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RESUMEN:

Por diversos factores, no sélo psico-fisicos, sino también culturales y de
socializacion, es posible, en el caso de mavores de catorce anos y meno-
res de 18 afios de edad, que si puedan ejercer su sexualidad de manera
libre, siempre y cuando medie consentimiento entre los involucrados. Pero
al parecer esta no ha sido la posicion asumida por el legislador, ya que
mediante la Ley N° 28704 modificé el articulo 173, ampliando asi el radio
de proteccion de la indemnidad sexual a cualquier menor hasta los 18
anos de edad, conforme se aprecia en inciso 3 del referido articulo. Esta
Ley, que resulta criticable en cuanto al fin insito y no declarado que con-
tiene, pretende introducir en sociedad los fundamentos de una ya vedada
finalidad «promocionaly, rechazada por la doctrina penal mayoritaria; y
es que el Derecho penal se concibe modernamente como un instrumento
de control utilizado con fines preventivos, protectores y resocializadores,
siendo del todo equivocada la posicién de quienes pretenden
instrumentalizarlo para imponer en sociedad patrones culturales o modos
de vida moral, que le son completamente extraios a su esencia.

PALABRAS CLAVES: Imputacion penal libertad caso menores
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INTRODUCCION:
Problemitica juridica objeto de tratamiento.

Tanto en la doctrina como en la legislacion, ha quedado suficientemente
establecido, que el objeto de tutela penal en los atentados contra la sexua-
lidad, corresponde a Iq preservacion de la intangibilidad de un atributo
personalisimo como o es la libertad sexual. La esencia de este atributo
personal se cifra en la Sacultad de decidir, soberanamente, la realizacion
0 m!era.ncfa de sus funciones venéreas conforme a sus propias y
personalisimas valoraciones ¥y en la de rechazar actos de injerencia aje-
na o supuestos de fuerza o intimidacién o cualguier ofra pretension exter-
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na en donde se comprometan sus instintos, atributos y potencialidades
sexuales y se cologuen en entredicho el libre ejercicio de su autonomia
individual v su propia capacidad de decision.

Pero, conforme a las ideas formuladas originariamente por la doctrina
italiana y desarrollada posteriormente por algunos autores espanoles, en
determinadas hipotesis de los delitos sexuales no pueden afirmarse que
se protefa la libertad sexual en cuanto que la victima carece de esa liber-
tad o, aiin si facticamente la tuviera, se considera por el legislador irrele-
vante. Estiman estos autores que la libertad sexual presupone, «libertad
valorativa» que es, la capacidad cognoscitiva y volitiva en el sujeto pasi-
vo, capacidad referida al significado y trascendencia del acto sexual y
del consentimiento que eventualmente pueda prestar a él. De ello deriva
que, donde falte esa capacidad, faltara también la libertad sexual que,
por tanto, no podra ser violada ni menoscabada.

Asi, tenemos el caso de delitos de indole sexual contra los menores (gene-
ralmente de 14 aios), donde por mds consentimiento que estos brinden,
ello no presenta efectos juridicos en este aspecto, o cuando la victima se
encuentra privada de razén, y por ello no puede comprender el cardcter
del acto con contenido sexual, no se presentard la libertad sexual; ante
este panorama, no se puede decir que en estos casos se proteja la libertad
sexual, sino que deberd hacerse alusion a la indemnidad o intangibilidad
sexual, como bienes juridicos tutelados de aquellas personas que ain no
pueden ejercer su sexualidad en forma libre, pero que en un futuro proxi-
mo si lo podrdn hacer, por esta razon el Estado les otorga proteccion a fin
de evitar que sean manipulados o sometidos a abusos por terceras perso-
nas, atentando de esa forma su pleno desarrollo sexual. En tal sentido,
Bramont Arias Torres y Garcia Cantizano seialan que hay comportamien-
tos dentro de la categoria de los delitos sexuales en los que no puede
afirmarse que se proteja la libertad sexual, en la medida en que la victima
carece de esta libertad, o aim si la tuviera fdacticamente, ha sido conside-
rada irrelevante.

De esta manera, queda claramente definido que la indemnidad sexual
corresponde a un derecho prevalente, que le asiste al menor, en salva-
guarda de la intangibilidad y proteccion que el Estado debe brindar a
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una esperanza o expectativa a futuro de la posibilidad que ellos deben
tener de un normal ejercicio de su sexualidad, derecho espectaticio que
se veria truncado o menoscabado por conductas, violentas o no, que ter-
giversaran la nocion que a futuwro deberia tener el menor de su propia
sexualidad, sometiéndolo a trarativas sexuales que su psiguis no estd [o-
davia en la posibilidad de entender plenamente.

Surge asi 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 mismmos. surgiendo de
esta manera el concepto de violacion presunta, caso en el cual, por el
escaso desarrollo psico-fisico que presentan los menores de corta edad,
lo que se presume es la violentacion de su indemnidad sexual.

El Codigo penal de 1991, consideré conveniente limitar la edad del me-
nor, en cuanto a la proteccion de su indemnidad sexual, hasta los 14
anos, no obstante la téenira legislativa adoptada, que ha sido la de circuns-
cribirla dentro de los delitos contra la libertad sexual, pero con un matiz
de superior penalidad en cuanto se refiere al ataque a la indemnidad
sexual, es decir, contra menores de 14 aiios o incapaces; por lo que, el
dambito de discusion, seria la idoneidad de este referente, que constitiye
la edad, para poder considerar la indemnidad sexual; al respecto, debe-
mos senalar que, originariamente, en el ordenamiento penal peruano, se
protege a los menores de edad, sélo hasta los 14 aios, de algin acto
contra su indemnidad sexual ¥y por encima de esta edad, se pasaba a la
proteccion de la libertad sexual, siempre que medie violencia, amenaza, o
engano, con excepcion de las personas incapacitadas mentalmente o in-
capaces de resistir a los que se le protege la indemnidad sexual.

Consideramos que la edad fijada de 14 anos constituye el limite correcto,
teniendo en cuenta las circunstancias bielogicas, sociales y culturales de
nuestro pais, lo cval es concordante con las legislaciones penales con-
tempordneas que nos muestra el derecho comparado. No obstante, me-
diante la Ley N° 28704 publicada el 5 de abril de 2006 se modifica el
articulo 173, y en la actualidad el delito de violacién de menor de 14
anos de edad, ha sido variado, hasta convertirse en delitos de violacién
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sexual de menor de edad, amplidandose el radio de proteccion de la in-
demnidad sexual a cualquier menor, victima de menos de 18 aiios de edad,
conforme se aprecia en inciso 3 del referido articulo; es decir, gue cual-
quier persona que tenga acceso carnal con un menor de 14 afios a menos
de 18 anos de edad, sera imputado como autor del delito de violacion
sexual de menor (de esta situacion se desprende que se estaria negando
la liberad sexual a los adolescentes comprendidos entre estas edades,
amplidndose la proteccién de la indemnidad hasta los 18 anos de edad,
que es la misma edad en que el adolescente alcanza la mayoria de edad,
conforme a la Constitucién y a las normas civilistas.

Como podemos apreciar, esta modificacion legislativa distorsiona la tra-
dicion legislativa que se mostraba en el Codigo penal de 1991, que con-
sideraba solo punible al acceso carnal u otro andlogo con menores de 14
afios de edad, brinddndose asi, de manera restrictiva la proteccion a la
indemnidad sexual; reservdndose para los mayores de 14 y menos de 18,
la defensa de la liberad sexual, en los actos de violacion, mediando
violencia o amenaza, y si hubiese consentimiento y mediase engafio, la
seduccion.

En el caso de mayores de catorce aios y menores de 18 aios de edad, por
diversos factores, no sélo psico-fisicos, sino también culturales y de so-
cializacion, consideramos que si pueden ejercer su sexualidad de manera
libre, siempre y cuando medie consentimiento entre los involuerados. Pero
al parecer esta no ha sido la posicion asumida por el legislador, que como
ya se ha hecho referencia, mediante la Ley N° 28704 publicada el 5 de
abril de 2006, modificé el articulo 173, ampliando asi el radio de protec-
cion de la indemnidad sexual a cualquier menor hasta los 18 afios de
edad, conforme se aprecia en inciso 3 del referido articulo.

Esta Ley, que resulta criticable en cuanto al fin insito y no declarado que
contiene, pretende introducir en sociedad los fundamentos de una ya ve-
dada finalidad «promocionaly, rechazada por la doctrina penalistica
mayoritaria; v es que el Derecho penal se concibe modernamenie como
un instrumento de control utilizado con fines preventivos, protectores y
resocializadores, siendo del todo equivocada la posicion de quienes pre-
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tenden instrumentalizarlo para imponer en sociedad patrones culturales
o modos de vida moral, que le son completamente extraiios a su esencia.

No es posible imponerse cuestiones de orden moral desde una ley, va que
la moral no puede ser reglada por actos legislativos, habida cuenta que
no constituye funcion de Derecho penal promover una moral determina-
da, sino la proteccion de bienes juridicos de relevancia, y en este caso, se
intenta reprimir el ejercicio de la sexualidad de los mayores de 14 aios y
menores de 18 anos, lo que podria colisionar con los derechos funda-

mentales de las personas y los principios penales de lesividad y minima
intervencion.

Es asi que a partir de la modificacion del articulo 173 (3 de abril de
2006), se introdujo no solo una distorsion de los fundamentos y princi-
pios que sustentan la ciencia penal, sino que operativamente se instalo en
el sistema judicial una eircunstancia que afecto los mismos cimientos de
la imputacion penal, y calé profundamente en la conciencia de los magis-
trados, poniendo a prueba la fortaleza del derecho que les asiste a la mnds
libre determinacion al pronunciar sentencia, amparados sélo por su cri-
terio de conciencia y libre determinacion.

De esta manera, exigidos y obligados por el principio legalista, se vieron
forzados a imputar responsabilidad penal (con el peligro de la inminen-
cia de penas tan severas que la nueva norma aplicaba: de 25 a 30 aiios
de pena privativa de libertad), inclusive en aqguellos casos en los que,
mediando consentimiento (por preexistir relaciones afectivas e incluso de
pareja). Esta situacion se manifestaba no solamente abusiva, sino tam-
bién peligrosa para la seguridad juridica.

Muchos casos, debidamente documentados, se produjeron al comenzar a
regir la nueva norma. Muchos adolecentes se vieron inmediatamente en-
frentados a la justicia; jovenes y menesterosos padres de familia, vieron
truncada su esperanza de vida y quebrada su relacién de pareja, cuando
al dar a luz la joven madre, declaraba en la maternidad su edad, obligan-
do inmediatamente a las autoridades sanitarias, bajo amenaza de ser im-
putados por omision de denuncia, a dar parte a las autoridades policiales.
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Es justamente alli donde radica la problemdtica que fundamenta nuestro
trabajo, analizar los factores politico criminales que orientaron la modi-
Sicacion legislativa, en el especifico caso de los menores de 14 a menos de
18 afios de edad que consientan la relacion sexual; asi como la problemad-
tica de su insercion sistemdtica y su operatividad, bajo el filtro de los
principios de merecimiento, lesividad, minima intervencion y subsiaridad.

CAPITULO I

Aspectos generales de identificacién de la problemdtica sobre la protec-
cion sexnal de adultos y menores

1. Concepto de violacion

En su significacién mds generalizada, nos dice Tiegui (Delitos Sexuales,
T I, pag. 166), la violacién puede definirse como la conducta consistente
en tener acceso carnal violento o con victima a la que la ley penal consi-
dera incapacitada para consentir sexualmente.

En un sentido mds amplio, nos dice Lama Martinez, la violacién puede
conceptuarse como el acceso carnal obtenido o procurado mediando vio-
lencia o sin el consentimiento de la victima. Al decir «sin consentimiento
de la victimay, la doctrina pretende comprender todas las hipdtesis
conductuales en las cuales la ley penal presupone juris et de jure la inca-
pacidad absoluta de consentir (los menores de cierta edad); y también
aquellas otras en las que la victima se encontraba incapacitada, por su
estado mental, de dar razonadamente tal consentimiento o psicofisicamente
imposibilitada para resistir («Aspectos Criticos del Bien Juridico en los
Delitos Contra la Libertad Sexual», 2003, Pdg. 27).

Desde la perspectiva normativa nacional, y conforme la modificacion le-
gislativa introducida mediante Ley 28251(8 de junio de 2004), se entien-
de por violacion el acceso carnal, no deseado, no permitido 0 imposible
de tenerse por aceptado, sea por via vaginal, anal o bucal 0 realizado
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mediante otros actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo
por alguna de las dos primeras vias.

Partiendo de este concepto genérico de violacion, es posible en la actua-
lidad establecer una clasificacion dogmdtica de las diversas conductas
que integran el catalogo delictivo de la violacion. Asi, si se trata de meno-
res o adultos imposibilitades de consentir, aparece la que en doctrina se
denomina «violacion presunta». Si el acceso se logra instrumentalizando
el engaiio, tenemos el delito de «seduccion». Completan esta estructura
las conductas de violacion en las que el agente utiliza violencia o grave
amenaza, para obligar el aceeso carnal.

2. Libertad e indemnidad sexuales: conceptualizacion

La libertad sexual corresponde a un atributo personal que se sustenta en
la facultad de decidir, soberanamente, la realizacién o tolerancia de sus
Junciones venéreas conforme a sus propias y personalisimas valoracio-
nes y en la de rechazar actos de injerencia ajena o supuestos de fuerza o
intimidacion o cualquier otra pretension externa en donde se comprome-
tan sus instintos, atributos y potencialidades sexuales y se cologuen en

entredicho el libre ejercicio de su autonomia individual y su propia capa-
cidad de decision.

De manera comprensible el Derecho penal cuida de no entrometerse en estadios
tan intimos de la personalidad del individuo como son los que atanen al sexo y a
sudindmica. Abiertamente se desentiende de la opcion que se les asiste al sujeto,
individualmente considerado, de hacer o no utilizacion de las atribuciones qgue
corresponden a su ambito sexual. La autodeterminacion de ele oir el contenido del
objeto venéreo, el destinatario de tal relacion y la preferencia misma de la libido,
son facetas plenas y subjetivas de la persona que no guardan atin ningiin signifi-
cado para el derecho mientras comportamientos particulares no afectan o menosca-
ben tan intima esfera, lo que posibilita la intervencién penal, con cariz prevalente,

Sin duda, nos dice Diez Ripoliés, la libertad sexual se ha consolidado
como el objeto de proteccion que justifica las investigaciones juridico
penales en las prdcticas sexuales de los ciudadanos. Con su tutela no se
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aspira simplemente a garantizar a toda aquella persona que posea lq
capacidad de autodeterminacion sexual su efectivo ejercicio, sino que el
objetivo es mds ambicioso: se quiere asegurar que los comportamientos
sexuales en nuestra sociedad tengan siempre lugar en condiciones de
libertad individual de los participes o, mds brevemente, se interviene con
la pretension de que toda persona ejerza la actividad sexual en libertad,
Ello explica que no haya obstdculo en hablar de que el Derecho penal
tutela también la libertad sexual de agquellos individuos que no estan tran-
sitoriamente en condiciones de ejercerla, por la via de interdecir los con-
tactos sexuales con ellos. En suma, pasan a ser objeto de atencion del
Derecho penal todas aquellas conductas que involucren a otras personas
en acciones sexuales sin su voluntad («Delitos Contra la Libertad Sexual,
1999, padg. 217-218).

Asi, queda claramente definido que la indemnidad sexual corresponde a
un derecho prevalente, que le asiste al menor, en salvaguarda de la
intangibilidad y proteccion que el Estado debe brindar a una esperanza o
expectativa a futuro de la posibilidad que ellos deben tener de un normal
ejercicio de su sexualidad; derecho espectaticio que se veria truncado o
menoscabado por conductas, violentas o no, que tergiversaran la nocion
que a futuro deberia tener el menor de su propia sexualidad, sometiéndo-
lo a tratativas sexuales que su psiquis no estd todavia en la posibilidad de
entender plenamente.

Surge asi 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 violacion presunta, caso en el cual, por el
escaso desarrollo psico-fisico que presentan los menores de corta edad,
lo que se presume es la violentacién de su indemnidad sexual.

3. Apreciacion de la prueba conforme al Pleno Jurisdiccional

El tema de la debida y adecuada apreciacion de la prueba en los delitos
sexuales, ha sido objeto de tratamiento del Acuerdo Plenario N° 1-2011/
CJ-116 (06-12-11), bajo la premisa de que existe un criterio estadistico
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de absoluciones (90%), en casos de demuncias por delitos contra la Li-
bertad Sexual de mujeres adultas y adolescentes (de 14 a 17 afios de
edad), estimcndose que el motivo de tal conclusion es la forma de valorar
la prueba indiciaria. Asimismo, se entiende qire algunos sectores de la
comunidad. asumen que esta apreciacion probatoria esta gobernada por
estereotipos de género en los Policias, Fiscales v Jueces.

En tal sentido, la Corte Suprema, identifica como los problemas objeto de
analisis jurisprudencial, los siguientes:

I. Determinar si en materia del delito de violacion sexual previsto en el
articulo 170° del Codigo Penal, constituve una dilucidacion proba-
toria exclusiva y excluyente al objeto procesal, la vinculada a la
resistencia o no de la victima -alrededor del acto sexual que fue
doblegada por el agente-.

2. Establecer si en materia de prueba personal, los supuestos de re-
tractacion y no persistencia en las declaraciones ofrecidas por las
victimas de violacion sexual debe necesariamente conllevar a un
menoscabo de la confiabilidad de la sindicacion primigenia.

3. Precisar algunos alcances en el dmbito de la corroboracion objeti-

va: prohibiciones y autorizaciones.

Evitacion de una victimizacion secundaria.

b

1. Primer tema: irrelevancia de la resistencia de la victima de agre-
sion sexual

Fundamento 21°. El proceso penal incorpora pautas probatorias para
configurar el delito de violacion sexual. Una de estas es la referida a
la correcta determinacion del objeto procesal y lo que es materia a
probar. El delito se configura con la realizacion del agente del acto
sexual indeseado, involuntario o no consentido, y que, por ende, no
existe forma en que la resistencia de la victima se erija en presupuesto
material sine qua non para la configuracion de este ilicito penal. En
consecuencia, la constatacion de si el agente doblegd o no la resisten-
cia de la victima de abuso sexual, en absoluto constituye objeto de
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dilucidacion preponderante en el proceso, pues existen supuesios comeo
el abuso sexval practicado con amenaza grave coetanea a la consu-
macion del acto, o se realizan bajo un contexto objetivamente
intimidatorio anterior y contemporaneo a la consumacion del abuso
sexual.

De igual modo, se presentan cuando acontecen circunstancias de cau-
tiverio, en contexto andlogo, o dicho abuso es sistemdtico o continua-
do. Es decir, son casos en los cuales la victima no explicita una resis-
tencia u opta por el silencio, dada la manifiesta inutilidad de su resis-
tencia para hacer desistir al agente, o asume tal inaccion a fin de
evitar un mal mavor para su integridad fisica.

2. Segundo tema: Declaracidon de la victima

Fundamento 22° La Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportuni-
dad de pronunciarse en relacion a dos tépicos vinculados al que es
materia del presente Acuerdo (supuestos de retractacion y no persis-
tencia): i) Respecto a la validez de la declaracion de los testigos hecha
en la etapa de instruccion -y en la etapa policial sujeta a las exigen-
cias legales pertinentes- a pesar de que éstos se retracten en la etapa
del juzgamiento (ver Ejecutoria Vinculante emitida en el R.N. N° 3044-
2004); v ii) Referente a los criterios de valoracion que deben obser-
varse en los supuestos de las declaraciones de agraviados (testigos
victimas). -véase Acuerdo Plenario N° 2-2005/CJ-116-.

Fundamento 23°. Se ha establecido anteriormente -con cardcter de
precedente vinculante- que al interior del proceso penal frente a dos o
mds declaraciones carentes de uniformidad o persistencia -en cuanio
a los hechos incriminados- por parte de un mismo sujeto procesal: co-
imputado, testigo victima, testigo, es posible hacer prevalecer como
confiable aquella con contenido de inculpacién por sobre las otras de
cardcter exculpante. Dicho criterio encuentra particular y especial
racionalidad precisamente en este ambito de delitos sexuales en los
que es comun la existencia de una relacion parental, de subordinacion
o de poder entre agente y victima,
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Fundamento 24° La retraccion como obstaculo al juicio de credibili-
dad se supera en la medida en que se trate de una victima de un delito
sexual cometido en el entorno familiar o entorno social proximo. En
tanto en cuanto se verifique (i) la ausencia de incredibilidad subjetiva
—que no existan razones de peso para pensar que presto su declara-
cion inculpatoria movidos por razones tales como la exculpacion de
terceros, la venganza, la obediencia, lo gque obliga a atender a las
caracteristicas propias de la personalidad del declarante, fundamen-
talmente a su desarrollo y madurez mental-, y (ii) se presenten datos
objetivos que permitan una minima corroboracion periférica con da-
tos de otra procedencia —la pluralidad de datos probatorios es una
exigencia de una correcta y segura valoracion probatoria, sin perjui-
cio de que la version de la victima (iii) no sea fantasiosa o increible y
que (iv) sea coherente.

A los efectos del requisito de (v) uniformidad y firmeza del testimonio
inculpatorio, en los delios sexuales ha de flexibilizarse razonablenien-
te. Ha de tenerse en cuenta que la excesiva extension temporal de las
investigaciones genera espacios evolutivos de sentimientos e ideas tras
la denuncia, pues a la rabia y el desprecio que motivo la confesion de
la victima se contraponen sentimientos de culpa por denunciar a un
Jamiliar, 0 a una persona estimada. La experiencia dicta que no es
infrecuente reproches contra la victima por no cumplir con el mandato
de mantener unido al grupo familiar, asi como vivencias, en algunos
casos, de las dificultades por las que atraviesa la madre para sostener
economicamente a los miembros de la familia. Todo ello genera una
sensacion de remordimiento de la victima por tales consecuencias, a lo
que se suma, en otros casos, la presion ejercida sobre ésta por la _fami-
lia y por el abusador, todo lo cual explica una retractacion ¥, por tan-
o, una ausencia de uniformidad.

Fundamento 25° Por tanto, en esta linea la persecucion de los delitos
sexuales escapa de la esfera privada. La voluntud familiar no puede
impedir o limitar la intervencion penal, pues las consecuencias de es-
tos delitos trascienden dicho ambito y su tratamiento es de autonomia
publica. Lo propio ocurre si el agente es también cercano a la victima
por motivos de confianza —vecino-, o haber tenido una relacion de
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autoridad -padrastro, profesor, instructor, etcétera-; o también por movil
de temor a represalias en caso de residencia proxima del agente res-
pecto de la victima.

Fundamento 26°. La validez de la retractacion de la victima esid en
funcion de las resultas tanto de una evaluacion de cardcter interna
como externa. En cuanto a la primera, se trata de indagar: a) la soli-
dez o debilidad de la declaracion incriminatoria y la corroboracion
coetdnea —en los términos expurestos- que exista; b) la coherencia in-
terna y exhaustividad del nuevo relato y su capacidad corroborativa;
¥ ¢) la razonabilidad de la justificacion de haber brindado una ver-
sion falsa, verificando la proporcionalidad entre el fin buscado -ven-
ganza u odio- y la accion de denunciar falsamente. Respecto de la
perspectiva externa, se ha de examinar: d) los probados contactos que
haya tenido el procesado con la victima o de su objetiva posibilidad,
que permitan inferir que la victima ha sido manipulada o influenciada
para cambiar su verdadera version; y, e) la intensidad de las conse-
cuencias negativas generadas con la denuncia en el plano econémico,
afectivo y familiar. A estos efectos, el propio relato de la victima se
erige en la herramienta mas sélida para advertir estos indicadores, al
igual que la informacién que puedan proporcionar sus familiares
cercanos.

Fundamento 27° Cabe puntualizar, conforme lo establecido en el lite-
ral d) de la Regla 70 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la
Corte Penal Internacional, la credibilidad, la honorabilidad o la dis-
ponibilidad sexual de la victima o de un testigo no podran inferirse de
la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la
victima o de un testigo. El juicio de atendibilidad o credibilidad, por
tanto, no puede sustentarse tinicamente en la conducta de la victima.
Con razon ha seialado la Corte Constitucional Colombiana, en su
Sentencia T-453/05, del dos de mayo de 2005: «...de la experiencia
sexual anterior de la victima no es posible inferir el consentimienio a
un acto sexual distinto y ajeno a los contextos y a las relaciones que en
ella pudiere haber consentido a tener contacto sexual con personas
diferentes al acusadoy.
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Por otro lado, en reglas que se explican por si solas, cuya legitimidad
Muye de lo anteriormente expuesto, es del caso insistir en la aplicacion
de los literales a) al c) de la Regla 70 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba de la Corte Penal Internacional. Son las siguientes:

A. El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conduc-
ta de la victima cuando la fuerza, la amenaza de la fuerza, la coac-
cion o el aprovechamiento de un entorno coercitivo havan dismi-
nuido su capacidad para dar un consentimiento voluntario y libre.

B. El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conduc-
ta de la victima cuando ésta sea incapaz de dar un consentimiento
libre.

C. El consentimiento no podrd inferirse del silencio o de la falta de
resistencia de la victima a la supuesta violencia sexual.

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

Fundamento 28°, E| Juez es soberano en la apreciacion de la prueba.
Esta, empero, no puede llevarse a cabo sin limitacion ni control algu-
no. Sobre la base de una actividad probatoria concreta -nadie puede
ser condenado sin pruebas ¥y que éstas sean de cargo-, y juridicamente
correcia -las pruebas han de ser practicadas con todas y cada una de
las garantias que le son propias y legalmente exigibles-, se ha de lle-
var a cabo con arreglo a las normas de la ldgica, mdximas de la expe-
riencia -determinadas desde pardmetros objetivos- v los conocimien-
tos cientificos; es decir, a partir de la sana critica, razondndola de-
bidamente (principio de libre valoracion con pleno respeto de le ga-

rantia genérica de presuncion de inocencia: articulos VIII TP 158°.1
¥ 393°.2 NCPP).

Fundamento 29°, La seleccion ¥ admision de la prueba en el proceso
penal se informa del principio de pertinencia de la prueba —de expre-
sa relevancia convencional-, asi como los principios de necesidad —
que rechaza la prueba sobreabundante o redundante-, conducencia o
idoneidad, y utilidad o relevancia. El primero exige la vinculacion 16-
gico-juridica entre el objeto de prueba v el medio de prueba. Tal cir-
cunstancia no cambia para el caso del procesamiento de delitos sexua-
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les, donde es en funcién de las particularidades situacionales del he-
cho sexual que se distingue, escoge y prefiere entre los distintos me-
dios de prueba que se tienen al alcance para determinar; confirmar o
rechazar la tesis inculpatoria objeto de prueba.

Fundamento 30°. La recoleccion de los medios de prueba en el caso
de delitos sexuales no constituye una seleccion acostumbrada, unifor-
me y cotidiana aplicada por igual a todos los casos de agresion sexual,
menos atin su valoracion. Atento al principio de pertinencia, el medio
de prueba debe guardar estrecha relacion con la materia que se quiere
dilucidar, distinguiéndose: a) por el grado de ejecucion: la de un he-
cho tentado o consumado; b) por el objeto empleado para la penetra-
cién: miembro viril o un objeto andlogo; ¢) la zona corporal ultraja-
da: vaginal, anal o bucal; d) por la intensidad de la conducta: pene-
tracion total o parcial; e) por el medio coaccionante empleado: violen-
cia fisica, violencia moral o grave amenaza; f) por las condiciones
personales de la victima: mayor de edad, menor de edad, aquella que
no pude consentir juridicamente, el incapaz porque sufre anomalia
psiquica, grave alteracion de la conciencia o retardo mental.

Fundamento 31° El Juez atenderd, en concreto, las particularidades
de cada caso para establecer la relevancia de la prueba como conse-
cuencia de la declaracion de la victima o testigo, y la adecuard a la
forma y circunstancias en que se produjo la agresion sexual (unida a
su necesidad —aptitud para configurar el resultado del proceso- y a su
idoneidad —que la ley permite probar con el medio de prueba el hecho
por probar-). A manera de ejemplo, si para el acceso carnal medio
tnicamente grave amenaza -en cuyo caso ni siquiera requiere algiin
grado de resistencia- no es exigible que el examen médico arroje lesio-
nes paragenitales que evidencien resistencia fisica por parte de la vic-
tima. Se ha de acudir a otros medios de corroboracion, tal es el caso
de la pericia psicoldgica, u otras que se adecuen a las peculiaridades
del hecho objeto de imputacion.

Fundamento 32°. Las variadas combinaciones que la multiplicidad de
conductas reguladas puede arrojar y aplicarse en la praxis a un su-
puesto determinado de la realidad exige al Juzgador valerse de los
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distintos medios de prueba actuados en la causa que por su naturale-
za puedan corroborar una incriminacion. Asi la problemdtica que ad-
vierte respecto a la indebida valoracion de la pericia médico legal que
no consigna lesiones paragenitales y/o himeneales, se despeja sin mds
a traves de una atenta aplicacion del principio de idoneidad de la
prueba penal en relacion a las circunstancias y medios empleados por
el agresor para conseguir el quiebre de la voluntad de la victima. Si
los medios delictivos consisten en la amenaza, la penetracion vaginal
Jfue incompleta, o la agresion sexual radicé en la prdctica genitalica-
bucal, resulta absurdo admitir a tramite la referida prueba técnica,
actuarla y, menos, valorarla. Serd la declaracion de la victima la qite,
finalmente oriente la direccion de la prueba corroborativa. De este
modo, se desmitifica la prueba médico forense como una prueba de
actuacion obligatoria ante la sola mencion del tipo legal imputado.

Fundamento 33° Lo expuesto no importa disminuir el alcance proba-
forio de la pericia médico-legal, sino identificar el contexto en la quz
sus conclusiones adquieren real vinculacién y potencialidad con la
accion delictiva objeto de imputacién. Dicha prueba pericial serd trascen-
dente cuando se atribuya -usualmente por parte de la propia victima- el
empleo de agresion fisica, penetracion violenta o sangrado producto
de los hechos, las que de no evidenciarse, pese a la inmediatez de la
actuacion de la pericia, serd relevante para debilitar el alcance de la
declaracién de la victima o considerar la ausencia de corroboracion.

Fundamento 34°. El principio de pertinencia y el derecho constitucio-
nal de la victima a que se proteja su derecho a la intimidad transfor-
man las pruebas solicitadas para indagar respecto a su comportamiento
sexual o social, anterior o posterior al evento criminal acaecido, en
pmcz.’x_ts_ constitucionalmente inadmisibles, cuando impliquen una in-
fromision irrazonable, innecesaria y desproporcionada en su vida inti-
ma. Este seria el caso cuando se indaga genéricamente sobre el com-
portamiento sexual o social de la victima, previo o posterior a los he-
chos objeto de investigacion o enjuiciamiento —esta es la base de la
regla 71 de las Reglas de Procedimiento ¥y Prueba de la Corte Penal
Internacional-. Por el contrario, ningun reparo se advierte en los ac-
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tos de demostracion y de verificacion de las circunstancias en que se
realizo la agresion sexual imputada.

Fundamento 35° La regla expuesta, en clave de ponderacion, estca [i-
mitada por la garantia genérica de defensa procesal y en el principio
de contradiccion. Frente a un conflicto entre ambos derechos funda-
mentales y garantias constitucionales, para proceder a la indagacion
intima de la victima, en principio prohibida (Regla 71 ya citada), debe-
ra identificarse una vinculacion logica entre la prueba indagatoria
restrictiva de la vida intima y la tesis defensiva corrvespondiente, por lo
que dicho examen sélo cabria si (i) tal indagacion estd dirigida a de-
mostrar que el autor del ilicito es otra persona y no el procesado; (fi) o
si como, consecuencia de impedir esa indagacion, se vulnera grave-
mente la garantia de defensa del imputado. Por ejemplo, cuando éste
trate de acreditar anteriores o posteriores contactos sexuales con la
victima que acrediten de ese modo el consentimiento del acto.

A estos efectos, deberd superarse, ademads, el test de proporcionalidad
que finalmente 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 lugar, analizar el fin buseado para ver si es impe-
rioso para la defensa; en segundo lugar, examinar si el medio para
llegar a dicho fin es legitimo; y, en tercer lugar, estudiar la relacion
entre el medio y el fin aplicando un juicio de necesidad. Luego, de ser
razonable a la luz de estos pasos, se aplicara el juicio de proporciona-
lidad en sentido estricto para determinar si el grado de afectacion del
derecho a la intimidad es desproporcionado [Sentencia de la Corte
Constitucional Colombiana T-453/03, del dos de mayo de 2005].

Fundamento 36° Estas previsiones jurisprudenciales persiguen evitar
innecesarios cuestionamientos de la idoneidad moral de la victima, los
cuales legitimarian una gama de prejuicios de género, orientados a re-
chazar la imputacion penal con base a su comportamiento sexual.  Tales
cuestionamientos son innecesarios y conllevan una irrazonable intro-
mision en la vida intima de la victima sin que aporte ningiin elemento
probatorio de lo sucedido en la relacion entre victima y acusado.
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4. Cuarto tema: Evitacion de la Estigmatizacion secundaria

La victimizacion primaria se produce como consecuencia directa del
crimen (en este caso, sexual). La vietimizacion secundaria viene constitui-
da por los sufirimientos de las vietimas que con mativo de la investigacion
del caso y corroboracion de las afirmaciones infieran las institucio-
nes, crimindlogos, fincionarios de instituciones penitenciarias, entre
otros. La victimizacion terciaria es aquella que infringe la sociedad.

Fundamento 37°. El Estado ha de mostrar una funcion tuitiva respecto
a la victima que denuncia una agresion sexual, como criterio de justi-
cia y por fines de eficacia probatoria. La victimizacion secundaria
hace referencia a la mala o inadecuada atencion que recibe una victi-
me por parte del sistema penal, e instituciones de salud, policia, entre
otros. La revictimizacion también incluye la mala intervencion psicold-
gica terapéutica o médica que brindan profesionales mal entrenados
para atender situaciones que revisten carccteristicas particulares. La
victima de una agresion sexual sufie por el propio hecho en si: v porla
dolorosa experiencia de repetir el suceso vivido a los profesionales de
las diferentes instituciones sucesivamente: Jamilia, pediatra, trabaja-
dora social, médico forense, policia, psicologo, juez, abogado del acu-
sado. En efecto, el trauma de la victima del abuso sexual se prolonga

cuando debe enfrentarse a los interrogatorios que contempla el siste-
ma de justicia.

[+] P * . . . . .
Fundamento 38° A efectos de evitar la victimizacion secundaria, en

especial de los menores de edad, mermando las aflicciones de quien es

pasible de abuso sexual, se debe tener en cuenta las siguientes reglas:

@) Reserva de las actuaciones Judiciales; b) Preservacion de la identi-
dad de la victima; ¢) Promover ¥ fomentar la actuaciéon de unica
declaracion de la victima. Estq regla es obligatoria en el caso de me-
nores de 2dad, valiéndose para ello de las directivas establecidas por
el Ministerio Piblico en la utilizacion de la Camara Gesell, especial-

mente respecto a la completitud, exhaustividad v contradiccion de la
declaracion.
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En lo posible tal técnica de investigacion debera estar precedida de
las condiciones que regula la prueba anticipada del articulo 242°.1.a)
del Codigo Procesal Penal 2004 y siguientes. La irrepetibilidad o indis-
ponibilidad en su actuacion radica en el retraso de la misma hasta el
Juicio oral, dada la corta edad de los testigos v las inevitables modifi-
caciones de su estado psicoldégico, asi como un eventual proceso de
represion psicoldgica. Su registro por medio audiovisual es obligato-
ria. De modo tal que, si a ello se agrega la nota de wrgencia —que
autoriza a las autoridades penales distintas del Juez del Juicio para su
actuacion (articulos 171°3 v 337°3.a NCPP)- de no existir cuestiona-
mientos relevantes a la practica probatoria, sea posible su incorpora-
cion al juicio a través de su visualizacion y debate. Excepcionalmente,
el Juez Penal, en la medida que ast lo decida podra disponer la reali-
zacion de un examen a la victima en juicio cuando estime que tal de-
claracion o exploracion pre procesal de la victima: a) no se ha llevado
conforme a las exigencias Jormales minimas que garanticen su dere-
cho de defensa; b) resulte incompleta o deficiente; ¢ lo solicite la pro-
pia victima o cuando ésta se haya retractado por escrito; d) ante lo
expuesto por el imputado y/o la declaracion de otros testigos sea de
rigor convocar a la victima para que incorpore nueva informacion o
aclare sectores oscuros o ambiguos de su version; e) evitarse el contacto
entre victima y procesado, salvo que el proceso penal lo requiera.

CAPITULO 11

Violacion de menores

1. La indemnidad sexual de menores y su proteccion juridico penal

Los menores, especialmente los de temprana edad, carecen de la facultad
de disponer su participacion en relaciones con confenido sexual, aungue
Sfacticamente pueden participar o pueden consentir las mismas, existe, en
este sentido, una intangibilidad sexual; es decir; se sanciona la actividad
sexwal propiamente dicha, aungue la persona haya prestado su consenti-
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miento, puesto que lo protegido son las condiciones fisicas v psiquicas
para el ejercicio sexual en libertad. Refiere Salinas Siccha, que le intere-
sa al Estado proteger la sexualidad de las personas que por si solas no

pueden defenderlo al no tener la capacidad suficiente para valorar real-
mente una conducta sexual.

Sobre el particular, Mufioz Conde sefiala que la proteccién de menores e
incapaces se orienta a evitar ciertas influencias que inciden de un modo
negativo en el desarrollo futuro de su personalidad. En caso de los meno-
res, para que cuando sean adultos puedan decidir en libertad sobre su
comportamiento sexual, y en el caso de los incapaces, para evitar que
sean utilizados como objetos sexuales por terceras personas que abusen
de su situacién para satisfacer sus deseos y apetitos sexuales (Derecho
penal; parte especial, 1999; Pdg. 197).

Como ya ha quedado dicho, la indemnidad sexual de menores, como ob-
Jeto de proteccion juridica, se concretiza en la idea de preservar intangi-
ble un futuro y normal desarrollo de la libertad sexual que luego le sera
reconocida a los menores cuando sean adultos. «El ejercicio de la sexua-
lidad se prohibe con ellos en la medida en que puede afectar la evolucion
v desarrollo de su personalidad y producir alteraciones importantes que
incidan en su vida o en su equilibrio psiquico en el futuroy» (Munioz Con-
de, loc. Cit.). Con respecto a estos casos, Mantovani refiere que el disvalor
reside, a veces, en la precocidad del acto sexual en cuanto desestabiliza ¥
abre la puerta de un mundo de emociones que el adolescente no adminis-
i 2 ni controla y porgue es capaz —como enseia la respectiva competen-
c‘m cientifica- de perjudicar el normal desarrollo v la gradual madura-
cion dejfa. personalidad bajo el perfil afectivo y psicosexual: el derecho a
un crectmiento equilibrado también de la sexualidad (Diritto Penale; Par-
te Speciale: I Delitti contro la liberta e l'intangibilita sessuale, Pdag. 5).

La' indemnidad sexugl se constituye asi en un derecho fundamental, que le
asiste al menor, que a su vez je asegura, en su condicion de persona, la
salvaguarda de Ig intangibilidad y proteccion que el Estado debe brindar
& una esperanza a futuro de la posibilidad que ellos deben tener de un
normal ejercicio de su sexualidad; derecho que se veria truncado o me-
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noscahado por conductas, violentas o no, que tergiversaran la nocion
que a futuro deberia tener el menor de su propia sexualidad, sometiéndo-
lo a tratativas sexuales que su psiquis no esta todavia en la posibilidad de
entender plenamente.

Por lo dicho, resulta incuestionable que el Estado manifieste, dentro de su
politica criminal, un ambito de proteccion especifica sobre la indemnidad
sexual de los menores; pero, sobre la base de criterios de razonabilidad,
oportunidad, merecimiento y minima intervencion, la doctrina en general
siempre se ha planteado la problemdtica de la extension que debe carac-
terizar dicha proteccion (especificamente en los casos en que medie acep-
tacion del propie menor). ;Resultara oportuno a los fines proteccionistas
del Derecho penal, reprochar la actividad sexual consentida de todos los
menores en general?. ;Le compete al Estado, via Derecho penal, limitar
la posibilidad que los menores, con cierto desarrollo psiquico, puedan
acceder al conocimiento de su propia sexualidad, privandoles de un fun-
damental derecho constitucional?. Creemos que no y coincidimos con Prado
Saldarriaga en que el Derecho penal moderno debe orientarse a posibili-
tar las diferentes opciones personales en el ambito sexual, sobre la base
de principios dogmaticos, politico eriminales y lejos de concepciones
moralistas, para que asi signifiquen un derecho de avanzada en la solu-
cion de los problemas sociales.

La legislacién comparada da testimonio de que los actos sexuales
consensuados entre un joven y un adulto no son prohibidos generalmen-
te. Las normas alemanas concernientes al sexo con jovenes estan funda-
das sobre la nocién que los jovenes necesitan desarrollarse gradualmen-
te en seres sexuales, y asi, que los contactos sexuales no pueden ser total-
mente prohibidos (Tatjiana Hornle, en Delitos Contra la libertad Sexual;
Director Luis Reyna Alfaro, 2005, Pdag. 206). En esta perspectiva, Hornle,
manifiesta también (loc. Cit.), que esta consideracion es obviamente fami-
liar para la legislatura en New York, donde la Ley penal exime a los com-
paiieros sexuales jovenes de pena si la diferencia de edad no es substan-
cial, p.e. el ofensor es mayor por menos de cinco aiios (Ley penal de N.Y.
130.55). Esta disposicién deja espacio para el intercambio sexual con-
sentido entre personas jovenes. Los dos sistemas difieren, por tanto, en la
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valoracion de actos sexuales consentidos entre un joven y un adulto. El
derecho alemdn prohibe tales actividades sélo bajo especificas circuns-
tancias agravantes, por ejemplo, cuando un adulto de mas de dieciocho
aftos explota a un joven vulnerable (p.e., cuando la victima se encontra-
ba sin hogar o era adicto a las drogas) o paga por los actos sexuales.

El asunto parece residir en la eleccion del marco de tutela penal. Al dere-
cho penal le asiste una funcion preventiva y protectora, que legitima a
veees su intromision hasta en ambitos que lindan con la afectacion de
otros derechos fundamentales, pero que se acepta socialmente en aras de
la proteccion de bienes juridicos fundamentales para la vida de relacion.
La justa medida de tal aceptacion social se da en una relacion directa-

mente proporcional a la lesion o puesta en riesgo de tales vitales bienes
objeto de tutela.

Asi, para evitar una intromision vedada, se debe escoger ¥ poner limites
al Ius Puniendi, escogiéndose el preciso objeto de proteccion. Asi, la
lesividad debe corresponder a una estricta eleccion del momento del de-
sarrollo humano que verdaderamente requiera de proteccion. En el caso
de menores de muy corta edad, la eleccion es sencilla, pero cuando se
{rata de menores que por su desarrollo psico fisiolégico van alcanzando
madurez sexual, resulta ardua la tarea de elegir hasta donde y hasta cudndo
se debe ejercer la proteccion penal, que evidentemente recorta sus posibi-
lidades de eleccion en cuanto la relacion sexual pueda ser consentida.

Al parecer, y no siendo esta la solucién todavia mads perfecta, resulta epor-
tuno apelar a fsrmulas abstractas y genéricas, que identifiquen el mereci-
miento penal en relacion a la edad de los menores.

2. La proteccion de la indemnidad sexual de los menores en el Derecho
Comparado

Asi, de manera meramente referencial es pertinente recoger, las experien-
cias normativas gue sobre el particular se dan en algunos de los sistemas
penales iberoamericanos. para constatar como es que han asumido el
problema de lq proteccion de la sexualidad de los adolescentes:
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El Codigo Penal Espanol, en su parte pertinente, imputa como punible la
agresion sexual consistente en acceso carnal por via vaginal, anal o bu-
cal, o introduccién de mientbros corporales u objetos por alguna de de
las dos primeras vias, con pena de prision de seis a doce aiios (Art. 179.
Por su parte, el Art. 180 establece pena de doce a quince anos, cuando
en la vielacidn concurra cualquiera de las siguientes circunstancias: 3)
«cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razin de edad, en-
fermedad o situacion, v, en todo caso, cuando sea menor de trece arnosy,
Asi la norma espaiola ha considerado que a partir de los trece anos de
edad una persona es capaz de disponer libremente de su sexualidad.

El Codigo Penal Argentino, establece en su articulo 119, que sera repri-
mido con reclusion o prision de seis a quince aitos, el que tuviere acceso
carnal con persona de uno u otro sexo en los casos siguientes: Cuando la
victima fuere menor de doce aitos. En igual sentido, el articulo 120 seiala
que: Se impondrd reclusion o prision de tres a seis aios, cuando la victi-
ma fuere mujer honesta mayor de doce aiios y menor de quince y no se
encontrare en las circunstancias de los niimeros dos y tres del articulo
anterior. De esta manera constatamos que en la legislacion argentina se
considera que una persona mayor de doce aios de edad es capaz de
discernir sobre su sexualidad.

El Cédigo Penal de Belivia, seiiala por su parte en el articulo 308, que en
caso de acceso carnal con persona de uno u otro sexo, si la violacion
fuere a persona menor que no ha llegado a la edad de la pubertad, el
hecho se sancionard con la pena de diez a veinte anos de presidio; y si
como consecuencia del hecho se produjere la muerte de la victima, se
aplicard la pena correspondiente al asesinato. Por su parte el articulo
309 refiere que: El que mediante seduccion o engaiio fuviere acceso car-
nal con mujer honesta que hubiere llegado a la pubertad y fuera menor
de diez y siete afios, incurrird en la pena de privacion de libertad de dos
seis anos. Como vemos, el Cédigo Penal boliviano se remite al econcepto
de «puvertady que es mas lato que establecer un cuantificado etéreo.

El Cédigo Penal Chileno establece en el articulo 363, que seré castigado
con reclusién menor en sus grados medio a mdximo, el que accediere
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carnalniente, por via vaginal, anal o bucal, a una persona menor de edad
pera mayor de doce anos, concurriendo cualquiera de las circunstancias
que la ley senala, como por ejemplo: abusar de wna anomalia o perturba-
cion mental, aun transitoria, de la victima, que por menor entidad no sea
constitutiva de enajenacion o frastorno. Cuando se abusa de una rela-
cion de dependencia de la victima, como en los casos en que el agresor
estd encargado de su custodia, educacion o cuidado o tiene con ella una
relacion laboral. Cuando se abusa del grave desamparo en que se en-
cuentra la vietima o Cuando se engaia a la victima abusando de su inex-
periencia o ignorancia sexual. De igual manera el articulo 366°, refirién-
dose al abuso sexual, sanciona al que abusivamente realizare una accion
sexual distinta del acceso carnal con una persona mayor de doce aios.

Como vemos, la edad de libre disposicion de la sexualidad en consecuen-
cia es los doce aios en Chile.

El legislador penal colombiano también adopta esta formula, y sanciona
en su articulo 208, al que acceda carnalmente a persona menor de cator-
ce afios, imponiendo pena de prision de cuatro a ocho anos. El derecho
colombiano, estable la proteccion penal hasta los catorce aiios de edad y
a partir de ella la persona puede disponer libremente de su sexualidad,

Por su parte, el articulo 375 del Codigo Penal Venezolano, tipifica la
conducta del que por medio de violencia o amenazas haya constrenido a
alguna persona, del uno o del otro sexo, a un acto carnal, serd castigado
con presidio de cinco a diez afios. La misma pena se le aplicara al indivi-
duo que tenga un acto carnal con persona de uno u otro sexo, que al
momento del delito: 1) No tuviere doce aiios de edad. En Venezuela se

establece, como vemos, los doce aiios cono parametro para la proteccion
de la indemnidad sexual.

En Brasil, conforme a su Cédigo penal (Art. 218), se sanciona, como
corrupeion de menores, a quien corrompe o facilita la corrupcion de per-
sonas mayorzs de 14 anos y menores de 18 afios.

En Ecuador; la ley penal sanciona como violacion el acceso carnal, con
intraduccion parcial o total del miembro viril, por la via vaginal, anal o
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bucal, con persona de uno u otro sexo, en los siguientes casos (Art. 512):
1) Cuando la victima fuere menor de 14 aios.

En Panamda, el Cddigo Penal (Art. 216), imputa la conducta de quien
tenga acceso sexual con persona de uno u otro sexo, utilizando sus orga-
nos genitales u otras partes de su cuerpo, o introduciendo cualquier ob-
Jeto en los genitales, boca o en el ano de la victima, serd sancionado con
prision de 3 a 10 aiios, en los siguientes casos: 4) Con persona de uno
otro sexe que no hubiere cumplido 14 aiios...

En Paraguay, observamos que el articulo 135 de su Codigo penal, san-
ciona con pena privativa de libertad de hasta tres aiios o con multa, la
conducta de quien: 1° Realizara actos sexuales con un nifio o lo indujera
a realizarlos en si mismo o a terceros. 4 tenor del numeral 8° del articulo
acotado, «se entenderd por niiio..., a la persona menor de catorce anos.

La legislacion Penal Uruguaya sanciona, en su articulo 272, como viola-
dor al que compele a una persona del mismo o de distinto sexo, con vio-
lencias o amenazas, a sufrir la conjuncion carnal, aunque el acto no
llegara a consumarse. Sefialando ademas, que la violencia se presume
cuando la conjuncion carnal se efectiia: 1° Con persona del mismo o
diferente sexo, menor de quince aitos. No obstante, se admitira prueba en
contrario cuando la victima tuviere doce afios cumplidos.

3. La proteccién de la indemnidad sexual de los menores en el Derecho
Penal peruane

Como ya se ha hecho referencia, la legislacién penal en materia de aten-
tados contra la sexualidad, se sustenta en una larga y arraigada tradi-
cién moralista, que se remonta a la época colonial, apreciandose en el
devenir histérico, «un marcado sistema estratificado, dependiente de una
concepcion religiosa y moral discriminadora de la mujery (Hurtado Pozo,
Delitos sexuales y derechos de la mujer.... 2000, pags. 23-26).

El Codigo Penal de Santa Cruz, vigente en el Estado Sud-Peruano de la
confederacion Peruano-Boliviana (1836-1838), influenciado principal-
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mente por el C.P Espaiiol de 1822, el Cddigo Napoleonico de 1810 y el
derecho historico espaiiol (Cfme. Villavicencio, «Lecciones de Derecho
Penal. Parte Generaly, 1990, pag. 73), implemento un sistemea normativo
de gran contenido moral, que a decir de Caro Coria y San Martin Castro
(«Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales», 2000, pdags. 539-60),
determing la presencia de un catdlogo de moralidad sexual donde solo el
hombre podia realizar los comportamientos punibles de «abusos desho-
nestosy, teniendo como victima principalmente a la mujer, determindndo-

se por excepcion, que solo el varén menor de edad («impitber») podia ser
objeto de delito sexual.

El Codigo Penal de 1863 tipificaba, en su Libro Segundo, Seccion Octa-
va («De los delitos contra la honestidady), Titulo 11, los delitos de viola-
cidn, estupro, rapto y otros delitos, disponiendo que: «El que viole ¢ una
muger empleando fuerza 6 violencia, 6 privandola del uso de los sentidos
con narcoticos i otros medios, sufi-ird penitenciaria en primer grado....En
la misma pena incurrird el que viole d una virgen impiiber, aunque sea
con su consentimiento; 6 d¢ una muger casada haciéndole creer que es su
maridoy (Art. 269). Es de apreciarse, del contenido normativo de este
codigo, que el legislador de la época, influenciado todavia por la legisla-
eion y doctring ibérica, mantuvo en sus disposiciones un marcado conte-
nido moralista. La referencia a la edad del impiiber estaba contenida en
el articulo 270, en el que se sancionaba el estupro de una virgen mayvor
de 12 y menor de 21 aiios, mediante la seduccion.

Producido el movimiento de reforma de la época, se dio vida a nuestro
Cddigo Penal promulgado mediante Ley N° 4868 (11-01-1924). En dicho
cuerpo normativo la proteccion penal de la indemnidad sexual de los
menores, se instituyo en el Libro Segundo, Seccion Quinta: «Delitos con-

tra la libertady, tipificandose en el articulo 199, el delito de «violacién de
menores».

La fuente originaria de tal modalidad delictiva la encontramos en el Arti-
culo 166, inciso 2%, del proyecto suizo de 1918, mientras que el preceden-
te legislativo nacional lo tenemos en los articulos 269, segunda parte, y

en el articulo 272 del Cddigo penal de 1863 (Cfime: Roy Frevre, Derecho
Penal Peruano, Tomo II, 1975, pdg. 81).
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Inicialmente el articulo 199 reprimia con penitenciaria o prision no me-
nor de dos anos, al que hubiere hecho sufrir el acto sexual o un acto
andlogo a un menor de dieciséis aiios. Indicaba también, que la pena
sera de penitenciaria no menor de tres anos, si la victima es un discipulo,
aprendiz o doméstico del delincuente, o su descendiente, su hijo adopti-
vo, o hijo de su conyuge, o su pupilo o un nino confiado a su euidaclo.

El texto original fie modificado por el Decreto Ley N° 17388, Art. 3°, en
el que se introdujo la pena de muerte para este delito en el caso de que la
victima tuviere siete o menos aios de edad. Posteriormente, mediante De-
crefo Ley N° 20583, de 9 de abril de 1974, se modifica el acotado articulo
199 y apeldandose a un criterio escalonado en base a la condicion perso-
nal de la vietima, se inserta una gradualidad de penas en relacion a un
reproche mayor en atencion a la edad de la victima.

Asi, el nuevo texto disponia que wserda reprimido con pena de muerte el
que hubiere hecho sufrir el acto sexual o un acto andglogo a un menor de
siete o menos anos de edad, La represion serd penitenciaria no menor de
diez ahos, si la victima contara con mds de siete a catorce aios de edad y
estuviera comprendida en la circunstancia agravante prevista por este
articulo. La pena serd penitenciaria o prision no menor de cinco aios,
cuando tratandose de estos menores no medie dicha circunstanciay. «Cons-
tituye circunstancia agravante de responsabilidad si la victima es discipu-
lo, aprendiz o doméstico del delincuente, o su descendiente, su hijo adop-
tivo o hijo de su cényuge o conviviente, o su hermano, o su pupilo o un
nifio confiado a su cuidado u hospedado» (Ref. Espino Pérez, Codigo
Penal, 1982, Pag. 243).

Conforme al nuevo texto, la edad de referencia para la proteccion penal
se redujo de 16 a 14 aios y se introdujo un criterio escalonado de impu-
tacion: En primer lugar, si el menor tenia siete o menos afios de edad, se
aplicaba pena de muerte; Si la edad del menor era de mds de siete a
catorce aiios, la pena era de penitenciaria no menor de diez anos.

Por su parte, el legislador de 1991, aunque siguiendo la fuente que cons-
tituye el Codigo Maurtua (1924), y por tanto, de manera indirecta, el
proyecto Suizo de 1918, se preocupa en quitar de la tipicidad todo tipo de
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referencia o exigencia de orden moral o ético, circunscribiendo la viola-
cion como atentatorio de la libertad sexual (Su tratamiento actual se sitia
en el Libro Segundo, Titulo IV, bajo el membrete genérico de «delitos con-
tra la libertad, Capitilo IX «violacion de la libertad sexual». No obstante,
una vision general a los delitos sexuales, permite apreciar cierto rezago
de fundamentos moralizadores, como cuando se utilizan las expresiones:
«seduccion» (Art. 181), «ofensas al pudor piblico» (Capitulo XI), «obs-
ceno» (Art. 183), «pudory (Art. 183), efc.

En tal sentido, y como ya hemos tenido la oportunidad de apreciar, la
politica criminal peruana actual sitiia como objeto juridico de protec-
cion, a la «libertad sexualy, pero esta nocién queda todavia corta de
cara a la amplitud del contenido normativo protector, ya que no compren-
deria in extensu, la proteccion de la indemnidad o incolumidad sexual.

El codificador penal de 1991, consideré conveniente también limitar la
edad del menor, en cuanto a la proteccion de su indemnidad sexual, hasta
los 14 anos. Conservo también ung de las innovaciones mas destacables
que se introdujo en la legislacion anterior, que fue instauracion de un
sistema punitivo escalonado en relacion directa a la edad del menor, que
permite una graduacion del reproche y la sobrecriminalizacion de la con-
ducta del agente, para quien se reservan las mds graves penas de acuer-
do al menor desarrollo de la edad cronolégica del menor.

La téenica legislativa adoptada, permite apreciar que la decision politico
eriminal, adoptada en relacion a la defensa de la sexualidad de los meno-
res. ha sido la de circunscribirla dentro de los delitos contra la libertad
sexual, pero con un matiz de superior penalidad en cuanto se refiere al
ataque a la indemnidad sexual, es decir, contra menores de 14 anos o
incapaces; por lo que, el dmbito de discusion, seria la idoneidad de este
referente, que constituye la edad, para poder considerar la indemnidad
sexual,; al respecto, debemos seiialar que, originariamente, en el ordena-
miento permf peruano, se protege a los menorves de edad, sélo hasta los 14
afios, de algun acto contra sy indemnidad sexual y por encima de esta
edad, se pasaba a la proteccion de |a libertad sexual, siempre que medie
violencia, amenazd, 0 engano, con excepcion de las personas incapacita-
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das mentalmente o incapaces de resistir, a los que se le protege la indem-
nidad sexual.

Consideramos que la edad fijada de 14 aiios constituye el limite correcto,
reniendo en cuenta las circunstancias biologicas, sociales y culturales de
nuestro pais, lo cual es concordante con las legislaciones penales con-
temporaneas que nos muestra el derecho comparado. No obstante, me-
diante la Ley N° 28704 publicada el 5 de abril de 2006 se modifica el
articulo 173, y en la actualidad el delito de violacion de menor de 14
aiios de edad, ha side variado, hasta convertirse en delitos de violacion
sexual de menor de edad, ampliandose el radio de proteccién de la in-
demmidad sexual a cualquier menor, victima de menos de 18 anos de edad,
conforme se aprecia en inciso 3 del referido articulo; es decir, que cual-
quier persona que tenga acceso carnal con un menor de 14 aios a menos
de 18 aios de edad, serd imputado como autor del delito de violacion
sexual de menor (de esta situacion se desprende que se estaria negando
la liberad sexual a los adolescentes comprendidos entre estas edades,
amplidndose la proteccion de la indemnidad hasta los 18 afios de edad,
gue es la misma edad en que el adolescente alcanza la mayoria de edad,
conforme a la Constitucion y a las normas civilistas.

Como podemos apreciar, esta modificacion legislativa distorsiona la tra-
dicion legislativa que se mostraba en el Codigo penal de 1991, que con-
sideraba sélo punible al acceso carnal u otro andlogo con menores de 14
aiios de edad, brinddndose asi, de manera restrictiva la proteccion a la
indemnidad sexual: reservindose para los mayores de 14 y menos de 18,
la defensa de la liberad sexual, en los actos de violacion, mediando
violencia o amenaza, y si hubiese consentimiento y mediase engaio, la
seduccion.

En el caso de mavores de catorce aios y menores de 18 aios de edad, por
diversos factores, no sélo psico-fisicos, sino también culturales y de so-
cializacion, consideramos que si pueden ejercer su sexualidad de manera
libre, siempre y cuando medie consentimiento entre los involucrados. Pero
al parecer esta no ha sido la posicion asumida por el legislador, que como
ya se ha hecho referencia, mediante la Ley N° 28704 publicada el 5 de
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abril de 2006, modifico el articulo 173, ampliando asi el radio de protec-
cion de la indemnidad sexual a cualquier menor hasta los 18 arios de
edad, conforme se aprecia en inciso 3 del referido articulo.

Esta Ley, que resulta criticable en cuanto al fin insito y no declarado que
contiene, pretende introducir en sociedad los fundamentos de una ya ve-
dada finalidad «promocionaly, rechazada por la doctrina penalistica
mayoritaria; y es que el Derecho penal se concibe modernamente como
un instrumento de control utilizado con fines preventivos, protectores y
resocializadores, siendo del todo equivocada la posicion de quienes pre-
tenden instrumentalizarlo para imponer en sociedad patrones culturales
0 modos de vida moral, que le son completamente extraiios a su esencia
(Para un mayor desarrollo, véase: «funcion ético-social y «funcion
promocionaly del Derecho penal; en: Lecciones de Derecho penal: Dere-
cho Penal General I, Hugo Vizeardo, Silfredo, 2009, pdags. 36 y 37) .

No es posible imponerse cuestiones de orden moral desde una ley, ya que
la moral no puede ser reglada por actos legislativos, habida cuenta que
no constituye funcion de Derecho penal promover una moral determina-
da, sino la proteccion de bienes juridicos de relevancia, y en este caso, se
intenta reprimir el efercicio de la sexualidad de los mayores de 14 aiios y
menores de 18 anos, lo que podria colisionar con los derechos fun-

damentales de las personas y los principios penales de lesividad v minima
intervencion.

Sobre el particular, Castillo Alva sefiala que «se olvida que el Derecho
penal no puede sustituir una adecuada educacion sexual o la moral fami-
liar, como tampoco puede neutralizar el efecto invasivo de los medios de
comunicacion en el tratamiento de la sexualidad, o cambiar los condicio-
namientos culturales que promueven un aprendizaje sexual temprano. Por
ende, no deberia homologarse la mayoria de edad, 18 aiios de edad, con
el hecho de que la persona pueda estar autorizada a tener relaciones
sexuales, puesto que denota fires moralizantes e intenta reprimir el libre
desarrollo de la sexualidad de las personas, por medio del Derecho pe-
nal, lo cual no es soportable, habida cuenta que el Derecho penal debe
ser el mecanismo ultimo para mantener la convivencia pacifica de los
hombres y lograr la proteccion de la sociedad (Ob. Cit. Pag. 22).
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Es asi que a partir de la modificacion del articulo 173 (3 de abril de
2006), se introdujo no solo una distorsion de los fundamentos y princi-
pios que sustentan la ciencia penal, sino que operativamente se instalo en
el sistema judicial una circunstancia que afecté los mismos cimientos de
la imputacion penal, v calo profindamente en la conciencia de los magis-
trados, poniendo a prueba la fortaleza del derecho que les asiste a la mds
libre determinacion al promunciar sentencia, amparados sélo por su cri-
terio de conciencia y libre determinacion.

De esta manera, exigidos y obligados por el principio legalista, se vieron
Jorzados a imputar responsabilidad penal (con el peligro de la inminen-
cia de penas tan severas que la nueva norma aplicaba: de 25 a 30 aiios
de pena privativa de libertad), inclusive en aquellos casos en los que,
mediando consentimiento (por preexistir relaciones afectivas e incluso de
pareja). Esta situacion se manifestaba no solamente abusiva, sino tain-
bién peligrosa para la seguridad juridica.

Muchos casos, debidamente documentados, se produjeron al comenzar a
regir la miteva norma. Muchos adolecentes se vieron inmediatamente en-
[frentados a la justicia; jévenes y menesterosos padres de familia, vieron
truncada su esperanza de vida y quebrada su relacién de pareja, cuando
al dar a luz la joven madre, declaraba en la maternidad su edad, obligan-
do inmediatamente a las autoridades sanitarias, bajo amenaza de ser im-
putados por omision de denuncia, a dar parte a las autoridades policiales.

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

Conforme a los datos aportados por el Instituto Nacional de Estadisticas,
en su Encuesta Demogrdfica y de Salud Familiar (ENDES), difundida en
mayo de 2010, se puede apreciar que del universo de mujeres encuestadas
(entre 20 a 43 aiios de edad), el 39.2% manifesté que habian iniciado su
actividad sexual antes de cumplir los 18 afios de edad.

A nivel de Lima, las cifras aportadas por el INEI revelan que del universo
de mujeres encuestadas (de diferentes estratos sociales), entre los 15 y 18
aitos de edad, el 34.9%, revelé haber tenido ya un inicio sexual.
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Conforme a las encuestas realizadas por nosotros, a nivel de estudiantes
universitarios (Lima), del universo de 430 alumnas encuestadas, el 42.4%
manifesto haberse iniciado sexualmente entre los 15 y 17 aiios de edad.

5. Problemdtica de la modificacion del Art. 173 del C.P. introducida me-
diante Ley N° 28704

Como ya se ha podido apreciar y criticar, mediante la Ley N°® 28704 pu-
blicada el 5 de abril de 2006 se modifica el articulo 173, determindndose
asi que en la actualidad el delito de violacion de menor de 14 anos de
edad ha sido variado, hasta convertirse en delitos de violacion sexual de
menor de edad, amplidindose el radio de proteccion de la indemnidad
sexual a cualquier menor, victima de menos de 18 anos de edad, conforme
Se aprecia en inciso 3 del referido articulo; es decir; que cualguier perso-
na que tenga acceso carnal eon un menor de 14 arios a menos de 18 anos
de edad, serd imputado como autor del delito de violacion sexual de ne-
nor (de es'a situacion se desprende que se estaria negando la liberad
sexual a los adolescentes comprendidos entre estas edades, ampliandose
la proteccion de la indemnidad hasta los 18 aios de edad, que es la mis-
ma edad en que el adolescente alcanza la mayoria de edad, conforme a la
Constitucion y a las normas civilistas.

A todas luces esta Ley modificatoria evidencia la apelacién de criterios
sobre criminalizadores relacionados a la peligrosidad del agente, preten-
diendo introducir patrones moralizadores de un pretendido derecho pe-
nal con fines promocionales. Y es que muchas veces los criterios téenico-
legislativos, no necesariamente respaldan la redaccion de tipos penales
objetivos y concretos, sino que por el contrario sus fundamentos son
influenciados por opiniones o puntos de vista politicos, medidticos y co-
Yyunturales que muy poco avudan a enfrentar adecuadamente la delin-
cuencia, y que por el contrario generan situaciones que en determinadas
oportunidades contravienen principios y normas juridicas vigentes.

Conforme a los fundamentos del Proyecto de Ley N° 1055/2006-CR, pre-
sentado por el Congresista aprista Alejandrae A. Rebasa Martel, se ha
dejado establecido que a través de dicha reforma se tipificé el delito de
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acceso carnal sexual sobre una menor cuando la victima tiene una edad
cronologica entre 14 y 18 aiios de edad. 4 partir del 6 de abril, fecha de
promulgacion de la norma aludida, toda relacion sexual en la que inter-
vengan personas mayvores de 14 anos y menores de 18 aiios es considera-
da un delito, sin importar si dicho sujeto haya prestado su consentimiento
v no se haya empleado violencia, grave amenaza o engafio. Y no solo eg
delito cuando en la mencionada relacion participen adultos (mayores de
18 aios) y adolescentes (mayores de 14 y menores de 18 anos), sino tam-
bién cuando todos los participantes de la relacion sean adolescentes. De
ocurrir esto wltimo, estarenos frente a menores infractores y, pese a que
no se abrird proceso penal, los adolescentes seran sometidos al Codigo
del Nifio y del Adolescente.

Como era de esperarse esta disposicion ha generado una seria reaccion
por parte de la doctrina nacional mas especializada, la que sostiene que
se ha dado la espalda a una realidad social no solo 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 estd fijada entre 14 y los 18 aiios, parte de una valora-
cion negativa del ejercicio de la sexualidad en los adolescentes, que
concibe a las prdcticas sexuales en los adolescentes como lesivas o
gue causan un determinado daiio a un bien juridico es que queda
Justificada su justificacion como delito.

b.- El legislador pasa por alto lo que el ejercicio de la sexualidad en las
personas y en particular en los jovenes forma parte del libre desarro-
llo de su personalidad y de la dignidad de la persona humana, que no
puede ni debe ser suprimida arbitrariamente sin que se socave la esen-
cia misma de la capacidad de autodeterminacion y el nicleo de la
misma dignidad humana. Los jévenes desde una determinada edad,
que coincide con determinados condicionamientos biologicos, emo-
cionales, sicolégicos y culturales, tienen derecho al ejercicio de la li-
bertad sexual (Refe. CASTILLO ALVA, José Luis... «La muerte de la
sexualidad en los adolescentes. La Ley N° 28704 y la irresponsabili-
dad del legislador». En Actualidad Juridica. Editorial Gaceta Juridi-
ca, Tomo 149, 2006, Abril, p 14 y 15).
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c.- La conclusion a la que llego el legislador y que ha determinado la
expedicion de la Ley N° 2804 no se basa en ningiin sustento empirico,
va sea en una investigacion de campo de cardcter psicoldgico, psi-
quiatrico o sociologico. Se trata de wna norma que configura un delito
sobre la base exclusiva de una valoracion arbitraria sin respaldo cien-
tifico. No hay justificacion alguna para que una conducta que se esti-
maba licita permitida hoy se convierte en un delito grave, merecedor
de una pena tan dura.

d.- La tutela de un bien juridico debe cumplir las exigencias de idonei-
dad, demostrando al menos de manera racional que la adopcion del
Derecho penal mejora sustancialmente a la conservacion del bien ju-
ridico que es imposible lograrlo acudiendo a otros ambitos y sectores
del ordenamiento juridico o del control social: de tal manera que si
demuestra que otros mecanismos sociales o juridicos cumplen mejor
ese papel tuitivo o protector debe prescindirse del Derecho penal. En
el mismo sentido si se demuestra que la utilizacion del ius puniendi trae
consige consecuencias mds perjudiciales, nocivas o perturbadoras que
beneficiosas no habra justificacion alguna del derecho penal. Ello
ocurre primeramente con la configuracion del abuso sexual cuando se
extiende su alcance hasta el limite de los 18 afios, eriminalizando un
comportamiento (relacion sexual) que lejos de generar distorsiones y
afecciones psicoldgicas o somdticas graves en el adolescente es com-
patible con el libre desarrollo de su personalidad.

e.- El legislador pretende «protegery a los jovenes entre los 14 a 18 afios
de edad de las relaciones sexuales que pueden tener con sus respecti-
vas parejas al margen de la edad de las mismas v de la clase de relaciones
que se practiquen (relaciones homosexuales o heterosexuales). Se ol-
vida que el Derecho penal no puede sustituir una adecuada educacion
sexual o la moral familiar como tampoco puede neutralizar el efecto
invasivo de los medios de comunicacion en el tratamiento de la sexua-
lidad o cambiar los condicionamientos culturales que promueven un
aprendizaje sexual temprano. En suma, el Derecho penal no es ni debe
ser como el legislador peruano lo piensa con la expedicion de la Ley
N® 28704, la prima ratio en la proteccion de los bienes Juridicos.
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f-- Por otro lado, debe recordarse que el legislador no puede crear de la
nada bienes juridicos, inventarlos o extenderlos caprichosamente mas
alld de su limites normativos o empiricos. Con razon, la doctrina alude
a la necesidad que haya un sustrato material del bien juridico, requi-
sito que no se cumple cuando de manera antofadiza y arbitraria se
extiende a la indemnidad sexual. La necesidad de proteger la indemni-
dad sexual o de preservar el desarrollo sexual de los menores evitando
contactos o relaciones sexuales no tiene una vigencia ilimitada o un
alcance general. El legislador solo debe proteger penalmente los bie-
nes juridicos en la medida que el portador y titular del bien no se
encuentre en la capacidad cognoscitiva o valorativa de protegerlos.
En cambio, cuando el titular del bien juridico ya goza de autodetermi-
nacién o de una minima capacidad de disposicion, el Derecho penal
no debe imponer sobre la voluntad individual la tutela de un bien juri-
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 anos), que cuenta con una minima pero adecuada conciencia
para disponer de sus bienes juridicos personales (sexualidad), preten-
de relacionarse sexualmente con un tercero como manifestacion de su
libertad, de su capacidad de autodeterminacion, de una eleccion libre
y porque es una expresion de la dignidad de la persona humana, el
Derecho penal no puede ni debe criminalizar dicha manifestacion es-
pontanea de su libertad convirtiendo un acto positivo y libre en un
delito, imponiéndole una pena tan severa.

g.- La ampliacién del limite temporal mdximo en el abuso sexual a los 18
afios constituye una lamentable involucion y contraste con los desa-
rrollos legislativos y aportes del derecho comparado en esta materia,
las cuales se caracterizan por una mayor flexibilizacion y reduccion
de la edad al momento de configurar el delito de abuso sexual de me-
nores, fijando como barrera maxima de proteccion de la indemnidad
sexual los 12 o 13 afios. Se advierte en todos los casos una tendencia
a rebajar la edad que usualmente se mantenia entre los 16 y 14 anos
para fomentar un correcto ejercicio de la libertad sexual. Lamentable-
mente, el legislador incurriendo en una prdctica retrograda y de ma-
nera contraria a lo seialado por las legislaciones de nuestra orbita
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cultural, lejos de disminuir el limite mdximo de la edad del abuso sexual,
lo ha aumentado. Con ello, el Perti se asemeja mdas a los paises nusul-
manes que a las legislaciones latinoamericanas o que ejercen una ten-
dencia racional inequivoca en el mundo.

Con la emision de la Ley N° 28704 el legislador ha cometido un craso
error en tanto que este dispositivo peca por sobrepenalizar y de alguna
Jorma atenta contra la fisiologia misma de la persona y, peor ain, atenta
contra lo usual, lo cotidiano, la realidad de lo que se ha dado y se viene
dando, en el sentido de que los jovenes en edad de madurez fisioldgica
tienen trato carnal de acuerdo con su inclinacion sexual.

Vista asi la norma modificatoria, se aprecia qie desconoce tdcitamente
las disposiciones normativas relacionadas con la capacidad relativa de
la persona, esto es el caso de menores de edad y otras de ambirto civil, tal
es el caso del matrimonio de menores. Asintismo ha generado problemas
de interpretacion de la norma penal, especificamente en relacion con los
casos del delito de sediceion, que inicialmente aparecia derogado tdacita-
mente, asi como problemas en su aplicaciéon practica por parte del Minis-
terio Publico. Por otro lado no ha considerado aspectos relacionados
con nuestra realidad social, ni ha tomado en cuenta criterios especializa-
dos referentes a la «capacidady, «discernimiento» o «voluntad» de una
persona menor de dieciocho aros, edad cronologica, que si bien es cier-
{0, es la que de acuerdo a nuestra legislacion inicia la mayoria de edad,
no necesariamente implica una incapacidad total de discernimiento ni de
una evaluacion personal de los hechos y circunstancias.

De esta forma, se ha producido un distanciamiento de la norma con el
sistema juridico en general, al no concatenarse ni considerar preceptos o
disposiciones legales contenidas en el ordenamiento legal vigente, inclu-
So aquellas normas contenidas en el propio Cddigo penal, siendo estas

las razones fundamentales para una eventual reformulacion del texto pre-
citado.

En este orden de ideas, la organizacion «Meza de Vigilancia Ciudadana
por los Derechos Sexuales y Reproductivos», en una comunicacién rea-
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lizada con fecha 23 de noviembre de 2006, al Presidente de la Comision
de Justicia del Congreso de la Repitblica, Dr. Rail Eduardo Castro
Stagnaro, manifiesta su apovo a las modificaciones propuestas en el pro-
yecto de Ley N® 207/2006, sobre violencia sexual y adolescentes.

Esta organizacion manifiesta su apoyo basandose en lo siguiente:

- El inicio sexual generalmente voluntario de los y las adolescentes en el
pais ocurre en promedio a los 17 anos, y en algunas poblaciones y/o
regiones se produce incluso a los 14 anos o menos.

- La tasa de embarazo adolescente segiin las iltimas encuestas, es de
12.7 v en algunas regiones de la selva y sierra alcanza el 29% de la
poblacion total de adolescentes.

- El Ministerio de Salud ha hecho esfuerzos importantes por garantizar
el acceso de las mujeres a la atencion institucionalizada del parto cono
estrategia fundamental en contra de la mortalidad materna, conside-
rando que aproximadamente el 20 % de partos en el pais son de muje-
res adolescentes.

- La Constitucién, el Cédigo del Nifio y Adolescente y un conjunto de
normas del Ministerio de Salud, asi como el Codigo penal antes de ser
modificado, reconocen los derechos sexuales y reproductivos de los y
de las adolescentes, los que incluyen el ejercicio de su sexualidad de
manera voluntaria, saludable y sin riesgo de discriminacion, coercion
o violencia.

Asimismo, esta organizacion identifica los efectos de la Ley 28704 en su
inicial vigencia, y que son apreciaciones valederas hasta la actualidad:

- Extiende el concepto de «indemnidad sexualy a todos los adolescente
por debajo de los 18 aios, esto implica considerarlos juridicamente

incapaces para el ejercicio de su libertad sexual.

- En base a esta modificacion y a lo establecido en el articulo 30 de la
Ley General de Salud, el Instituto Materno Perinatal aprobo la Direc-
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tiva N° 039-DG-INMP-06, referida a la «informacion de pacientes
menores de edad a la autoridad competente», ocasionando que los
operadores de salud de los servicios de obstetricia, se vean obligados
a poner en conocimiento de la autoridad la supuesta comision del de-
lito de violacion sexual que habria originado el embarazo de las ado-
lescentes que atienden, para que ésta, a su vez, la remita a la Fiscalia.

- Se ha generado la «retencién involuntariay e innecesaria de adoles-
centes que tuvieron sus partos en este establecimiento con el consi-
guiente costo para sus familias y sus parejas.

- Se ha atribuido a los operadores de salud competencias que son del
Ministerio Piblico, distrayendo a estos de sus funciones mds impor-
tantes que son la atencion de salud con calidad, atencidn de emergen-
cias y la prevencion de complicaciones y muertes maternas.

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

Asi, el Grupo Coordinador de la Mesa de Vigilancia Ciudadana por los
Derechos Sexuales y Reproductivos, manifiesta su preocupacion y postu-
la la inmediata modificacion de la norma, opinando que deberia regresarse
al texto original, que extendia proteccion penal hasta los 14 aiios,
indicdndose que de optarse por ello, estariamos expuesios a los siguien-
tes peligros:

- Considerar «ilegaly todo ejercicio sexual de las y los adolescentes me-
nores de 18 aiios.

- Desalentar y confundir el cumplimiento de la normatividad vigente res-
pecto del acceso de los y las adolescentes a recibir informacion, orien-
tacion y servicios de planificacién familiar en los establecimientos de
salud con el consiguiente incremento de los embarazos no deseados.

- Desinstitucionalizar la atencién 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 finalidad subrepticia que se percibe
en el fondo misme de la norma modificatoria, que pretende imprimir veda-
das finalidades «promocionalesy instrumentalizando al Derecho penal
como un medio de cambio social basado en consideraciones muy subjeti-
vas, buscando la implantacion de un determinado orden social, escogido
por un sector minoritario divorciado de la realidad general de la activi-
dad y libertad sexual social.

El Derecho penal tiene asighado, como principio, un papel diferencial,
legitimando su presencia social, como wn instrumento de proteccion y pre-
vencion, asi como de resocializacién. No es posible imponerse cuestiones
de orden moral desde una ley, va que la moral no puede ser reglada por
actos legislativos, habida cuenta que no constituye funcion de Derecho
penal promover una moral determinada, sino la proteccion de bienes juri-
dicos de relevancia, y en este caso, se intenta reprimir el ejercicio de la
sexualidad de los mavores de 14 aiios y menores de 18 afios, circunstan-
cia, que como hemos dicho ya, podria colisionar con los derechos funda-
mentales de las personas y los principios penales de lesividad y minima
intervencion.

Se ha menoscabade la esencia de los principios que orientan los fines del
Derecho penal, pretendiendo la introduccion de normas que evidencian
sélo un papel simbélico, inoperante y trasgresor de la seguridad juridica
en la que nos merecemos convivir como sociedad.

6. Esfuerzos de la judicatura para resolver la problemdtica: Acuerdos
Plenarios de la Corte Suprema

Dada la problemdtica referida, diferentes sentencias y resoluciones sobre
consultas de la Corte Suprema, se manifestaron por la inaplicacion de la
norma (ver anexos). Asi, en el analisis de diferentes casos se puso en
evidencia las contradicciones e incompatibilidades de la aplicacion del
articulo 173° inc. 3° en su formula actual modificada por Ley N° 28704,
con la Constitucion en su articulo 1° (dignidad), articulo 2°, inciso 1°
(libre desarrollo de la personalidad), articulo 2°, inciso 2° (igualdad ante
la ley), articulo 2° inciso 7° (intimidad personal), articulo 2°, inciso 24°,
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literal «a» (libertad individual), articulo 7° (la salud); articulo 2° inciso
24%, literal wdy (legalidad penal).

Ante ello, la Corte Suprema de La Repitblica ha resuelto medianamente tal
problemdtica mediante sendos acuerdos plenarios: N° 7-2007/CJ-116 y
N® 4-2008/CJ-116:

a) Corte Suprema de Justicia de la Repuiblica; Pleno Jurisdiccional de
las Salas Penales Permanente y Transitorias: Acuerdo Plenario N° 7-
2007/CJ-116 (16-11-2007). ASUNTO: Violacion Sexual: alcance
interpretativo del articulo 173°.3 CP, modificado por la Ley mimero
28704 para la determinacion judicial de la pena.

En sus fundamentos, el Pleno invoca el «Principio de proporcionali-
dad de las penasy: Al respecto, manifiesta la Corte Suprema: Se tiene
presente, como reconoce la doctrina y la jurisprudencia nacionales, el
principio de proporcionalidad o de prohibicion de o en exceso, incor-
porado positivamente en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédi-
go Penal, en cuya virtud: «...la pena debe ser adecuada al daiio oca-
sionado al agente, segun el grado de culpabilidad y el perjuicio so-
cialmente ocasionadoy.

De esta manera se observa gue el articulo 173° inciso 3), del C. P
incorpora una prohibicién ¥V una penalidad excesivas en relacion con
otros delitos similares.: Asi, el delito de abuso deshonesto o actos con-
tra el pudor de menores (Art. 176°-A) considera atipica la realizacion
:."e.rafes actos si hay consentimiento y el sujefo pasivo tiene catorce o
mds anos de edad. De igual manera, el Art. 179°- A (Usuario cliente)
solo reprime con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis aios. El articulo | 75° (Seduccion), sanciona con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco anios.

A la luz de los antecedentes normativos y Jurisprudencia evaluados se
{m demostrado que el tratamiento penal que establece el articulo 173°,
inciso 3), del Codigo Penal (incluso si se tiene en cuenta delitos de una
indudable mayor contenido de injusto, tales como los delitos contra la
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vida) es abiertamente desproporcionado en su escala punitiva
abstracia.

Por consiguiente, deben explorarse y desarrollarse propuestas jurispru-
denciales que permitan alcanzar desde la determinacion judicial de la
pena una proporcionalidad concreta, adecuada y equitativa, en base
a las circunstancias particulares del caso y a las condiciones especia-
les de los sujetos del delito.

Asi, el Pleno establecio:

1) Conforme a los Arts. 44°, 46° y 241° C.C. que afirman que las per-
sonas mayores de dieciséis anos tienen una incapacidad relativa,
que la prohibicion absoluta estd radicada en las mujeres menores
de catorce aiios, y que pasada esa edad esa incapacidad cesa por
matrimonio, entonces, cuando la relacion sexual es voluntaria y el
agraviado tiene entre dieciséis y dieciocho aios de edad, es aplica-
ble el articulo 20°, inciso 10), del Cédigo Penal (consentimiento),
puesto que se reconoce su libertad sexual.

2) Pero si la relacion sexual es voluntaria y el agraviado tiene entre
catorce y dieciséis aiios de edad, se aplicard una pena acorde con
lo previsto en los articulos 175° (Seduccion) y 179° A (usuario Clien-
te) del C.P. Es claro, por lo demds, que cuando el acceso carnal
con una persona entre catorce y dieciocho aiios de edad no es vo-
luntario, y se hace con violencia o amenaza, aprovechando el esta-
do de inconsciencia de la victima o cuando esta ultima es incapaz,
es de aplicacion en toda su extensién punitiva el articulo 173°, in-
ciso 3), del Codigo Penal.

Para los efectos de determinacion de la pena, se deberan tener en
cuenta factores complementarios:

a) La diferencia de edad no sea excesiva.

b) Exista vinculo sentimental carente de impedimentos o tolerado so-
cialmente.

¢) La costumbres y percepcion cultural.

d) La admision o aceptacion voluntaria.

269




Silfredo Hugo Vizeardo

b) Corte Suprema de Justicia de la Repiiblica. 1V Pleno Jurisdiccional de
las Salas Penales Permanente, Transitorias v Especial; ACUERDQO PLE-
NARIO N* 4-2008/CJ-116. ASUNTO: Aplicacion del articulo 173°. 3
del Caodigo Penal:

En sus deliberaciones, plantearon como premisa: Analizar si la liber-
tad sexual o, en su caso, la indemnidad sexual son bienes juridicos de
libre disposicion, y si un menor cuya edad esta entre los catorce y
dieciocho aiios tiene capacidad juridica para disponer de dicho bien.

El Codigo Civil, aparentemente, determina ese punto al establecer en
sus articulos 44° 46° y 241° que la persona mayor de dieciséis y me-
nor de dieciocho aios de edad es incapaz relativa, y que estd en con-
diciones de contraer matrimonio. Ese plexo normativo, de un lado,
implicaria que quien tiene esa edad tiene la capacidad necesaria para
autodeterminarse y dirigir sus decisiones de acuerdo a sentido respec-
to a su vida sexual; y, de otro lado. zanjaria la cuestion desde la pers-
pectiva juridico penal.

Desde esa base normativa fue que se redacté el fundamento Juridico del
Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116, con cardcter vinculante. Al respec-
to se tendrda en cuenta:

El delito de abuso deshonesto o actos contra el pudor de menores (Art.
176°-A). El andlisis sistemdtico con el Art. 176, permite concluir que los
mayores de calorce anos, en ejercicio de su libertad sexual, pueden con-
sentir, sin que sea penado, que se les haga tales tocamientos, lo que im-
porta una causa genérica de atipicidad. El articulo 175° (Seduccion),
sanciona con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
cinco arios. Esta norma trae como inevitable conclusién que la victima
tiene, en principio, libertad para disponer de su sexualidad, libertad que
sin embargo ha sido afectada por un consentimiento obtenido mediante
un medio ilicito (engaiio).

Por tanto, en cuanto a la exencién de responsabilidad penal por consen-
timiento del titular del bien juridico afectado, aplicable al delito de viola-
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cion sexual a que se refiere el articulo 173° inciso 3), del Codigo Penal,
debe ampliarse el fundamento juridico del Acuerdo Plenario N° 7-2007/
CJ-116 a toda relacion sexual voluntaria mantenida con adolescentes de
14 a 18 anos.

Es menester, en consecuencia, dejar sin efecto dicho Acuerdo Plenario en
lo relativo a la penalidad atenuada cuando el sujeto pasivo es menor de
dieciséis aiios y mayor de catorce afos.

Con respecto a los factores complementarios establecidos en el FJ 11° del
Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116, referidos a:
a) La diferencia de edad no sea excesiva,
b) Exista vinculo sentimental carente de impedimentos o tolerado
socialmente,
c) Las costumbres y percepcion cultural.
d) La admision o aceptacion voluntaria.

Es de enfatizar que al haberse dejado establecida la exencion de respon-
sabilidad penal para toda relacién sexual voluntaria con adolescentes
que cuentan con catorce anos de edad o mds, carecen de trascendencia
por lo que han perdido vigencia.

CONCLUSIONES

1. Nuestra legislacion penal en materia de atentados contra la sexua-
lidad, se sustenta en una larga y arraigada tradicion moralista, que
se remonta a la época colonial, aprecidndose en el devenir histori-
co, «un marcado sistema estratificado, dependiente de una concep-
cion religiosa y moral discriminadora de la mujery. Asi, el Codigo
penal de 1863 los tipificaba bajo el rubro de «los delitos contra la
honestidady, mientras que el de 1924 como «delitos contra la liber-
tad y el honor sexuales».

2. El legislador de 1991 se preocupé en quitar de la tipicidad de los
delitos sexuales, todo tipo de referencia o exigencia de orden moral
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o ético, circunscribiendo la violacion como atentatorio de la «liber-
tad sexualy.

. En determinadas hipétesis de los delitos sexuales no pueden afir-

marse que se proteja la libertad sexual en cuanto que la victima
carece de esa libertad o, aiin si facticamente la tuviera, se conside-
ra por el legislador irrelevante. De ello deriva que el objeto de
proteccion lo serd la indemnidad o intangibilidad sexual.

. Los fines proteccionistas del Derecho penal no justifican reprochar

la actividad sexual consentida de todos los menores en general.

El Estado, en materia de proteccion de la sexualidad, para evitar
una intromision vedada, debe escoger y poner limites al ius puniendi,
escogiéndose el preciso objeto de proteccion. Asi, la lesividad debe
corresponder a una esiricta eleccion del momento del desarrollo
humano que verdaderamente requiera de proteccion.

Durante la vigencia del Cédigo penal de 1924, se apelé a un crite-
rio escalonado de proteccion de la indemnidad sexual. El codificador
penal de 1991, considerd conveniente también limitar la edad del

menor, en cuanto a la proteccion de su indemnidad sexual, hasta
los 14 anos.

La Ley N° 28704, modificatoria del Art. 173, resulta criticable en
cuanto al fin insito y no declarado que contiene, pretende introdu-
cir en sociedad los fundamentos de una ya vedada finalidad
«promocionaly, rechazada por la doctrina penalistica mayoritaria.

No es posible imponerse cuestiones de orden moral desde una ley,
ya que la moral no puede ser reglada por actos legislativos, habida

cuenta que no constituye funcion de Derecho Penal promover una
moral determinada.

En el derecho comparado se advierte, en todos los casos, una ten-
dencia a rebajar la edad que usualmente se mantenia entre los 16 y
14 anos para fomentar un correcto ejercicio de la libertad sexual.
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10. La norma modificatoria desconoce tdacitamente las disposiciones

normativas relacionadas con la capacidad relativa de la persona,
esto es el caso de menores de edad y otras de ambito civil, tal es el
caso del matrimonio de menores. Tampoce ha considerado aspec-
tos relacionados con nuestra realidad social, ni ha tomado en cuenta
criterios especializados referentes a la «capacidady, «discernimien-
ton o «voluntady de una persona menor de dieciocho afies, edad
cronoldgica, que si bien es cierto, es la que de acuerdo a nuestra
legislacion inicia la mayoria de edad, no necesariamente implica
una incapacidad total de discernimiento ni de una evaluacion per-
sonal de los hechos y circunstancias.

11. No obstante los esfuerzos de la judicatura, y el reconocimiento por

parte de algunos legisladores de lo inconveniente y anti técnica de
la norma cuestionada, que ha merecido la presentacion de diversos
proyectos de ley para modificarla, hasta la fecha la norma no ha
sido derogada manteniendo su vigencia nociva.
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