprema de Justicia de la República; Pleno Jurisdiccional de 
las Salas Penales Permanente y Transitorias: Acuerdo Plenario Nº 7-
2007 / CJ-JJ 6 {16-11-2007). ASUNTO: Violación Sexual: alcance 
inte,pre tativo del artículo 173º.3 CP, modificado por la Ley número 
28704 para la determinación judicial de la pena. 

En sus fundamentos, el Pleno invoca el «Principio de proporcionali­
dad de las penas»: Al respecto, manifiesta la Corte Supr ema: Se tiene 
presente, como reconoce la doctrina y la juri sprudencia nacionales, el 
pri11cipio de proporcionalidad o de prohibición de o en exceso, incor­
porado positivamente en el artículo VIII del Título Preliminar del Códi­
go Penal, en cuya virtud: « ... la pena debe ser adecuada al dai10 oca­
sionado al agente, según el grado de culpabilidad y el pe,juicio so­
cia lmente ocasionado». 

De esta manera se observa que el artículo 173 °, inciso 3), del C. P 
incorpora una prohibición y una penalidad excesivas en relación con 
otros delitos similares: Así, el delito de abuso deshonesto o actos con­
tra el pudor de menores (Art. 176º-A) considera atípica la reali zación 
de tales actos s i hay consentim iento y et suj eto pasivo tiene catorce o 
más aifos de edad. De igual manera, el Art. 179°- A (Usuar io cliente) 
só lo reprime con pena privativa de lib ertad no men or de cuatro ni 
mayor de seis años. El .artículo 175º (Seducción), sanciona con pena 
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco aFíos. 

A la luz de los antecedentes normati vos y jurisprudencia evaluados se 
ha demostrado que el tratamiento penal que establece el artículo 17 3º, 
inciso 3), del Código Penal (incluso s i se tiene en cuenta delitos de una 
indudabl e mayor conten ido de injusto, tales como los delitos contra la 
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vida) es abiertam ente desproporcionado en su escala punit iv a 
abs tra cta . 

Por consiguiente, deben explorarse y desarrollarse propu estas jurispru­
dencia/es que permit an alcanzar desde la determin ación j udicial de la 
p ena una proporcionalidad concreta, adecuada y equitati va, en base 
a las circunstancias parti culares del caso y a las condi ciones esp ecia­
les de los sujetos del delito. 

As í, el Pleno estableció: 
1) Conforme a los Arts. 44º, 46° y 241° C. C. que afirman que las per­

so nas mayo res de diec iséis años tienen una incapacidad relati va, 
qu e la prohibición abso luta está radi cada en las muj eres menores 
de catorce a,fos, y que pasada esa edad esa incapac idad ces a por 
matrimonio , entonces, cuando la relación sex ual es volunt aria y el 
agra viado tiene entre dieciséis y dieciocho a,10s de edad, es apli ca­
ble el artí culo 20°, inciso 1 O), del Código Penal (cons entimi ento), 
puesto que se reconoce su libertad sexua l. 

2) Pero s i fa relación sexual es volunta ria y el agra viado tiene entre 
ca torce y dieciséis años de edad, se apli cará una pena acorde con 
fo p revisto en los artí culos 175° (Seducción) y 179º A (usuari o Clien­
te) del C.P Es claro, po r lo demás, que cuando el acceso carna l 
con una p ersona entre catorce y dieciocho afíos de edad no es vo­
lun tario, y se hace con violencia o amenaza, aprovechando el esta ­
do de inconsciencia de fa víctima o cuando esta últim a es incapaz, 
es de apli cac ión en toda su extensión puniti va el artículo 173 º, in­
ciso 3), del Código Penal. 

Para los efec tos de determina ción de la pena, se de berá n tener en 
cuenta fac tores complementa rios: 

a) La d iferencia de edad no sea exces iva. 
b) Ex ista vínculo sentim ental carente de impedimentos o tolerado so ­

cialmente. 
c) La costu mbres y percepc ión cultural . 
d) La admi s ión o aceptación voluntari a. 
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b) Corte Suprema de Justicia de la Repúbli ca. IV Pleno Jurisdic cional de 
las Salas Penales Permanente, Transitorias y Esp ec ial ; ACUE RDO PLE­
NARIO N° 4-2008 /CJ-JJ 6. ASUNTO. Ap lic ac ión del artíwlo 17 3º. 3 
del Código Penal: 

En sus deliberaciones, plant earon como premisa: Anali za r s i la liber­
tad sexual o, en su caso, la indemnidad sex ual son bienes jurídi cos de 
libre disposición, y si un menor cuya edad es tá entre los ca torce y 
dieciocho a11os tiene capacidad jurídi ca para dispon er de dicho bien. 

El Código Civil, aparent emente, determina ese punto al es tab lece r en 
sus artículos 44º, 46º y 241º que la perso na mayor de diecisé is y me­
nor de dieciocho a110s de edad es incapaz relativa, y qu e est á en con­
diciones de contraer matrimonio . Es e p lexo normativ o, de un lado, 
implicaría que quien tiene esa edad tiene la capacidad necesaria para 
autodeterminarse y dirigir sus decision es de acu erdo a sentido respec­
to a su vida sexual; y, de otro lado, zanjaría la cuestión desde la pers­
pectiva jurídi co penal. 

Desde esa base normativa fi1e que se redactó el fundam ento jurídi co del 
Acuerdo Plenario Nº 7-2007/CJ-116, con carácter vinculante. A l respec­
to se tendrá en cuenta: 

El delito de abuso deshonesto o actos contra el pudor de menores (Art. 
176º-A). El análisis sistemático con el Art . 176, p ermite concluir que los 
mayores de catorce años, en ejercicio de su lib ertad sexu al, pueden con­
sentir, sin que sea penado, que se les haga tal es tocamientos, lo que im­
porta una causa gené rica de atipi cidad. El ar tícu lo 17 5° (Sed ucc ión}, 
sanciona con pena privativa de liber tad no menor de tres ni mayo r de 
cinco años. Esta norma trae como inev itabl e co nclu s ión que la víctima 
tiene, en principio, libertad para disponer de su sex ualidad , lib ertad que 
sin embargo ha s ido afectada por un consentimi ento obtenido mediante 
un medio ilícito (enga,fo). 

Por tanto, en cuanto a la exención de responsabilidad penal por consen ­
timiento del titular del bien jurídi co afectado, aplicable al deli to de viola-
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ción sexual a que se refiere el artículo 173º, inciso 3), del Código Penal, 
debe ampl iarse el fundam ento jurídi co del Acuerdo Plenario Nº 7-200 7/ 
CJ-ll 6 a toda relación sexual voluntaria mantenida con adolescentes de 
14 a 18 G/10S. 

Es meneste,; en consecuencia, dejar sin efecto dicho Acuerdo Plenario en 
lo relativo a la penalidad atenuada cuando el sujeto pas ivo es menor de 
dieciséis a110s y mayor de catorce a,10s. 

Con respecto a los fa ctores complementarios establecidos en el FJ 11 º del 
Acuerdo Plenario Nº 7-2007/CJ-116, referidos a: 

a) la diferencia de edad no sea excesiva. 
b) Ex ista vínculo sentim enta l carente de impedim entos o tolerado 

socialmente. 
c) las costumbres y percepción cultural. 
d) la admisión o aceptación voluntaria. 

Es de enfatizar que al haberse dejado establecida la exención de respon­
sa bilidad penal pa ra toda relación sex ual voluntaria con ado lescentes 
que cuentan con catorce ai'ios de edad o más, carecen de tras cendencia 
por lo que han perdido vigencia. 

CONCL USIONES 

l . Nuestra legislación penal en materia de atentados contra la sexua­
lidad, se sustenta en una larga y arraigada tradición moralis ta, que 
se remonta a la época colonial, apreciándose en el devenir histór i­
co, «un marcado s istema estratificado, dependiente de una concep­
ción religiosa y moral discriminadora de la mujer». As í, el Código 
penal de 1863 los tipificaba bajo el rubro de «los delitos contra la 
honestidad», mientras que el de 1924 como «delitos contra la liber­
tad y el honor sexuales». 

2. El legislador de 1991 se preocupó en quitar de la tipicidad de los 
delitos sexuales, todo tipo de referencia o exigencia de orden moral 
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o ético, circunscr ibiendo la violación como atentatorio de la «liber­
tad sexual». 

3. En determinadas hip ótes is de los delitos sexuales no pueden afir­
mars e que se prot eja la libertad sexual en cuanto qu e la víctima 
carece de esa libertad o, aún si .fác ticam ente la tuviera, se cons ide­
ra por el legislador irrelevant e. De ello deriva qu e el objeto de 
prot ección lo será la indemnidad o intangibil idad sexual . 

4. los fin es proteccionistas del Derecho penal no justifi can repro char 
la actividad sexual consentida de todos los menores en general. 

j_ El Estado , en mat eria de protec ción de la sexualidad , para evitar 
una intromisión vedada , debe escoger y pon er límit es al ius puniendi , 
escog iéndose el preciso objeto de prot ección. Así, la lesi vidad debe 
correspond er a una estricta elección del mom ento del des arro llo 
humano que verdad eramente requiera de protecc ión . 

6. Durant e la vigencia del Código p enal de 1924 , se apeló a un crit e­
rio escalonado de protección de la indemnidad sexual . El codifi cador 
penal de 1991, consideró conveniente tambi én limitar la edad del 
meno,~ en cuanto a la prot ecc ión de su indemn idad sexual , hasta 
los 14 aifos . 

7. la Ley Nº 28 704, modifi catoria del Art . 173 , resu lta criti cabl e en 
cuanto al }in ínsito y no declarado que conti ene, pretende introdu­
cir en so ciedad lo s fundam ento s de una y a ve dada .fina li dad 
«promociona /», rechazada por la doctrina p enalí s tica mayoritari a. 

8. No es pos ible impon erse cues tion es de orden moral desde una ley, 
ya que la moral no puede ser reglada por actos leg is lativo s, habida 
cuenta que no constitu ye .fun ción de Derecho Penal prom over una 
moral determinada. 

9. En el derecho comparado se advi erte , en todos los casos, una ten­
dencia a rebajar la edad que usualm ente se mant enía entre los 16 y 
14 años para fom entar un correcto ejercicio de la lib ertad sex ual. 

l 212 
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1 O. La norma modifi catoria desconoce tácitam ente las disp os icion es 
normativas relacionadas con la capac idad relativa de la persona, 
esto es el caso de menores de edad y otras de ámbito civ il, tal es el 
caso del matrimonio de menores. Tampoco ha cons iderado asp ec­
tos relacionados con nuestra realidad soc ial, ni ha tomado en cuenta 
criterios especializados referentes a la «capac idad», «discernimi en­
to» o «voluntad» de una persona menor de dieciocho ar1os, edad 
cronol ógica, que si bien es cierto, es la que de acuerdo a nuestra 
leg isla ción inici a la mayoría de edad, no necesa riam ente impli ca 
una incapacidad total de discernimi ento ni de una evalua ción p er­
sonal de los hechos y circunstan cias. 

11. No obstante los esfu erzos de la judi catura, y el reconocimiento por 
part e de algunos legis ladores de lo inconveniente y anti técnica de 
la norma cuestionada , que ha merecido la presentación de diver sos 
proyec tos de ley para ,nodif¡carla , has/a la f echa la norma no ha 
s ido derogada man teniendo su vigencia nociva. 
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