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Resumen

La promulgacion de la Constitucion de 1993 y la implementacion del Cadigo Procesal
Penal en el Perd marcaron un cambio significativo en el paradigma juridico del pais,
adoptando una nueva perspectiva en la interpretacion de los principios legales. En este
contexto, los jueces se ven ahora en la tarea de equilibrar la basqueda de la maxima
proteccion de los Derechos Humanos con el respeto al sistema legal, evitando decisiones
que puedan generar inseguridad juridica. El objetivo de este trabajo de investigacion es
realizar un analisis exhaustivo sobre la aplicacion del Principio de Proporcionalidad de
la Pena en el sistema juridico peruano. Para ello, se examinard la normativa
constitucional, los instrumentos internacionales y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. En ultima instancia, se llevara a cabo una comparacién de casos practicos,
exponiendo sus consecuencias juridicas.

Palabras clave: Pena, violacion sexual, principio de proporcionalidad.



Abstract

The promulgation of the 1993 Constitution and the implementation of the Criminal
Procedure Code in Peru marked a significant change in the country's legal paradigm,
adopting a new perspective in the interpretation of legal principles. In this context, judges
are now faced with the task of balancing the search for maximum protection of Human
Rights with respect for the legal system, avoiding decisions that could generate legal
uncertainty. The objective of this research work is to carry out an exhaustive analysis of
the application of the Principle of Proportionality of Sentence in the Peruvian legal
system. To do this, constitutional regulations, international instruments and the
jurisprudence of the Constitutional Court will be examined. Ultimately, a comparison of
practical cases will be carried out, exposing their legal consequences.

Keywords: Penalty, sexual violation, principle of proportionality.



Introduccion

En la actualidad, la sociedad peruana se encuentra alarmada por la creciente incidencia
de delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores, un problema que trasciende
la esfera juridica para convertirse en un fendmeno social y ético de graves consecuencias.
Este trabajo de investigacion, titulado “Principio de proporcionalidad en los delitos contra
la indemnidad sexual en agravio de menores”, busca analizar en profundidad las
implicancias de la aplicacion de este principio en la sancién de dichos delitos. A pesar de
la reciente incorporacion del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia
constitucional, su aplicacién en el contexto de los delitos sexuales contra menores aun
presenta zonas grises. La presente investigacion posee como objetivo principal:
Determinar las implicancias de la aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena
en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores. Con este objetivo en
mente, la investigacion se centrara en responder a la siguiente interrogante: ¢Cuéles son
las implicancias de la aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena en los
delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores? Para ello, se plantean los
siguientes objetivos especificos. a) Determinar las implicancias procesales del principio
de proporcionalidad de la pena en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de
menores. b) Determinar las implicancias sustantivas del principio de proporcionalidad de
la pena en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores.

La hipotesis que guia esta investigacion plantea que la aplicacién de este principio
presenta deficiencias por la inobservancia de los criterios de la norma penal.
Metodologicamente, se realizard un analisis del ordenamiento juridico nacional
(constitucional, procesal penal y penal), leyes especiales, instrumentos internacionales y
derecho comparado en la materia. Se empleara un estudio descriptivo, con énfasis en el

analisis de la doctrina y jurisprudencia relevante.

Xi



Capitulo |
l. Planteamiento del Problema
1.1.  Descripcion de la Realidad Problemética

El presente estudio parte de la hipdtesis de que el delito de violaciéon sexual a
menores de catorce afios esta debidamente regulado en el articulo 173° del Cédigo Penal,
aunque esta norma ha experimentado diversas modificaciones a lo largo del tiempo. Por
ejemplo, la Ley N.° 28251 del 8 de junio de 2004 establece que se configura delito cuando
se realiza acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o cuando se ejecutan actos analogos
(como la introduccién de objetos o partes del cuerpo) sobre un menor de edad.

Posteriormente, la Ley N.° 28704 del 5 de abril de 2006 agravé las penas de la siguiente

manera:
1. Si la victima tiene menos de diez afios, la pena sera de cadena perpetua.
2. Si la victima tiene entre diez y catorce afios, la pena serd no menor de treinta ni

mayor de veinticinco anos.
3. Si la victima tiene entre catorce y dieciocho afios, la pena serd no menor de
veinticinco ni mayor de treinta afos.
Ademaés, cuando el autor ostenta una posicién, cargo o vinculo familiar que le confiere
autoridad o genera confianza en la victima, la pena en los supuestos de los incisos 2 'y 3
sera de cadena perpetua.
Recientemente, la Ley N.° 30838, publicada el 4 de agosto de 2018 y denominada “Ley
que modifica el Cddigo Penal y el Cddigo de Ejecucion Penal para fortalecer la
prevencion y sancion de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales”, introdujo
nuevas modificaciones. Esta norma reconoce el consentimiento para mantener relaciones

sexuales a partir de los 14 afios; antes de esa edad, el consentimiento carece de eficacia
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debido al insuficiente desarrollo psicofisico del menor, estableciéndose la cadena
perpetua para quienes cometan la violacién sexual de menores de 14 afios.

De lo expuesto se infiere que la actividad legislativa reciente en materia de Derecho Penal
Sexual ha consolidado un conjunto de normas que, al proteger bienes juridicos
fundamentales, imponen sanciones desproporcionadamente altas. En este contexto, el
presente trabajo se propone analizar la aplicacion del principio de proporcionalidad.

En los ultimos afios, el indice de delitos tipificados como violacion sexual a menores se
ha incrementado notablemente en nuestro pais. Segun datos de la ONG Accién por los
Nifios y del Ministerio Publico, en 2010 se registraron 651 detenidos por violacién sexual
a nifios y adolescentes, lo que representa un aumento del 25 % en comparacion con los
485 detenidos reportados en 2009 a nivel nacional. Por otra parte, para el afio 2022, el
Centro Emergencia Mujer del MIMP informé un promedio de 22 violaciones sexuales
diarias a nifias, nifios y adolescentes, cifra que equivale al 74 % de los casos de violencia
contra menores de 18 afios. Cabe recordar que, conforme a la Ley N.° 30838, si la victima
tiene menos de 14 afos, la pena es de cadena perpetua y no se aplican beneficios
penitenciarios como la redencion de pena por trabajo y educacion, la semilibertad o la
liberacion condicional.

Diversos juristas sostienen que dicha ley transgrede principios fundamentales del
Derecho Penal, al establecer penas excesivas que omiten el criterio de proporcionalidad
y razonabilidad en la determinacién y aplicacion de las sanciones. No se consideran
aspectos como las costumbres ancestrales (servinakuy), ni se valora el consentimiento de
la victima o la posible existencia de una relacion de pareja entre las partes. El articulo
VIl del Titulo Preliminar, que prohibe el exceso, consagra el principio de
proporcionalidad, en tanto la responsabilidad debe corresponder al grado del dafio

causado. Ademas, existen otros tipos penales en el Codigo Penal —como los previstos en
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los articulos 176°-A y 177°— que imponen sanciones inferiores a las del articulo 173°. Por
ello, resulta necesario explorar alternativas que establezcan penas mas justas, acordes con
el dafio producido y orientadas a cumplir los fines de prevencion, proteccion y
resocializacion. La imposicion de la cadena perpetua, propia del denominado populismo
penal, conduce a sentencias excesivas que impiden la reinsercion social del sentenciado,
negandole la posibilidad de rehabilitacion y fomentando un sentimiento de marginacién
y resentimiento.
Finalmente, esta investigacion no solo pretende precisar la incongruencia legislativa y
doctrinaria derivada del incremento de la punibilidad mediante la Ley N.° 30838, sino
también discutir y proponer alternativas frente a la excesiva penalidad establecida.
Asimismo, se busca evidenciar el estado actual del sistema de justicia penal en relacion
con uno de los delitos de mayor incidencia, a nivel local y nacional, que es la violacion
sexual a menores de 14 afios. Para ello, se analizardn expedientes penales del distrito
judicial correspondientes al periodo 2022-2023, permitiendo establecer un paralelo con
otros delitos contra menores contemplados en el Codigo Penal.
1.2.  Formulacién del Problema
1.2.1. Problema Principal

¢ Cudles son las implicancias de la aplicacion del principio de proporcionalidad de
la pena en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores?
1.2.2. Problema Secundario
a)  ¢Como influye la aplicacién sustantiva del principio de proporcionalidad de la pena

en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores?

b)  ¢Como influye la aplicacion procesal del principio de proporcionalidad de la pena

en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores?
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1.3.  Delimitacion de la Investigacion
1.3.1. Delimitacion Espacial
El presente trabajo se llevo a cabo en el ambito geografico Segundo Colegiado
Supraprovincial Permanente De Ayacucho.
1.3.2. Delimitacion Temporal
En esta investigacion se abordaron casos de violacién a menores ocurridos
durante los afios 2022 al 2023.
1.3.3. Delimitacion Social
Los beneficiarios de los resultados de esta investigacion incluyen a los
trabajadores de los juzgados penales de Ayacucho, asi como a abogados y estudiantes
de Derecho.
1.4.  Objetivos de la Investigacion
1.4.1. Objetivo General
Determinar las implicancias de la aplicacion del principio de proporcionalidad de
la pena en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores.
1.4.2. Objetivos Especificos
a) Determinar las implicancias procesales del principio de proporcionalidad de la
pena en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores.
b) Determinar las implicancias sustantivas del principio de proporcionalidad de la
pena en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores.
1.5.  Justificacion, Importancia y Limitacién de la Investigacion
1.5.1. Justificacién de la Investigacion
En el presente trabajo de investigacién se ha abordado un interesante problema
suscitado a nivel jurisdiccional, referido a la “aplicacion del principio de proporcionalidad

en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores”.
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En lo que respecta al ambito del derecho penal y procesal penal, en el cual se encuentra

incurso nuestro tema en estudio, es indispensable solucionar su adecuada aplicacion por

parte de los sefiores magistrados del Segundo Juzgado Penal Colegiado Supraprovincial

Permanente de Ayacucho, a efectos de resguardar la libertad personal del acusado.

1.5.2. Alcancesy Limitaciones de la Investigacion
Este analisis se centra en la Constitucion Politica del Pert de 1993, el Cddigo

Penal y el Acuerdo Plenario 01-2016/CJ-116. Este ultimo busca atenuar, en cierta medida,
la desproporcionalidad en las penas impuestas por los delitos de violacion sexual. Si bien
dicho acuerdo permite que los jueces impongan sanciones por debajo del minimo legal
previsto, esta facultad resulta limitada, ya que queda sujeta a la discrecionalidad del
magistrado. Ademas, al no tratarse de jurisprudencia —por no resolver un caso
especifico—, el acuerdo plenario no tiene caracter vinculante, lo que evidencia que aun
persiste un vacio normativo sin solucién definitiva.

1.5.3. Importancia

a) Facilitara la ampliacion del conocimiento en el ambito de la ciencia penal,
centrandose en la aplicacion del principio de proporcionalidad en los casos de
delitos de violacion sexual contra menores de edad. Ademas, se busca informar a
la sociedad estudiantil, magistrados, ciudadanos y abogados sobre la realidad
juridica regional en relacion a la aplicacion del principio de proporcionalidad en
los delitos de violacién sexual en agravio de menores de edad.

b) Contribuirda de manera sustancial a las decisiones judiciales futuras al
proporcionar criterios objetivos y precisos para la correcta aplicacion de la
normativa juridica bajo, bajo el principio de proporcionalidad.

C) Aportara a la formacion académica y profesional de los futuros juristas,

enriqueciendo el conocimiento en el tema objeto de estudio.
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d)

Posibilitara una comprension mas profunda de las dificultades y limitaciones
existentes en la aplicacion de la norma sustantiva y el principio de
proporcionalidad en los delitos contra la indemnidad sexual, en la modalidad de

violacién sexual a menores de edad
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Capitulo 1l
Marco Tedrico
2.1.  Antecedentes de la Investigacion

En el afio 2009, Adriana Fernandez Godenzi, en la Pontificia Universidad Catdlica
del Perq, presento una investigacion titulada Autopercepcion y relaciones interpersonales
en un grupo de mujeres victimas de violacion sexual a través del psicodiagnostico de
Rorschach. En su estudio, concluye que el miedo a ser victima de agresiones sexuales se
manifiesta principalmente en las mujeres, debido a un sentimiento de inseguridad e
indefension que la sociedad ha construido en torno a ellas. Este temor esta estrechamente
vinculado a la percepcion de la sexualidad como una experiencia riesgosa y fragil, asi
como a la imagen del cuerpo femenino como objeto del deseo masculino. En ese marco
social, donde se configura la identidad femenina, la violencia sexual puede reforzar en las
victimas la percepcion de vulnerabilidad y la cosificacion de su cuerpo. De acuerdo con
los hallazgos de su investigacion, afrontar una experiencia tan traumatica puede llevar a
las mujeres a desarrollar una autoimagen deteriorada, acompafiada de sentimientos de
desconfianza, confusion y distanciamiento respecto a su entorno social.
En el afio 2003, Raquel Ambriz Ruiz, en la Universidad Auténoma del Estado de Hidalgo,
desarrollé una investigacion titulada La incidencia de abuso sexual en la poblacion
infantil durante el periodo de marzo a noviembre de 2002, segun los informes
presentados ante la Direccion de Atencidn a Victimas en Pachuca, Hidalgo. En sus
conclusiones, sefial6 que los casos mas reportados se concentran en la adolescencia, una
etapa critica del desarrollo humano. Durante este periodo, el agresor suele aprovecharse
de la vulnerabilidad de la victima mediante engafios, induciéndola al consumo de
sustancias toxicas, como alcohol o drogas. No obstante, muchos de estos hechos no llegan

a ser denunciados formalmente, a pesar de su relevancia. En méas de la mitad de los casos
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registrados, las victimas estaban conscientes al momento del abuso y los agresores no se
encontraban bajo el efecto de sustancias, lo cual evidencia una dinamica de manipulacion
mas sutil pero igualmente grave.

En el afio 2005, Ximena Natalia Aguirre Vilches y Maria Paz Lépez Benavides, de la
Universidad de Chile, presentaron el trabajo titulado El abuso sexual infantil. En su
estudio, afirmaron que las instituciones responsables de garantizar los derechos de la
infancia no pueden justificar la falta de educacion sexual con el argumento de que no
existe informacion adecuada. Subrayan que es deber del Estado, a través del Ministerio
de Educacién, proporcionar dicha formacion. Asimismo, critican que la mencion a la
Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio en las normas penales es
meramente declarativa, al no reflejarse en una aplicacién efectiva y coherente con los
principios fundamentales del instrumento. De acuerdo con las autoras, esto revela una
incongruencia entre el marco normativo y la préctica institucional en la proteccidn
integral de los derechos de la nifiez.

En el afio 2015, en la Universidad Sefior de Sipan, los investigadores Lismi Aura Olivera
Cieza y Darwin Gibson Pérez Cervera desarrollaron el estudio titulado El principio de
proporcionalidad para determinar la pena en los delitos de violacion sexual en menores
de 12 — 14 afios en la ciudad de Chiclayo. Los autores sostienen que el articulo 173, inciso
2, del Cddigo Penal peruano, que impone una pena privativa de libertad no menor de 30
ni mayor de 35 afios, establece un margen punitivo demasiado estrecho. Esta rigidez penal
impide una valoracion justa y proporcional de cada caso. A través del andlisis del
principio de proporcionalidad y otros principios contemplados en el Titulo Preliminar del
Cddigo Penal, se plantea la posibilidad de una interpretacion judicial que permita atenuar
penas en situaciones especificas, considerando los derechos fundamentales involucrados.

Ademas, destacan que la sancion para este delito resulta excesiva si se compara con otros
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crimenes graves como el homicidio simple, cuya pena oscila entre 6 y 20 afios, o el
homicidio calificado, con un rango de 15 a 35 afios, lo que evidencia una evidente

desproporcién.
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Capitulo 111
Principios del Codigo Penal
3.1. Cadigo Penal y los Principios que Establece

Conforme se tiene considerado en el titulo preliminar del Codigo Penal Peruano,
la legislacion ha considerado principios garantistas que son los que suponen la limitacion
al Derecho Penal frente al ejercicio abusivo del derecho, por lo que es de suma
importancia desarrollarlos, y viene a ser:

3.1.1. Principio de Legalidad (Art. I11)

También denominado axioma de legalidad estricta o principio de legalidad formal,
este postulado se vincula con la reserva de ley en materia penal. Establece que Gnicamente
la ley puede definir qué conductas constituyen delitos. En consecuencia, ni los jueces ni
ninguna otra autoridad pueden considerar una conducta como punible si esta no ha sido
previamente definida por norma legal. En ese sentido, el Doctor Villa Stein sostiene que
la interpretacion normativa no debe centrarse Unicamente en la pureza conceptual, sino
que también debe considerar su aplicacion efectiva desde el inicio, en funcion del

contexto normativo correspondiente (p. 115).

Por tanto, se entiende que el ejercicio de la libertad individual sin temor a sancion penal
solo es viable si previamente se ha determinado con claridad qué conductas son punibles.
De igual modo, esta prevision garantiza seguridad juridica y evita decisiones arbitrarias,
especialmente en el ambito judicial. La determinacion de lo punible debe realizarse con
base en criterios razonables y en consonancia con la voluntad colectiva.

Este principio constituye una herramienta racional que asegura la estabilidad juridica,
evitando que el poder punitivo del Estado sobrepase sus limites mediante la creacion de
mecanismos represivos que no responden a las verdaderas necesidades de organizacion

social, estatal o de los individuos.
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Este principio se sustenta en una base politico-juridica de inspiracion democrética y se
vincula con el principio de separacién de poderes. Ademas, tiene un trasfondo axiol6gico
que se articula con la garantia de seguridad juridica, y se relaciona con la finalidad
preventiva general del derecho penal.Resulta relevante mencionar el aporte de Anselmo
Von Feuerbach, quien afirmaba que, dentro de las formulaciones de las teorias penales,
es indispensable que cada persona conozca anticipadamente las consecuencias juridicas
de sus actos. En esa linea, sostenia que el vinculo entre la conducta y la pena debe
establecerse previamente mediante una norma legal. Esta postura se resume en el
aforismo latino nullum crimen, nulla poena sine lege.A partir de ello, se puede identificar
que el principio de legalidad esta conformado por dos reglas fundamentales: la primera
establece que no puede existir delito si la ley no lo define de manera clara y precisa; y la
segunda sefiala que no puede imponerse pena alguna si no esta expresamente contemplada
por la ley. Ambas premisas estan reconocidas en el articulo 11 del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal peruano, el cual sefiala de forma textual que nadie sera sancionado por un
hecho que no esté previsto como delito o falta en una ley vigente al momento de su
comisién, ni se le podréa aplicar una pena o medida de seguridad que no haya sido

establecida legalmente.

Este principio también estd contemplado en la Constitucién Politica del Perq,
especificamente en el articulo 2, inciso 24, apartado "d", que garantiza que ninguna
persona podra ser juzgada ni sancionada por una conducta que, en el momento en que fue
realizada, no haya sido claramente tipificada en la ley como infraccion penal, ni podra
aplicarse una pena que no esté prevista por la misma. La relevancia de este principio
radica en que las normas penales deben generar seguridad y previsibilidad en los
ciudadanos. Por tanto, se exige que el legislador defina con precision los contenidos de

las leyes penales, ya que de ello dependen las consecuencias juridicas derivadas del
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principio de legalidad.

3.1.2. Principio de la NO Admisibilidad de la Analogia.

En el &mbito penal no es admisible el principio de la analogia. Dado que, la ley
penal tiene que ser “escrita” y “cierta”, no siendo posible una interpretacion aplicando a
situaciones o casos parecidos. Este principio tiene como objeto garantizar al ciudadano la
“seguridad juridica”, tal es asi que, prevalecera la interpretacion textual de la norma penal.
3.1.3. Principio de Lesividad

El derecho penal contemporaneo parte del concepto de "bien juridico”, entendido
como aquella entidad que posee un valor objetivo en cuanto satisface necesidades
fundamentales del ser humano, tanto en el ambito individual —fisico y psicolégico—
como dentro de sus relaciones colectivas y organizadas.
Segun el Dr. Villa Stein (p. 116), el bien juridico representa el objeto principal de
proteccion del derecho penal, el cual solo debe intervenir cuando dicho bien se vea
afectado o corra riesgo de ser vulnerado, conforme al principio de lesividad. En
consecuencia, no basta con que exista una simple contradiccion entre una conducta y la
norma penal; es necesario que haya una afectacion real o potencial al bien juridico cuya
proteccion ha sido establecida expresamente por el ordenamiento legal, particularmente

en su parte especial, en concordancia con el aforismo "nullum crimen sine injuria".

El articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Penal peruano recoge este principio,
también denominado de ofensividad, al sefialar que: “la pena, necesariamente, precisa de

lesion o puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley”.

Esta concepcion difiere de la postura de Welzel, quien ha sido critico con una vision
excesivamente centrada en el aspecto ético-subjetivo del derecho penal. Desde su
perspectiva, dicha orientacion tiende a sobredimensionar la subjetividad del juicio penal,
cuando en realidad los bienes juridicos deberian ser entendidos como protegidos de forma
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indirecta, mediante la defensa de valores éticos reflejados en la conducta social.

Adicionalmente, se debe considerar la visién de Jakobs, quien propone que un bien
juridico corresponde a una situacion o hecho valorado positivamente. En este sentido, el
concepto abarca no solo objetos o personas concretas, sino también estados o procesos
sociales. Asi, la nocidn de bien juridico encuentra su razdn de ser en la necesidad de
proteger dichas situaciones que se entienden como valiosas para el orden social.

3.1.4. Principio de Jurisdiccionalidad.

La aplicacion efectiva del principio de legalidad en el ambito procesal se evidencia
cuando las penas y medidas de seguridad solo pueden ser impuestas por autoridad judicial
competente, y conforme a lo establecido por la ley. Este principio se sintetiza en el
aforismo latino nulla poena sine iudicio legale, que significa que no puede haber pena sin
juicio previo conforme a ley.

La Constitucion Politica del Perd, en su articulo 139, inciso 3, consagra este principio
dentro del marco del debido proceso y la garantia de tutela jurisdiccional efectiva. En la
misma linea, el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Penal peruano estipula que
Unicamente el juez habilitado legalmente puede imponer sanciones penales o medidas de
seguridad, y que ello debe hacerse conforme a los procedimientos y formas establecidas
por el ordenamiento juridico.

3.1.5. Principio de Ejecucion Legal de la Pena.

Este principio esta contemplado en el articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo
Penal. Segun dicha norma, las penas deben ejecutarse exclusivamente en la forma
determinada por la ley y por los reglamentos que la desarrollan. Cualquier otro tipo de
ejecucion que se aparte de lo legalmente previsto esta prohibido.

3.1.6. Principio de Culpabilidad.

Este principio establece que el derecho penal debe intervenir inicamente frente a
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comportamientos que transgreden normas juridicas, y no ante creencias, valores
personales, estilos de vida u opiniones individuales.
De acuerdo con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cdodigo Penal peruano, “la pena
requiere de la responsabilidad penal del autor”, rechazdndose asi cualquier forma de
responsabilidad objetiva. En consecuencia, para la imposicion de una sancién penal, debe
existir una verdadera atribucion de responsabilidad, basada en la culpabilidad del agente.
Siguiendo esta linea, se sostiene que el derecho penal moderno parte del andlisis del acto
y su autor, reconociendo que el sistema punitivo solo se activa tras haberse verificado la
comision de una conducta punible. Es decir, se requiere que exista una relacién directa
entre el hecho cometido y la persona que lo ejecuta, ya sea que dicha vinculacion le
favorezca o le perjudique.
Esta perspectiva resulta mas coherente con la realidad, en contraste con posturas que
intentan desvincular al autor del acto, como si se tratara de un ser ajeno a su entorno social
y juridico. El derecho penal se dirige a individuos libres, responsables de sus decisiones,
Y No a sujetos que actudan de manera automatica o sin conciencia de sus actos.
En relacién con la responsabilidad objetiva, es importante destacar que esta no tiene
cabida en el &mbito penal. En efecto, no se puede sancionar a una persona Unicamente
por el resultado de una accidn si no existe imputabilidad conforme al principio de
culpabilidad. El aforismo latino “versari in re illicita etiam casus imputatur” tiene
aplicacion en el derecho administrativo y civil, pero no en el &mbito penal.
3.1.7. Principio de Proporcionalidad.

Este principio implica la necesidad de mantener una relacion adecuada y
razonable entre la gravedad del hecho delictivo cometido y la sanciéon impuesta al
responsable. Se trata de una exigencia de equilibrio y sensatez en la determinacion de la

pena.
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El articulo V111 del Titulo Preliminar del Codigo Penal peruano establece que “/a pena
no puede sobrepasar la responsabilidad por el hecho”,y que “la medida de seguridad
solo puede ser ordenada por intereses publicos predominantes”. Con base en ello, se
entiende que la proporcionalidad actia como un derecho fundamental y, al mismo tiempo,
como una barrera que impide la aplicacion de castigos excesivos o desmedidos en el
marco del derecho penal.
Este principio se relaciona directamente con la prohibicion de castigar de forma
desproporcionada las conductas delictivas. Ademads, se deriva del principio de
intervencion minima, el cual establece que la pena solo debe aplicarse cuando sea
estrictamente necesaria.
3.1.8. Principio de la Determinacion de la Funcién de la Pena

El articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Penal establece con claridad la
funcion que cumple la pena dentro del sistema juridico. Este precepto legal sefiala que la
finalidad punitiva no puede ser alterada por factores politicos ni por circunstancias
excepcionales.
En este marco, se entiende que la pena tiene un caracter preventivo, con propoésitos tanto
generales como especiales. También cumple funciones de proteccién de la sociedad y
resocializacion del condenado. Por su parte, las medidas de seguridad estan orientadas a
objetivos diferentes, como la atencion terapéutica, la proteccion y la rehabilitacion de la
persona sometida a ellas.
Jakobs sefiala que toda vez que se transgrede una norma, el derecho penal reacciona,
mostrando que las reglas deben ser respetadas. La pena, en este sentido, actia como un
mecanismo mediante el cual se reafirma la vigencia de la norma y se atribuye

responsabilidad al sujeto que ha quebrantado el orden juridico.
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3.1.9. Cambios de Paradigma del Bien Juridico en el Cédigo Penal de 1991.
Histéricamente, el bien juridico protegido en los delitos sexuales fue el "honor
sexual”, basado en una vision moralizante. Esta concepcion predomind en c6digos como
el de 1924 y resultaba incompatible con un derecho penal moderno y liberal, que respeta
la autonomia y dignidad de la persona.
Con la promulgacion del Cédigo Penal de 1991, se produjo un cambio de enfoque: se
dej6 atras la proteccion del honor para centrarse en la libertad sexual, entendida como el
derecho de toda persona a decidir sobre su vida sexual sin coaccion. Esta proteccion varia
segun la capacidad del sujeto: en mayores de 14 afios, se tutela la autodeterminacion
sexual; en menores o0 personas con incapacidad, se protege su indemnidad sexual, es decir,
su desarrollo sexual libre de interferencias.
Este nuevo paradigma implico la despenalizacion de conductas que no lesionan la libertad
sexual y la eliminacion de referencias morales subjetivas en los tipos penales. No
obstante, cuando hay afectacion real de la autodeterminacién o del desarrollo sexual, el
derecho penal interviene con firmeza.
En cuanto a la prostitucion, si se realiza con consentimiento y sin coaccion, no se vulnera
la libertad sexual. Sin embargo, préacticas como el proxenetismo o la explotacion de
menores si son penalizadas por afectar la intangibilidad sexual.
Segun Pefia Cabrera Freyre, la intervencion penal debe restringirse a casos donde
efectivamente se vulnere la libertad o indemnidad sexual, evitando posturas moralistas o
ideoldgicas. Ademas, alerta sobre el uso excesivo del derecho penal frente a la ineficacia
real en la prevencion de estos delitos, debido a reformas normativas constantes y una
percepcion mas simbolica que efectiva de seguridad.
En resumen, el bien juridico protegido actualmente en los delitos sexuales es dual: la

libertad sexual en adultos y la indemnidad sexual en menores o incapaces, centrado en la
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proteccion del desarrollo autonomo vy libre de toda persona frente a conductas sexuales

impuestas.
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Capitulo IV
Violacion Sexual (Contacto Sexual)
4.1. Bien Juridico Protegido

En la doctrina del derecho penal contemporaneo, hay un consenso en que la vida,
como pilar esencial del orden juridico-constitucional, representa el activo legal mas
crucial que debe ser resguardado. Esto se debe a que la vida constituye el fundamento
material y espiritual de la humanidad y es considerada el bien mas valioso en cualquier
democracia. En todos los sistemas penales, incluso en la perspectiva humanista de
naciones con enfoques autoritarios, se reconoce que la vida humana es el regalo mas
precioso del universo y el eje fundamental de la existencia humana. No obstante, se
reconoce también la importancia de otros derechos legales que pueden ser igualmente
significativos, ademas de la vida. EI Dr. Alonso Raul Pefia Cabrera destaco que la libertad
constituye la esencia misma de la libertad humana, entendida no solo como un concepto
legal, sino también como algo inherente a la naturaleza humana. Argumentd que la
libertad es un aspecto fundamental desde el nacimiento del ser humano, siendo un
elemento esencial en el sistema de vida libre. Después de la vida, la libertad se presenta
como la afirmacion més significativa de la ontologia humana, ya que es crucial para la
autorrealizacion individual dentro del marco de la convivencia colectiva. Pefia Cabrera
enfatiz6 que las personas requieren un espacio de libertad para participar en diversas
actividades socioeconémicas y culturales.
En esta perspectiva, cualquier acto que menoscabe la libertad humana o su ejercicio se
percibe también como una afrenta a los derechos humanos. La nocién de libertad resuena
con el concepto de estado de derecho, y en el contexto social estatal regido por el principio
de legalidad, la libertad solo puede ser limitada o restringida en virtud de intereses

superiores y razones claramente establecidas por la ley.
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La libertad no se limita Gnicamente a actuar sin restricciones, sino que implica la
capacidad de decidir segun la propia voluntad, abarcando diversas dimensiones de la
personalidad. Una de ellas es la libertad sexual, entendida como el derecho de cada
persona a gestionar su vida sexual de manera autonoma, sin coaccién ni amenazas.
Esta libertad surge de la autonomia individual y se expresa a través de decisiones libres
en el &ambito sexual. En tanto no exista violencia o intimidacion hacia terceros, la persona
es plenamente responsable de sus actos.
Desde la perspectiva constitucional, el derecho a la autodeterminacién sexual es
reconocido como un atributo esencial de la personalidad humana, que solo puede ser
definido por el propio individuo. Por ello, los delitos sexuales afectan este derecho cuando
implican una imposicion contraria a la voluntad de la persona.
En esa linea, el articulo 173° del Codigo Penal tipifica como delito la realizacion de actos
sexuales —por via vaginal, anal o bucal, o0 mediante actos andlogos— con menores de 14
afios, sefialando como sancion la cadena perpetua. En estos casos, el bien juridico
protegido no es la libertad sexual, sino la indemnidad sexual, entendida como el resguardo
del desarrollo sexual sano y libre de los menores, evitando su utilizacién como objetos
sexuales por parte de terceros.
Asi lo sostiene Frisancho Aparicio (2019), quien afirma que la indemnidad sexual busca
prevenir que los menores sean utilizados o manipulados para satisfacer deseos ajenos,
protegiendo asi su integridad y su capacidad futura de autodeterminarse sexualmente.
4.1.1. Tipo de Objetivo

Se utiliza para determinar si el accionar del sujeto activo, encaja en el verbo rector
y asi el accionar se vuelva en algo relevante para la accion penal.
4.1.2. Sujeto Activo

Al ser un delito especial se requiere que el sujeto activo sea una persona sin
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importar el sexo, sin embargo, tiene que superar los 18 afios de edad.
Como sefial6 el autor, la frecuencia con que los hombres son objeto activo de violaciones.
Una mujer, como gand apoyo en el apartado de autor y participacién, puede intervenir
como instigadora, coautora o incluso como autora intermedia, sobre todo por el amplio
abanico de configuraciones tipicas que aparecen en el articulo 170 del CP; puede ser
extendido a otros delitos penales.
4.1.3. Sujeto Pasivo

En este tipo penal, el sujeto pasivo esta constituido exclusivamente por personas
menores de 14 afios, sin distincion de género, es decir, puede tratarse tanto de un nifio
como de una nifia. De acuerdo con la norma penal, los menores de esa edad no tienen la
capacidad legal para otorgar un consentimiento valido en materia sexual, incluso si no

existiera violencia directa (Frisancho, 2019, pag. 129).

4.1.4. Accibn

Determinada por la conducta sexual de las personas y contra los deseos de la
victima. Nuestro dogma estipula claramente que no hay dificultad en el alcance
especificado por la ley cuando se habla de sexo. La sexualidad debe entenderse en su
sentido normal; es decir, la penetracion total o parcial del miembro masculino: el pene
esta en la vagina u otras cosas similares; es cierto y concreto que la sexualidad misma ya
no puede provenir de una forma puramente organica y aspecto naturalista Comprender,
porque desde un punto de vista normativo, no solo la unién de los miembros masculinos
en la vagina y el ano es un acto sexual, sino que ademas el pene se inserta en la boca de
la victima; mas a menudo en el caso de introducir el objeto, la configuracion real es sexo
violado.

Los comportamientos sexuales o comportamientos similares son comportamientos
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requeridos por tipos de leyes anteriores. Esta doctrina, ya sea nacional o comparativa,
limita las conductas tipicas a la penetracion vaginal y anal. Por tanto, dejar de lado las
normas puramente organicas y el naturalismo no significa que se vulnere el principio de
legalidad para adecuarnos a los patrones tipicos de la realidad social en la que estamos
inmersos y que el derecho penal no puede ignorar. Su configuracion no debe limitarse a
miembros masculinos, pues existen otros objetos que tienen la suficiente aplicabilidad
como para causar dafio al campo sexual de la victima con la misma intensidad o incluso
mayor extension. ;Cudl es el fundamento de la teoria del valor? ¢Deben considerar
violaciones mas graves? Es un elemento que atenta contra el cuerpo ajeno, que se
manifiesta en la intensidad del desarrollo y es una actitud ideal que lesiona gravemente
los derechos legales.

No solo los productos de acceso fisico de los miembros masculinos pueden significar un

dafo considerable a las entidades en el campo sexual, sino que otros objetos y

herramientas también pueden causar e incluso tener un mayor impacto en la estructura

fisica y mental de la victima.

Con el fin de satisfacer las expectativas de todos los estratos sociales de condena penal,

el modelo tipico se ha ampliado inconmensurablemente con la nueva normativa de la

siguiente manera:

a) La redaccion primigenia del articulo 170, se presume que la introduccion total o
parcial del pene, ya sea en la vagina, cavidad anal o incluso en la via oral (fallatio
in ore), constituye un ejemplo caracteristico de violencia sexual. Es importante
destacar que la victima puede ser tanto hombre como mujer, si bien Gnicamente
las personas pueden desempefiar el papel de agresores en este patrén tipico. La
ejecucion de una conducta de indole sexual requiere el uso de violencia fisica y/o

amenazas graves que afecten tanto el bienestar fisico como mental de la victima,
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b)

con el proposito de doblegar su voluntad y establecer un contacto sexual y fisico.
No es necesario que se produzca la eyaculacion para que el acto sea consumado;
sin embargo, se requiere lograr una ereccion para tener la condicion ideal de
penetracion en el contexto del delito sexual.

El ingreso de parte del cuerpo en las cavidades anal y vaginal; la introduccion de
los dedos en la via oral no tiene connotaciones sexuales. Luego, el agente utiliz6
otros 6rganos de su cuerpo para tener contacto sexual con su victima. Se entiende
que, en esta hipdtesis delictiva, el agente sustituye el pene del sujeto por la
apariencia del pene, y determinadas partes del cuerpo pueden jugar el mismo
papel, permitiendo el contacto sexual con la victima.

El ingreso de objetos en las cavidades vaginal y/o anal: En la mentalidad
contemporanea, las relaciones sexuales han trascendido ciertos tables y
convenciones mas alla de la estructura fisica del individuo. En este contexto, la
imaginacién desempefia un papel crucial, ya que la imposibilidad de ciertos
medios utilizados, como la impotencia o la falta de ereccion, o incluso la ausencia
del hombre en el caso del espiritu, sugiere que otros objetos o dispositivos pueden
destinarse a remplazarlos. Esto es independiente de si se puede obtener la misma
satisfaccion sexual. Dichos objetos, por ende, también resultan aptos y eficaces
para afectar los bienes juridicos protegidos.

Por tal motivo, ahora se cree que este tipo de comportamiento es mas adecuado
para determinar la configuracién de casos de "agresiéon sexual" con un punto.
Cuando se ingresa el objeto, esta clasificacion excluye la relevancia legal y
criminal de la conducta de ingresar a la via oral, independientemente de su posible
condena de otro hecho delictivo. No hay duda de que este método criminal tipico

tiene multiples delitos en su naturaleza e impacto.
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d)

4.1.5.

Violaciéon inversa: Cuando se basa en conceptos puramente organicos y
naturalistas, enfatiza que la violacion solo puede ocurrir a través del contacto
fisico entre miembros masculinos en la cavidad orgénica de la victima, y enfatiza
que el género femenino es insultado. Efectivamente, el medio que utiliza el agente
para distorsionar la voluntad de la victima no siempre se asume en la visita fisica
del autor al cuerpo de la victima, porque puede ocurrir corrigiendo violaciones
graves. La persona ofendida es a través de la vagina o el ano. Y las vias bucales,
o introduciendo objetos (sustitutos) o partes del cuerpo en las dos primeras vias,
obligados a tener contacto sexual con personas o terceros; luego, en este caso, lo
gue se reserva para la libre expresiéon de la conducta sexual De esta forma, el
hombre puede convertirse en un sujeto pasivo, a pesar de jugar un papel activo en
el acto sexual, y ha logrado una "ereccion", como comentamos en los apartados
anteriores, esto no significa signo de consistencia; y, si se le suministran drogas u
otro tipo de sustancias psicotropicas y se encuentra en coma, enfrentaremos los
tipos de delitos previstos en el articulo 171 del CP. Naturalmente, la penetracién
de la relevancia delictiva se aplica no solo a los miembros masculinos honrados,
sino también a cualquier otro objeto que sea suficiente para provocar un ataque a
los contribuyentes.

Violencia

La violencia, entendida como fuerza fisica absoluta, debe ser ejercida

directamente por el agresor contra la victima y estar vinculada causalmente con la

intencidn de realizar el acto sexual ilicito. Esta fuerza debe tener la intensidad necesaria

para superar los mecanismos de defensa de la victima y eliminar cualquier obstaculo que

impida la consumacion del acto.
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Se exige que la violencia sea fisica, continua y suficientemente intensa como para anular
la resistencia real y efectiva de la victima, constituyéndose asi en causa directa del acto
lesivo.

Este tipo de violencia puede manifestarse a través de medios materiales como ataduras,
golpes o inmovilizacion, y debe evaluarse en funcion de la fuerza utilizada y su capacidad
para vencer la oposicion de la victima. No basta con un simple rechazo verbal; es
necesario que exista una fuerza material claramente demostrable.

Lo determinante es que la relacion sexual no sea resultado del consentimiento libre, sino
de una agresién fisica que invalide cualquier posibilidad de oposicion. Por ello, si el acto
sexual ocurre como consecuencia directa de la violencia ejercida sobre el cuerpo de la
victima, el hecho se configura penalmente como delito, sin importar si la violencia fue
previa o durante el acto.

Basta que mujeres y / 0 hombres ocurra por la fuerza ejercida, por lo que el delito que
estamos estudiando es perfecto, es decir, la visita sensual debe ser resultado directo de la
violencia impuesta a la estructura corporal de la victima, porque si se viola se lleva a cabo
con posterioridad al hecho, entonces el tipo de delito en cuestion no es de configuracion,
sino de una forma de dafiar y amenazar (coaccionar) el delito.

La violencia debe estar guiada por el rechazo de los depositos fisicos de los
contribuyentes. La mera coincidencia entre violencia y comportamiento sexual no es
suficiente, la violencia en el proceso fisico, el abuso de la mujer no tiene nada que ver
con la delincuencia, ni con la intensidad del cuerpo que suele practicar sexo
extremadamente apasionado. De nosotros se infiere que existe una relacion de causalidad
entre la violencia y el comportamiento de las personas, es decir, es una relacion de riesgo
entre el comportamiento que viola las normas y el dafio especifico del objeto protegido.

Finalmente, el autor sefiala que la violencia debe ser directa, es decir, impuesta a las
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personas. Si se usa la fuerza para evitar que una mujer acceda a las puertas y ventanas de
la habitacién derribada, no constituye un delito.
Logicamente hablando, cuando la violencia les sucede a otras personas, se producira una
carrera criminal. Si el acto violento no le sucedio a la propia victima, pero si el tercero en
cuestién es amenazado, si no esta de acuerdo con el acto sexual, porque ya tiene la
voluntad del comportamiento de los vicios, no cabe duda de que esta voluntad es un acto
constitucional de violacién.
4.1.6. Amenaza Grave

Por medio de amenazas graves, entendemos que el agente activo utilizara la
violencia moral, al declarar graves errores en el interés de las victimas o intereses afines.
La intimidacion debe poder destruir la voluntad de la victima. Sin embargo, la amenaza
no necesita anular la eleccion. No hay necesidad de preocuparse de que la amenaza sea
invencible, no hay necesidad de preocuparse por la captura de caso por caso, la
aplicabilidad de la amenaza, sino solo aplicable o efectiva. Por tanto, el juez debe
considerar las condiciones personales de la victima (cultura, emociones, etc.), asi como
todas las caracteristicas especiales del sujeto, a fin de determinar el comportamiento del
agresor, pues para algunas mujeres, ciertas caracteristicas antropoldgicas ya pueden
constituyen una amenaza potencial, siempre que infunda un miedo serio.
El modo de configuracion de amenazas puede obtener varias implementaciones tipicas,
por lo que el intérprete debe delimitar el alcance de la proteccion regulatoria en funcion
de la ocurrencia de riesgos legalmente no reconocidos. Representa una amenaza de
violencia fisica contra un tercero que tiene conexiones emocionales con el contribuyente.
El contenido moral de "amenaza" nada tiene que ver con el propoésito de establecerlo
como un medio ideal, si el mal declarado a los contribuyentes es justo, la amenaza existe.

Anunciando el mal que viene o se acerca, no muy lejos, porque relativo a este. Es posible
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que la persona amenazada se ponga en un lugar seguro tomando las medidas adecuadas.
Finalmente, hay que determinar la amenaza; no basta la amenaza con contenido genético;
la simple declaracién del mal sin identificar su identidad; no puede ser objeto de
evaluacion por parte de las victimas, por lo que no puede abrumar su voluntad. Sin
embargo, la amenaza debe introducir un cierto impacto psicoldgico, dejando a la victima
en un estado de dolor y miedo; ante la posibilidad de que la libertad sexual sea atacada.
4.1.7. Tipo Subjetivo

En esencia, se requiere una maniobra fraudulenta directa, lo que implica que existe
conciencia y voluntad para llevar a cabo los elementos que conducen a la realizacion de
la conducta tipificada y dirigir el comportamiento de manera deliberada con el objetivo
de violar el derecho de la victima a la libre autodeterminacion. La intencion, en su aspecto
cognitivo, debe abarcar todos los factores y situaciones contemplados en la tipicidad
objetiva. En este contexto, el agente debe tener conocimiento de que esta vulnerando la
esfera sexual de una persona mayor de 18 afios mediante el uso de violencia fisica y/o
una amenaza grave. Esto es suficiente para permitirnos comprender la conducta
fraudulenta Gltima, la conducta que genera riesgos legalmente no reconocidos, que se
materializan como causas efectivas de dafio en el campo intangible de un buen
ordenamiento juridico; todos se realizan con el propdsito general de realizar actos
sexualmente significativos. Comportamientos y conocimientos, y tiene la capacidad de
dafar la humildad personal del sujeto que apoya.
Posteriormente, considerando el consentimiento como parte del tipo subjetivo, es esencial
que las personas dirijan su comportamiento de manera consciente y voluntaria, con el
objetivo de que el sujeto pasivo experimente la conducta sexual. El agente debe tener
conocimiento de que los deseos de la victima estan en conflicto con los suyos propios, y

por lo tanto, recurre a los medios de coercion examinados, ya sea amenazas 0 violencia.
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El objetivo que persigue el gestor es realizar actos sexuales. Ahora, la discusion de la
doctrina se centra en la existencia del factor subjetivo del fraude extranjero injusto, es
decir, el espiritu libido de las personas para apaciguar el dafio.

Los delitos recogidos en el Capitulo IX del Titulo IX del Cédigo Penal tienen como
finalidad proteger un aspecto esencial de la libertad individual: la capacidad de cada
persona para decidir sobre su vida sexual sin coaccion. Estas conductas delictivas han
sido objeto de reformas constantes, con el proposito de adaptarse a nuevas formas de
agresion y limitar conductas lesivas motivadas por el deseo sexual del agresor.

Algunas de estas modificaciones incluyen, por ejemplo, la introduccion de objetos en
cavidades corporales como forma de acceso carnal forzado, o el uso de elementos
artificiales —como protesis— en lugar del 6rgano sexual masculino. Estas situaciones,
anteriormente no contempladas expresamente, ahora forman parte del tipo penal,
ampliando su alcance y reconocimiento legal.

En este contexto, sostener que la presencia de elementos sexuales en el &mbito subjetivo
de la injusticia es criminalmente irrazonable y dogméticamente incorrecta. Por ejemplo,
cuando se tocan los genitales o la cavidad (Utero o ano) en el contexto de una intervencion
médica, este comportamiento solo es tipificado si estd dentro de los riesgos permitidos.
Sinembargo, si la conducta excede el alcance permitido, se considera una actividad tipica.
Aungue la doctrina no profundiza en este tema, parece seguir la posicion establecida hace
mas de 50 afios. Es imperativo para los juristas revisar de manera constante el contenido
de la doctrina para adaptarlo a la realidad social y mantener su coherencia con la
evolucion de la sociedad.

También se argumenta que la existencia de sensualidad o deseo sexual es razonable, y
que la conducta en si es tipica pero no esta dentro del ambito de proteccidn de las normas.

En el ambito médico, por ejemplo, cuando un médico realiza acciones como ocultar a la
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paciente que estd embarazada o introduce un dispositivo en su vagina para monitorear su
salud, no se le atribuye la misma relevancia juridico-penal. Esto se debe a que estas
acciones se llevan a cabo con propdsitos terapéuticos y no estan motivadas por un deseo
sexual, aunque afecten el bienestar del paciente. Al no tener un componente sexual
explicito, estas acciones se encuentran fuera del &mbito de proteccion de la norma. Los
tipos penales establecidos en el articulo 170 y siguientes del Codigo Penal no buscan
penalizar conductas que carezcan de un contenido sexual evidente.

La situacién cambia cuando la conducta final del autor estd dirigida a vulnerar la
integridad corporal y/o fisiologica de la victima, como en el caso de las lesiones.

La incapacidad de resistencia determinara la exclusion de la premeditacion y la
negligencia, por lo tanto, no se impondra sancién; sin embargo, si la resistencia es posible
y el sujeto es imprudente, se aplicara la penalidad, como se establece en el articulo 14 del
Cddigo Penal. No obstante, el perpetrador injusto en cuestion presupone que el autor
estaba consciente de que estaba empleando violencia fisica y/o amenazas graves para
llevar a cabo actos fisicos sin el consentimiento de la victima en estas circunstancias,
¢cuando podemos decir que la obra del autor desconoce los elementos que dan lugar a la
definicién de delito?, Es asi como la gente cree errébneamente que estan haciendo cosas
con cadaveres.

Pueden surgir errores de tipo en situaciones especificas, como cuando la presunta victima
se encuentra en estado de coma o, alin mas extremo, en un atatd. Sin embargo, si hay
alguna indicacion minima de que la persona sigue viva, como signos fisicos como
pulsaciones, sonidos de ciertos 6rganos o latidos del corazén, el estado cognitivo del autor
cambiara automaticamente. Estos indicadores claros demuestran de manera inequivoca
que la persona esta viva.

En el caso de relaciones sexuales entre adultos libres y responsables que practican el

39



sadomasoquismo, puede surgir un error de tipo si se aplica violencia a la persona
equivocada (identidad equivocada). Aungue la victima haya dado su consentimiento, si
surge resistencia durante la ejecucion de ciertos detalles, la conducta se ajustara
plenamente al tipo del delito en cuestién. No obstante, a diferencia de lo que ocurre en el
articulo 173, identificar errores de tipo en este patron tipico puede resultar realmente
dificil.

Respecto al error de prohibicidn, en esta situacion, el autor tenia pleno conocimiento y
buscaba un resultado especifico, sin cometer errores en los elementos del delito. Sin
embargo, carecia de conocimiento sobre la ilegalidad de sus acciones, es decir, no estaba
al tanto de su prohibicidn penal, segln lo establecido en el segundo parrafo del articulo
14 del Cédigo Penal. Aunque el autor tuviera la capacidad de comprender la ilegalidad
de sus actos desde una perspectiva fisica y mental, en determinadas circunstancias puede
suceder que esta comprension no se logre por otras razones, por ejemplo, puede derivarse
de la trayectoria de su vida (como venir de otra cultura) o del entorno externo (por
ejemplo, asesoramiento legal incorrecto). No solo por decir "coaccién”, se considera un
mecanismo de defensa, sino que es ilegal detener y realizar actos sexuales en contra de
su voluntad sin saber que son actos puramente violentos contra una persona, porque ya
ha cometido una conducta degradante. Violacion de derechos fundamentales, su
oposicion no es solo legal, sino ante todo moral y social. Sin embargo, para Salinas
Siccha, cuando el autor considera que el contacto fisico sexual con prostitutas constituye
un acto legal, puede existir un error de prohibicién directo, entendiendo que la proteccion
penal del articulo 170 solo protege a las mujeres honestas o el arte estipula expresamente
un comportamiento inocente, tal como se establecia en el derogado articulo 196 de la Ley
Penal.

4.1.8. Antijuricidad
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No existe admision de la concurrencia de alguna causa como excusa (precepto
permisivo), en lo que respecta a la legitima defensa, solo se puede decir que trata sobre la
ejecucion de conductas agresivas encaminadas a evitar y/o atenuar la conducta violenta
desplegada por el agresor, que afecta al cuerpo, vida y salud. Tampoco es posible que
intereses legales superiores legitimen acciones necesarias que vulnere la
autodeterminacion sexual (un estado de necesidad de justificante ); de manera similar, los
comportamientos tipicos en el marco de la afiliacion a la funcion laboral pueden no ser
aceptados como efectivos, y se cree que las relaciones sexuales con las prostitutas a través
de la violencia El contacto es un acto juridico, entenderse que la proteccion penal del
articulo 170 solo protege a las mujeres honestas o los actos inocentes claramente
estipulado en el art. 196 del Cddigo Penal derogados. En cuanto a la debida obediencia,
porque las érdenes claramente ilegales no se ejecutaran antes de esa fecha. Ahora bien,
como indudablemente afirmamos, el contacto sexual fisico prometido por el esposo a su
conyuge a través de la violencia es definitivamente un delito del tipo 170° y sus derivados,
porque no existe matrimonio que pueda ejercerse bajo violencia Expiracion y / o
ejecucion. . Cualquier relacion entre individuos, ya sea una relacion entre marido y mujer,
no puede realizarse en un marco restrictivo, en este marco se eliminan por completo los
factores mutuamente acordados que deben existir en la relacion sexual. Por estas razones,
el legitimo ejercicio de los derechos no se puede disputar, porque no existe una ley que
otorgue a los maridos o esposas lo que dicen; porque los sujetos activos pueden ser
hombres y mujeres.

Es importante enfatizar el tema particularmente importante del consentimiento. Cuando
el consentimiento es evidente desaparece el contraste entre la voluntad del sujeto activo
y la voluntad expresada por el contribuyente. Mientras este ltimo tenga la capacidad de

tomar una decision, el consentimiento efectivo a la ley se convierte en un hecho atipico.
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Disposiciones normativas, es libre y responsable. Basado en la libertad individual. Es
importante sefialar que el consentimiento debe ser continuo y consistente, es decir,
durante todo el acto sexual: en la hipotética situacion, la mujer acepta voluntariamente
ingresar a la habitacion del hotel para tener relaciones sexuales, y ha corregido su decisién
en la habitacién. y Negativa a ejecutarlo, no importa si el hombre esta con ella a la fuerza,
obviamente el delito en el analisis se configurara porque el derecho a la
autodeterminacion sexual, su libre desarrollo, puede ser corregido y / o retirado bajo
cualquier circunstancia, pero el rechazo posterior, cuando la conducta ya ha ocurrido, no
tiene valor. La sefiora esposada se arrepiente de haber tenido sexo con su amante, ante la
extorsién no tiene ningun efecto legal, porque lo mas importante de todo es que la
voluntad siempre es firme durante el acto sexual.

Finalmente, en el caso del estado no ejecutable, cuando el estado anormal de motivacién
normativa debido a circunstancias especiales, porque cuando una persona es provocada
por el poder de mentir de otra persona y es amenazada por la muerte de otra persona, esta
en conflicto. Conflicto de derechos legales, aunque los hechos ilicitos y delictivos se
mantienen intactos, pero por motivos de prevencién-general y prevencion-especiales, este

no llega a la sancién.

4.1.9. Consumacion

La ejecucion de la violacion se concreta en el momento y lugar del contacto fisico;
al menos la introduccién de miembros viables u otras partes contundentes en el ano o el
canal vaginal oral (coniuntio menbrorum) es suficiente y no se requieren mas resultados,
como la eyaculacion, rotura del himen, lesion o embarazo.
Por otro lado, la tentativa se comprende como la forma tipica imperfecta de realizacion,

y sus calificaciones juridico-penales deben partir de consideraciones objetivo-
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individuales sobre una base normativa y seguir las instrucciones del legislador plasmadas
en la estructura tipica del articulo 170 °. Hay algunos métodos de ejecucion imperfectos,
es decir, los 6rganos de las personas estan en contacto con los 6rganos de las victimas,
pero no hay auto introduccidn. Otra situacion es cuando el cuerpo principal de la actividad
comienza a tener contacto fisico con la victima, pero es incapaz de realizar el contacto
que pretende hacer debido a la resistencia del contribuyente o la intervencion de un
tercero. Sin embargo ¢El despliegue de fuerza fuerte y / 0 amenazas graves como acto
destinado a derrotar a la victima ya no constituye el inicio de la ejecucién criminal?
Ademas, ha de considerarse que la realizacion de los comportamientos anteriores puede
provocar la coautoria. Por lo tanto, si el agente inicia la violencia descrita en el tipo de
delito para tener contacto sexual con el sujeto pasivo (Carmona, p. 307). se trata de un
intento de violacion, y sus miembros fuertes, otras partes del cuerpo y sustitutos ingresan
fisicamente a la cavidad descrita en la clasificacion de la pena, la forma de ejecucion
imperfecta se da conforme a lo tipificado en la norma.

En cualquier escenario, para seguir los estandares objetivo-subjetivos sobre el tema del
intento, es necesario evaluar el entorno de la conducta del agente para determinar su
intencidn de violar o simplemente abusar de la victima. Se dice que se completd la
entrevista fisica frustrada por la desproporcionada proporcion de personas o de sus
organos sexuales. En cualquier caso, el momento del intento debe trasladarse a algun
momento anterior, pero no lo alargues demasiado, porque a la inversa, a veces, como
intento, las violaciones son importantes, aungque sean un atentado a la honestidad y la
autonomia.

Si el agresor utiliza la violencia o la intimidacion contra la victima con el objetivo de
tener contacto fisico con ella, pero se rinden voluntariamente antes de lograr el propdsito

adicional declarado (articulo 18 del Codigo Penal), es imposible segun el articulo 170 °,
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pero puede ser Sancionado por acciones que ya se hayan realizado, en cuyo caso podra
ser catalogado en el articulo 176° (comportamiento anti-humildad), o, en caso contrario,
dirigido injustamente contra el dafio (Salinas, p. 86).
Pueden ocurrir intentos inidoneos, ya sea debido a la intencion subyacente o a los medios
utilizados. En el primer escenario, la modalidad de ejecucion primitiva implica que el
sujeto pasivo debe ser una persona viva. Si el agente emplea fuerza excesiva y la victima
le miente, el resultado puede ser que la agresion sexual se materialice, lo habian
encontrado muerto (cadaver), una serie de asesinatos reales y una contienda entre
muertos. En el segundo caso, cuando la autora trat6 de acercarse fisicamente a la victima
a través de un miembro masculino, pero no hubo ereccion, pero si ya estaba haciendo
gjercicio, veria violencia en su contra, a lo sumo dafio o coaccidn; porque no hubo lesion.
Tendencia, uno no debe simplemente considerar el castigo de la conducta subjetivamente;
pero si reemplaza un objeto o parte del cuerpo con un miembro fuerte, este tipo de intento
seré apropiado. La intencion de realizar visitas fisicas debe darse en supuestos facticos
reales y objetivos.
4.1.10. Concurso de Delitos

El delito de violacion puede coexistir con el delito de secuestro, robo, extorsion y
asesinato. Si el agente pretende disimular la violacién dando muerte a la victima, se
configura el articulo previsto en el articulo 108° inciso 2, del Codigo Penal; pero Si la
muerte de la victima es causada por la conducta violenta propia de la conducta sexual,
para vencer la resistencia de la victima, se debera de aplicar el tipo de delito estipulado
en el articulo 177 (forma agravada). Asi, la siguiente ejecutoria, Exp.N° 731-2003-
Arequipa: “ trasciende del estudio de autos que cuentas se presentd a la delegacion
policial del distrito de Ciudad Municipal Arequipa con la finalidad de a denunciar que en

estos precisos momentos tres sujetos se habian llevado a su amiga, la agraviada, un lugar
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desolado en circunstancias que en el logro huir, donde pretendieron sustraerles su
pertenencias a ambos; constituidos al lugar del evento personal policial, logré aprender
al acusado Montoya, en ese mismo dia o fue reconocido por la agraviada como una de las
personas que le habian ultrajado sexualmente. Siendo este el motivo por cudl se inicié el
presente proceso adecuandose la conducta del incriminado en el articulo 170 del Codigo
Penal, conforme es de verse del auto apertorio de instruccion ampliandose al mismo por
delito de robo agravado a través de la resolucion, al haberlo solicitado asi el fiscal
provincial, mediante su dictamen por considerar que la agraviada también habia sido
objeto de este licito penal por haber mencionado en su manifestacién policial que habia
sido amenazada para gque entregue sus pertenencias; sin embargo, debe revelarse que en
autos existe un concurso ideal de delitos segtn los lineamientos del articulo 48 del Cadigo
Penal, por lo que siendo asi el delito de robo agravado se subsumiria en el de violacion
sexual por el cual ha sido condenado drasticamente el Unico acusado identificado
plenamente con una sancion de 10 afios de pena privativa de libertad” (p.122).

Cuando el agente realiza multiples agresiones fisicas a la misma victima, no existe un
error sustancial entre ellos (separables en tiempo y espacio), y bajo las mismas
circunstancias enfrentaremos crimenes continuos, y deberiamos ser Condenados por el
articulo 49 de la Ley. Ley, porque en caso contrario, cuando el acto que provocé la
agresion sexual se renueve de una continuidad temporal, constituird una competencia real
homogénea del delito (articulo 50 de la Ley Penal).

Segun el principio de tolerancia, la privacion de la libertad personal destinada a cometer
el delito de violacion es absorbida (coaccionada) por éste. Sin embargo, este tipo de
absorcion es imposible, porque la privacion de libertad es un estado permanente en el que
las violaciones son solo resultado de la represion de los delitos mas graves (articulo 152

del Codigo Penal)
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Comportamientos se incluyen en la estructura normativa. Por lo tanto, este tipo de lesion
parece clasificarse como el tipo de delito mencionado, pero la situacion real no es asi. En
cierto sentido, si la intensidad de la violencia se aplica al cuerpo de la victima, para
eliminar la barrera de defensa. , tendra un impacto significativo. En lo que respecta a la
integridad fisica, fisica o psicoldgica de la persona ofendida, entonces habra una
contienda penal ideal (Salinas, p. 307).
No cabe duda de que la realizaciébn del contacto fisico violento introduce
comportamientos especificos que afectan el ambito fisico de la victima, y estos
comportamientos se incluyen en la estructura normativa. Por lo tanto, este tipo de lesion
parece clasificarse como el tipo de delito mencionado, pero la situacion real no es asi. En
cierto sentido, si la intensidad de la violencia se aplica al cuerpo de la victima, para
eliminar la barrera de defensa, tendra un impacto significativo. En lo que respecta a la
integridad fisica, fisica o psicologica de la persona ofendida, entonces habra una
contienda penal ideal, pero el legislador proporciona una figura pre intencional en el
articulo 177, cuando el hecho cometido causa un dafio grave.
En el caso de que el autor ejerza una violencia innecesaria para consumar el acceso carnal
sexual con violencia, también daria lugar al tipo penal del articulo 177° (procede con
crueldad).
4.1.11. Autoria y Participacion

En este delito, desde la via de la interpretacién normativa, serdn sancionadas como
delincuentes todas las personas que realicen acciones administrativas con caracter
material, es decir, serdn todas las personas que efectivamente realicen actos que
constituyen delito, ya sea por via fisica. Violencia y / o mostrar una amenaza grave e
inminente, y lograr el acceso fisico en la cavidad corporal de la victima (vagina, ano y

cavidad bucal), por lo que el agresor puede ser hombre o mujer, (...) por la violencia La
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persona y la persona que realiza el acto sexual no tienen por qué ser la misma persona, en
este caso coautores de la misma manera. En cuanto a la posibilidad de un autor
intermedio, es del todo aceptable que la persona de atras aproveche una serie de déficits
psicoldgicos y cognitivos de la persona anterior para ocupar una posicion dominante, pues
esta realidad no es su propio delito; union puramente fisica. , porque la victima esta
protegida El derecho a la libre autodeterminacion del mediador, este derecho a la
autodeterminacion puede quebrantarse cuando el mediador utiliza un tercero que puede
controlar libremente las actividades tipicas. También puede tener un efecto instigador,
porque, aunque el nombre anterior tiene un dominio funcional de hecho, el juicio penal
se debe a que la persona detras de él ha sido afectada por una influencia espiritual

importante.
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Capitulo V
Aplicacion del Principio de Proporcionalidad en los Delitos de Violacion Sexual
5.1.  Principio de Proporcionalidad de la Pena

De manera similar a los demas principios rectores incluidos en el titulo preliminar
del Cddigo Penal, el principio de proporcionalidad de las penas se establece como un
fundamento politico esencial en un Estado democratico de derecho. Este principio busca
imponer un minimo de racionalidad en la respuesta juridico-penal a los delincuentes de
primer grado. EI Dr. Alonso Raul Pefia Cabrera Freyre destaca que este principio, que
legaliza las leyes punitivas, implica una condena y restriccion de la violencia punitiva,
con el proposito de resguardar la libertad y la dignidad humana. La premisa de la sancion
se considera injusta para el individuo con responsabilidad penal, ya que la injusticia y la
culpa constituyen los fundamentos materiales y espirituales de todo el sistema
sancionador. No se puede transgredir este principio sin comprometer la fortaleza del
sistema, asegurando que no se convierta en un instrumento de persecucion politica
contraviniendo los valores mencionados anteriormente.
El principio de proporcionalidad, considerado como un principio independiente dentro
del sistema de sanciones, se basa en la idea de que la magnitud del castigo definida por
su naturaleza e intensidad, asi como la repercusion socio-personal que genera, debe
ajustarse a la importancia del objeto protegido y a la gravedad de la responsabilidad
imputada.
A través del principio de proporcionalidad, en lo que al derecho penal se refiere, se
vincula con la conducta del infractor, y se niega a establecer una medida cautelar penal
(proporcionalidad abstracta) o imponer sanciones (proporcionalidad especifica) que no
tiene relacion evaluativa con el comportamiento, considerando sus aspectos globales. En

la primera area de evaluacion, se considera el nivel de activos legales protegidos. En
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resumen, la vida es el derecho legal méas valioso, seguido de otros bienes altamente
personales, por lo que el asesinato debe ser castigado con mas severidad que el robo.

En términos especificos, el principio de proporcionalidad destaca que los derechos legales
deben ser lo suficientemente significativos como para justificar la amenaza de privacion
de libertad en general, y mas especificamente, para aplicar restricciones de manera
efectiva. En lo que respecta al segundo componente, es esencial abordar el dambito
subjetivo de las personas, particularmente en relacion con su jurisdiccién interna. En esta
dimensién, la intensidad de la energia criminal desplegada por el agente debera ser
evaluada con mayor rigor frente a las medidas de fiscalizacion, y cualquier fraude debe
ser desestimado. Mé&s importante aun, tristeza.

El principio de proporcionalidad, en un sentido general, implica ajustar las sanciones
punitivas considerando el nivel de interés juridico comprometido, abarcando tanto el
aspecto material (lo ilegal) como el &mbito subjetivo de las personas (fraude o culpa). Se
destaca la importancia de establecer una correspondencia ineludible entre la interferencia
en la esfera de la libertad personal y la gravedad del delito, asi como el juicio de
culpabilidad. De este modo, la aplicacion de las sanciones punitivas se restringe al &mbito
de la libertad estrictamente necesario para garantizar la finalidad preventiva de dichas
sanciones. En otras palabras, la naturaleza y extension de la sancion seran proporcionales
a la condicidn que la hace "necesaria" y, en ningun caso, excederan lo necesario.

Villa Stein destacé que el principio de proporcionalidad también guarda relacion con el
objetivo preventivo de la pena. De hecho, las corrientes de pensamiento racional
sistematico con enfoques funcionalistas influyen en las categorias dogmaticas, resaltando
las funciones preventivas (general, especial e integradora). La teoria moderna que
prescinde de los delitos imputables a la posicién de retribucién del castigo se sitla en una

perspectiva preventiva dentro de la metodologia teleologica. En este contexto, como
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sostiene Bustos Ramirez, aunque la teoria preventiva enfatiza el principio de proporcion
y su relacion con la utilidad (intimidacién, fortalecimiento de la conciencia juridica,
resocializacion o reduccion), siempre y cuando estas categorias modernas abarquen los
dogmas tradicionales, dicha relacion tiene limitaciones en términos de la finalidad de la
prevenciéon en si misma. Ademas, la proporcionalidad también esta vinculada a la
proteccion de los derechos legales y la responsabilidad del sujeto.

En el contexto de la determinacién judicial de las sanciones penales, los objetivos
preventivos desempefian un papel crucial, permitiendo que las penas sean graduadas con
base en la equidad y la eficacia. Esta practica no se limita Gnicamente a consideraciones
de eficiencia, aunque pueda haber cierta contradiccién en este aspecto. La finalidad
preventiva general de las sanciones implica la tarea de agravar las penas, teniendo en
cuenta factores como los intereses protegidos, el nivel de derechos legales en juego, la
amenaza de la conducta del infractor y la intensidad de la energia criminal desplegada.
Estos elementos deben estar en consonancia con la intimidacién que se busca generar a
través de las sanciones en el colectivo, pero sin exceder los limites legales establecidos
por los tipos penales pertinentes. Por otro lado, los objetivos preventivos especiales
desempefian un papel especifico en la limitacidn de las penas y no pueden ser auténomos.
Se debe tener en cuenta que la prevencion especial ha tenido un papel particular en la
restriccion de las penas, y no puede ser considerada como un proceso autonomo. Es
importante reconocer que a medida que aumenta la severidad de la sancion, se espera una
mayor reintegracion social. En contraposicion, a menor posibilidad de rehabilitacion, se
busca una penalidad mas intensa. La prevencién especial solo puede tener un impacto
positivo en el condenado si se realiza de manera individualizada, considerando que las
personas no necesitan recibir un tratamiento mas riguroso siempre que puedan

reintegrarse de manera efectiva en la sociedad.
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En el caso de la prevencion universal activa, se considera necesaria la imposicion de
sanciones, ya que la reiteracion de la vigencia de la norma es esencial para mantener un
sistema legal en armonia con los ciudadanos. La justicia se presenta como un requisito
indispensable para fomentar la lealtad hacia los derechos. La desobediencia a 6rdenes o
reglamentos puede tener repercusiones en el sentido de seguridad y la conciencia juridica
de la sociedad, y este tipo de dafio debe ser tenido en cuenta al determinar la pena.
Siguiendo la l6gica de la prevencion general integral o activa, existe un equilibrio entre
el principio de proporcionalidad y el principio de retribucion justa (donde las sanciones
actGian como una medida justa en correspondencia con el acto injusto y la responsabilidad
del infractor).

Ahora, tras explorar el fundamento subyacente del principio de proporcionalidad de las
sanciones, procederemos a detallar las modificaciones introducidas al articulo 8 del titulo
preliminar del Codigo Penal, particularmente la disposicion de que "la pena no puede
exceder la responsabilidad”, establecida por la Ley N° 30838. Es importante destacar que
esta regla no se aplica a los reincidentes ni a aquellos con conductas habituales. Las
medidas de seguridad solo pueden ser ordenadas por el interés publico en general.

La modificacion legislativa ha tenido como efecto relativizar la aplicacion del principio
de proporcionalidad de las sanciones, especialmente cuando se involucran intereses
politico-criminales que no guardan relacion con los objetivos que la ley fundamental
asigna al derecho penal en un Estado democrético de derecho. Especificamente, la
reincidencia y la habitualidad representan una desconexién del derecho punitivo con el
principio de proporcionalidad, propiciando una violencia positiva dréstica basada
fundamentalmente en un derecho penal de autor orientado exclusivamente hacia una
funcion represiva. En el caso de la reincidencia, es crucial destacar que esta institucion

tiene legitimidad al vincularse con un concepto de culpabilidad empirico-normativa,
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aunque con matices adicionales. Sin embargo, parece que, segun la perspectiva del
legislador, la razén de ser de esta institucién radica en un derecho penal de autor, ya que,
de lo contrario, no habria sido necesario incluir la reincidencia en esta modificacion
normativa. La situacion es diferente en el caso de la habitualidad, donde su
fundamentacidn se encuentra inequivocamente en la peligrosidad criminolégica que se
alinea con un derecho penal de autor.

Lo que los legisladores llevaron a cabo fue emplear los principios de castigo proporcional
y culpabilidad para desencadenar una alteracion en el derecho penal, restringiendo los
limites de una liberacion desmesurada e irrazonable de la violencia punitiva y la inquietud
por la eficacia criminal. Este modelo incita a la configuracion de la inclinacion subjetiva
del autor. Hassemer resalto que seria impensable, por ejemplo, renunciar parcialmente al
principio de culpabilidad o al principio de dignidad humana, ya que cuando esto suceda
"cuando sea necesario”, perdera toda su relevancia para nuestra cultura juridica. En otras
palabras, la percepcion materializada en nuestro sistema legal y la modificacion del
principio fundamental de la legitimidad del ius puniendi; el uso politico de la violencia
criminal cotidiana por parte de los legisladores representa la separacion del derecho penal
de su funcién ordenadora, pensamientos que estan sujetos al estado de la sociedad y a
leyes democréaticas, como el principio de subsidiariedad, como Ultima ratio y
proporcionalidad, asumiendo sélo como consolidacion de tareas cognitivas y perceptivas,
la consolidacién de una impresion de seguridad cuyos eficacias netamente simbdlicas, el
anico fin al que perseguirdn sera el desgaste nominal y consecuentemente a la
deslegitimacion como medio de control social formalizado.

Con la violacidn del principio de proporcionalidad punitiva, la libertad humana pierde su
valor en el ordenamiento juridico estatal que debia defender con tanta fiereza. En el

derecho penal, se convierte en fuente de expectativas de la sociedad que superan su
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capacidad para afrontar el delito. Como argumentd Hasmer, el derecho penal asi
concebido no podria existir como un instrumento mas o menos adecuado para la solucion
estatal de los problemas en el marco de todos los sistemas de control social.
Viola no solo el principio de proporcionalidad de la pena, sino también el principio de
legalidad, porque sobre la base de la incorporacion de las normas judiciales, las penas se
aplicaran fuera del alcance de la pena establecida por la ley. especificado en las categorias
de castigo, con la consecuente obstruccion del proposito especifico de prevenir el castigo.
5.2. Criticas a la Ley 30838. con Relacion a los Menores de 18 y Mayores de 14

Afos

El doctor Manuel Frisancho Aparicio (p. 73), dice que antes de la ley mencionada
el CP, en los delitos que reprimen la violacién sexual de menores de edad se podia
observar la diferencia de penas a medida que la edad se podia observar. Esta graduacion
se ha dejado de lado y ahora se castiga con la pena de cadena perpetua el mantener
relaciones sexuales con una persona menor de 14 afos, en palabras del mismo autor
refiere que “es necesario que se tome en cuenta la edad de los agresores o quebradores de
la libertad sexual”, esto debido a que la norma solo toma como uno criterio para
determinar la pena de cadena perpetua la misma que es excesiva, ahora bien en relacion
a la sancion que recibe el sujeto activo se tiene al doctor (REATEGUI SANCHEZ, 2018),
quien menciona que “La pena de cadena perpetua contradice radicalmente los principios
liberales democréaticos de nuestro ordenamiento, ya que no es una pena asimilable a la
privativa de libertad; por lo contrario, es cualitativamente diferente, muy similar a la pena
capital”, en tal sentido la cadena perpetua no permite la reeducxacion, rehabilitacion y
reincorporacion del penado, toda vez que, “(...)no tiene sentido reeducar y rehabilitar
aquella persona que nunca saldra en libertad, lo que contraviene su derecho fundamental

a la dignidad y proyecto de vida , sometiéndole a una humillacion comparable a la pena

53



capital, la misma que se le fue arrebatado por una ley basada en un populismo penal”
(PAREDES PEREZ, 2023).

Los procedimientos legales tienen sus medios de existencia en creencias falsas y locas,
por sancién mas fuertes, evitando las comisiones de estos delitos. Sin embargo, la
experiencia del crimen global ensefia las sanciones de Draconia que no causan
desacuerdo. En contraste, el crimen o el "terrorismo estatal con un aumento en intenso
en las sanciones, no aparece solo la proteccion de una victima, porque de hecho no parece
contribuir a una precaucion general mayor que la eficiencia o el mayor tutor de bienes
legales de los bienes legales de Leyes criminales sexuales. En su lugar, regular el servicio
simbolico. mas como una simple salida facilita del Estado frente a la demanda social.
Estos son conceptos que el Tribunal Constitucional ha reiterado, especialmente en la
Sentencia 26 del 21 de julio de 2005, al establecer las teorias de la prevencion, destacando
su beneficio directo de la proteccion constitucional. Su objetivo fundamental es
conducido por el principio de respeto a los derechos humanos y la dignidad. Incluso el
intérprete mas elevado de la Constitucion, en una decision acertada referida en los
expedientes N.° 010-2002-Al/TC, aborda las metas de “rehabilitacion” y
"fortalecimiento” en relacion con el propdsito del plan penitenciario, estableciendo la
obligacion legal de prever una pena con limite temporal, permitiendo asi que las sanciones
se integren a la vida comunitaria. Si bien el legislador cuenta con amplia libertad para
configurar sanciones, esta libertad esté limitada temporalmente, directamente vinculada
al requisito constitucional de que la pena se oriente hacia la reinsercién en la comunidad.
La Ilamada "cadena perpetua” es infinita; es decir, no tiene un fin en el tiempo, ya que
carece de un principio y, en este sentido, niega la posibilidad de que en algin momento
el individuo pueda reintegrarse a la sociedad.

En consecuencia, segun la interpretacion del méximo intérprete de la Constitucion, la
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imposicion de la pena de cadena perpetua no solo contradice el principio establecido en
el inciso 22 del articulo 139 de la Constitucion, sino que también entra en conflicto con
los principios de dignidad de la persona y de libertad. Ademas, se opone al principio de
libertad, ya que, si bien la importancia de una pena radica en cierta restriccion de la
libertad personal del condenado, en ningun caso esta restriccion puede resultar en la
anulacién completa de esa libertad. No solo el legislador esta obligado a respetar su
contenido esencial, sino que también constituye uno de los principios fundamentales
sobre los cuales se sustenta el Estado Constitucional de Derecho.

El Tribunal Constitucional reflexiona sobre las pretensiones de reeducacion,
rehabilitacién y reincorporacién como fines del régimen carcelario y destaca que detras
de estas metas se encuentra necesariamente una concrecion del principio de dignidad de
la persona, establecido en el articulo 1 de la Constitucion Politica del Estado. Esto implica
una limitacion para el legislador penal, ya que el principio de dignidad prohibe tratar a
los seres humanos como objetos, cosas o instrumentos, independientemente del fin que
se persiga con la imposicion de ciertas medidas. Todo ser humano, incluso un delincuente,
debe considerarse como un fin en si mismo, dotado de autonomia.

En el &mbito penitenciario, la proyeccion del principio de dignidad implica el
compromiso estatal de tomar medidas adecuadas y necesarias para que aquellos que han
transgredido ciertos bienes juridicos-penales puedan reincorporarse a la vida comunitaria,
respetando su autonomia individual. Sin embargo, medidas punitivas drasticas como la
cadena perpetua subyacen a una cuantificacion del penado, considerandolo un objeto de
la politica criminal del Estado. Al imponer una cadena perpetua, se niega la posibilidad
de realizar las medidas necesarias para su rehabilitacion y se le quita la esperanza de ser
reintegrado a la sociedad.

Es esencial tener presente que el propdsito rehabilitador de la pena reside en guiar al
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recluso hacia el uso responsable de su libertad, sin imponer una determinada vision del
mundo o conjunto de valores. Sin importar las circunstancias, nunca se debe extinguir la
esperanza de que el condenado pueda recobrar su libertad. En este contexto, una condena
perpetua, sin limite temporal, anula esta posibilidad.
La cadena perpetua también contribuye a despojar a las personas de su humanidad, ya
que implica permanecer encerrado de por vida en una institucion penitenciaria,
privandosele asi de la oportunidad de realizar sus proyectos de vida con respeto a los
derechos y valores ajenos. Convierte al individuo en un objeto, en una entidad cuya
disolucién ocurre en vida. Por su naturaleza, la cadena perpetua se percibe como
incompatible con la esencia humana, y en este sentido, el Estado constitucional de
derecho carece de justificacion para su aplicacion.
A pesar de la existencia de argumentos claros y firmes que contradicen la aplicacion de
la pena de cadena perpetua, el Tribunal Constitucional aun no ha emitido un
pronunciamiento concluyente al respecto. Esta situacion ha permitido que el legislador
no solo no restablezca los delitos sancionables con esta pena, sino que, por el contrario,
haya optado por ampliar los casos en los cuales se puede aplicar la cadena perpetua, sin
tener en cuenta su inconstitucionalidad. Esta ampliacion se justifica en la presion social
generada por la creciente incidencia de delitos contra la libertad e integridad sexual.
5.3. Imponer Cadena Perpetua para los Delitos de Violacién Sexual Atenta

Contra los Fines de la Pena

Arbitrariamente, la ley en comentario establece que se aplicara la inconstitucional
cadena perpetua a los supuestos previstos en el articulo 173° del Codigo Penal, esta forma
de criminalizar conductas y la manera de legislar lesiona las garantias y principios
constitucionales de proporcionalidad y humanidad de las penas que sustentan un derecho

penal democratico.
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Ahora bien, es cierto que la cadena perpetua es menos cruel que la pena de muerte, pero
sigue siendo cruel e inhumana, las consecuencias psiquicas del encierro prolongado que
padece el reo son irreversibles. Se trata de la negacion a su dignidad, pero manteniéndole
con vida y haciéndole saber que nunca podra realizar su propio proyecto vital en la
sociedad pues esta ya lo ha desechado por indtil y peligroso (Frisancho Aparicio, 2019),
en esta misma linea es necesario entender que la mayoria de peddéfilos que cometen dicha
aberracion estos presentan anomalias psiquicas graves o moderadas, el mismo que no
toma en cuenta las consecuencias de sus actos, lo que se refleja en el aumento exponencial
de los delitos de violacion sexual a menores de edad

5.4. Resoluciones Emitidas por la Sala Suprema de Justicia y con Respecto al

Tema que en Estudio

R. N° 755-2004-CUSCO. Castillo Alva, p. 176. Art. 173.

Con el proposito de abordar la situacion juridica del acusado, es esencial
considerar su condicién como miembro de una Comunidad Campesina en las alturas de
la ciudad de Cusco. En esta comunidad, es una costumbre ancestral que las menores de
edad sean entregadas por sus padres para contraer matrimonio desde los primeros afios de
su pubertad. Ademas, se suma el hecho de que el acusado ha tenido una educacion
limitada y recursos econdémicos escasos. Es relevante destacar que, para la comision de
los actos, el acusado no recurrio a la violencia contra la presunta victima.

En este contexto, se argumenta que la conducta del acusado se ajusta a la figura del error
de prohibicién culturalmente condicionado, contemplado en el articulo 15 del Cédigo
Penal. Se sostiene que el procesado ha crecido en un entorno sociocultural donde no ha
internalizado la norma de prohibicion que penaliza su conducta, ya que mantener
relaciones con una menor se percibe como un comportamiento normal y socialmente

aceptado por los habitantes del lugar.
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CORTE SUPERIOR DE AYACUCHO

SEGUNDO COLEGIADO SUPRAPROVINCIAL PERMANENTE DE AYACUCHO
R.N. N° 00052-2023-73-0502-JR-PE-01.

Visto; En el presente, el acusado Teddy Tomas Gonzales Solier, fue condenado a cadena
perpetua por el delito contra la Libertad Sexual, en la Modalidad de Violacién sexual a
una menor de edad, tipo penal tipificado y sancionado en el art. 173° Codigo Penal; esta
sentencia estuvo basado en el requerimiento presentado por la Fiscalia, quienes imputaron
a la persona de Teddy Tomas Gonzales Solier, haber accedido carnalmente por via
vaginal a la persona de iniciales D.R.P.P. (13), el 23 de mayo del 2023, a las 07:40 p.m.
aproximadamente; en circunstancias que la menor agraviada se dirigia de la vivienda de
Rosalia Lopez Pichardo a la casa de Nelly Pichardo Flores para traer su cuaderno de
matematica, transitando por la Av. 17 de Diciembre (pasando por la vivienda del
imputado Teddy Tomas Gonzales Solier, cuando fue interceptada por el acusado, quien
la Ilam6 y toméndola de la mano derecha la hizo ingresar al interior de su vivienda por
una de las puertas de color marron, que se encontraba abierta, por un pasadizo de 07
metros de largo con direccion al bafio, para luego pasar por una segunda puerta de color
rojo oxido frente al bafio (que cuenta con su inodoro y lavadero), ambiente donde el
acusado le dijo: “te quiero” y procedio a tocarle con su mano su seno y vagina, por debajo
de sus prendas intimas, mientras que la menor se encontraba parada junto al acusado,
quien en ese momento se puso un preservativo en su pene y se lo introdujo en su vagina,
luego de culminada la agresion sexual el imputado la amenazé diciéndole que no contara
ni avisara a nadie. En tal sentido se tiene que la defensa técnica del acusado sustento que
su defendido no desplego ningin comportamiento tipico y antijuridico reprochado por
ley y que, en todo caso, existe insuficiencia probatoria, de modo que no seré responsable

de la pena solicitada y el pago de la reparacion civil, toda vez que, el Examen del Perito
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Luis Inca Torre, quien emiti6 el Informe Pericial Médico Legal de Parte, del 03 agosto
del 2023, que tuvo como objetivo determinar si el Certificado Médico Legal N.° 004523-
ISX, del 24 de mayo de 2023, suscrito por el Perito Nelson Birino Toledo Hilario, quien
concluyo que la menor examinada presenta un himen de tipo semilunar, con presencia de
desgarro antiguo total a las Il, VI, VIl y IX en sentido horario de las manecillas de un
reloj, a nivel del vestibulo del de la vagina (hendidura circundando por los labios menores
a nivel de la I1l en sentido horario de las manecillas del reloj, equimosis de color rojo de
0.3cm. x 0.4 cm. y a las IV en sentido horario de las manecillas de reloj cerca al borde
del himen equimosis de color rojo de 0.3 x 0.2 cm., sefialando que estas Ultimas lesiones
tienen un periodo de 24 horas aproximadamente; y que los mismos han sido ocasionados
por agente duro, como podria serlo el 6rgano viril del hombre, el dedo de la mano u otro
objeto analogo, a esto suma, el Informe Psicologico Contra la Libertad sexual, N.°
004563-2023, del 25 de mayo del 2023, donde concluye que, a la fecha de evaluacion
psicologica, la examinada evidencia un funcionamiento cognitivo acorde a su grado de
instruccion y a su nivel sociocultural; a la fecha, la examinada se encuentra en proceso de
desarrollo y estructuracion de su personalidad, lo cual, en la examinada, permite observar
patrones de comportamiento inhibido con tendencia a la introversion y a la sumision (es
una persona que tiende a ser pasiva frente a circunstancias estresantes, nuevas o
inesperadas); a la fecha la examinada no evidencia indicadores de afectacion psicoldgica,
compatibles con los hechos materia de investigacion. Sien embargo el colegiado, al
realizar la valoracion de la prueba en conjunto refiri6 que, es un hecho que no se encuentra
fuera de controversia, pese a no arribarse a convencién probatoria, que la menor tenia
menos de catorce afios al momento de los hechos, lo que involucra que la victima menor
de edad carecia de libertad sexual o la posibilidad de disponerla, tal como lo acredita la

Ficha de RENIEC de la menor agraviada y el Acta de Nacimiento de esta, donde se sefiala
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que aquella nacio el 04 de mayo del 2010, de modo que al momento de los hechos aquella
tenia 13 afios cumplido. No obstante, es materia de controversia (en la presente causa)
determinar si la menor agraviada fue objeto de acceso carnal (a través de la penetracion
de un pene por su vagina) y si el imputado efectud dicho acceso carnal (vinculacion), pese
a que la victima tenia trece (13) afios y, por ende, no tenia capacidad de disponer de su
sexualidad o prestar su consentimiento, todo ello en el aspecto objetivo; y si esta conducta
se efectud con plena conciencia y voluntad, en el aspecto subjetivo.

Sobre este particular, el colegiado refirio que tratdndose de un delito de caracter
clandestino, el cual usualmente carece de pruebas ajenas a las partes, se cuenta con una
Unica prueba directa, la declaracion testimonial de la menor agraviada, de iniciales
D.R.P.P., la misma que ha sido actuada como prueba anticipada, por ende, que ha sido
ingresada directamente para su valoracion, sin cuestionamiento alguno de las partes
procesales y de cuyo contenido se advierte que éste contiene un relato coherente, l6gico
y espontaneo sobre como los hechos han tenido lugar, precisando las circunstancias que
rodearon a su comision, es decir, precisando qué ocurrio (tocamientos en sus senos y su
vagina por debajo de sus prendas, luego de lo cual procedié a penetrarla su pene por la
via vaginal) y la forma como ésta tuvo lugar (que mientras la menor agraviada pasaba por
la puerta del acusado, éste la llamé y la llevo al interior de su casa, exactamente al bafio
del inmueble del acusado, donde la habria mencionado “te quiero” y luego proceder al
abuso sexual ya referido), cual prueba indiciaria, que acreditan el hecho controvertido en
favor de la hipotesis incriminatoria del Ministerio Publico, es decir, que el acusado Teddy
Tomas Gonzales Solier accedié carnalmente a la menor agraviada introduciéndole su
pene por via vaginal, doblegando su resistencia y aprovechando que aquella se encontraba
en imposibilidad de disponer de su sexualidad (por ser menor de 14 afios), efectuando la

conducta con consciencia y voluntad, pues no existe posibilidad de establecer una
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relacion causal diferente, hipotesis defensiva, por la inexistencia de contraindicios
consistentes, existencia de datos objetivos que evidencian la verosimilitud de los hechos,
no solo del examen del Perito Nelson Birino Toledo Hilario quien emitio Certificado
Médico Legal N.° 004523-ISX del 24 de mayo del 2023, que acredita la existencia de
desfloracion himeneal antigua, pero asociado a lesion traumatica reciente en superficie
corporal y region genital, precisando que la lesion reciente en la region genital de la menor
agraviada corresponde a una equimosis de color rojo de 0.3 cm. x 0.4 cm. y una equimosis
de color rojo de 0.3 x 0.2 cm. a nivel del vestibulo de la vagina y cerca al borde del himen,
respectivamente, lesiones que tienen un periodo de 24 horas aproximadamente y que han
sido ocasionados por agente duro, que podria ser el 6rgano viril del hombre, el dedo de la
mano u otro objeto analogo, estableciendo con ello la materialidad del delito, pero
también la verosimilitud de la declaracion de la menor agraviada, cuyo valor probatorio
no puede ser desvirtuado por la pericia de parte (conforme precisamos y explicitamos en
la valoracion individual), que no arroja razones para que no verificar la produccién de la
lesion reciente y que este sea producto de un acceso carnal; la Denuncia Directa de Delito
N° 32 del 23 de mayo del 2023, que permite verificar la existencia de una noticia criminal
coetanea a la ocurrencia de los hechos, es decir, inmediatamente después que se produjo
los hechos, y la persistencia en la incriminacion al acusado Teddy Tomas Gonzales Solier,
pues recoge de modo referencial la version incriminatoria de la menor agraviada; y el
Acta de Constatacion Fiscal del 23 de mayo del 2023 correspondiente al lugar donde han
ocurrido los hechos (conforme a la descripcion ahi establecida) y que coincide con la
descripcion del ambiente por parte de la menor de edad, notdndose en lo relevante de un
pasadizo y un bafio (con letrina, techo de calamina y puerta) que es de acceso por el
imputado, ubicados en el inmueble de este y que ostenta cercania con el domicilio de la

menor agraviada, media cuadra aproximadamente (indicio de oportunidad para
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delinquir). En suma, se denota la existencia de pruebas de corroboracion periférica
(objetivas) a la version incriminatoria de la menor agraviada. Bajo el contexto expuesto,
denotandose que el conjunto de pruebas actuadas corroboran la incriminacion de la menor
agraviada, por ende, verificAndose que la Unica prueba directa, consistente en la
declaracion de la menor agraviada, que establece los hechos y la sindicacién del acusado
como autor de los mismos, se encuentra corroborada con otras pruebas periféricas, cual
indicios concurrentes; este drgano jurisdiccional concluye que en el presente caso existe
plena conviccidn de que el referido delito se ha realizado y que el autor del mismo es la
persona del acusado, no existiendo hipoétesis alternativas razonables al curso causal de
acontecimientos, desvirtuandose la presuncién de inocencia que le asiste al procesado.
Por ende, debe declararse la responsabilidad del acusado en la presente causa, conforme
a la subsuncion de la conducta probada en la norma penal, motivos por el cual el colegiado
dispuso la pena de cadena perpetua en contra del acusado Teddy Tomas Gonzales Solier
y el pago de S/20,000.00 soles, por concepto de reparacion civil y el Tratamiento
Terapéutico que facilite la adaptacion social del sentenciado, conforme al Art. 178°-A del
Cddigo Penal, que deberé ser ejecutado por el Establecimiento Penitenciario de Ayacucho
0 quien haga sus veces, previo examen médico y psicoldgico que viabilice dicho
tratamiento.

CORTE SUPERIOR DE AYACUCHO

SEGUNDO COLEGIADO SUPRAPROVINCIAL PERMANENTE DE AYACUCHO
R.N. N° 00013-2023-73-0502-JR-PE-01

Visto; en la prese se tiene la sentencia a cadena perpetua al ciudadano Hilario Ayala
Escalante, por el delito contra la libertad sexual en la modalidad de violacion sexual en la
modalidad de violacién sexual a una menor de edad de iniciales R.M.P.CH (09), es asi

que el Ministerio Publico mediante su requerimiento de acusacion, donde se atribuye a
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Hilario Ayala Escalante haber introducido los dedos de su mano derecha por via vaginal
a la menor agraviada de iniciales R.M.P.CH., cuando aquella tenia 09 afios, lo que ocurrid
el 11 de febrero del 2023 a las 06:10 horas aproximadamente, en el domicilio del acusado
ubicado en el Jr. Grau s/n del distrito y provincia de Cangallo, regién de Ayacucho, en
circunstancias que la menor retornaba donde su madre, portando en su mano el trapo
morado y cruzando las intersecciones de la Avenido Pedro C. Cardenas y el Jr. Grau,
donde el acusado intercepto a la menor de iniciales R.M.P.CH. (09) diciéndole que venga
a su lado, cogiéndola inmediatamente de la mano y trasladandola a su vivienda que se
encontraba a 25 metros lineales de la citada interseccion, haciéndola ingresar por una de
las puertas la de calamina y luego de cruzar plantaciones de maiz, papa, habas, chirimoya
y palta, en el interior de una vivienda prefabricada (ubicada a una distancia de 16 metros
lineales de la puerta de calamina) el acusado hizo ingresar a la menor al primer ambiente
(cocina) y de ahi hacia el cuarto, donde existen dos camas en forma de L con sus
respectivos colchones y frazadas, destendidas y mezclada con ropas, donde el acusado
oblig6 a la menor de iniciales R.M.P.CH. a tender su cama y de su mama Cecilia
Escalante Berrocal, pero como la menor se resistio, la comenzé a gritar, diciéndole “te
voy a matar" y luego de meterle el trapo morado (que portaba la menor) en el interior de
su boca, a la altura del paladar y generandole lesiones, la comenzé a arafiar en el rostro y
el cuello, diciéndole que se bajara el pantaldn, lo que hizo la menor, bajandose su pantalon
y su calzén hasta la altura de los pies, cuando el acusado le arafid el gliteo del lado
izquierdo y luego de frotarle la vagina le introdujo los dedos de su mano derecha al 6rgano
genital de la menor, provocando lesiones fisicas (equimosis) en el labio mayor (lado
izquierdo) y el vestibulo (lado izquierdo), En tal sentido, el colegiado al momento de
realizar la valoracién en conjunto de las pruebas, sefialo que, es un hecho notorio que la

menor agraviada al momento de los hechos, tenia 09 afios, asi lo deja entrever la Ficha de
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RENIEC, el DNI y el Acta de Nacimiento de la menor agraviada. No obstante, es un
hecho controvertido, que sera dilucidado a continuacién determinar si la menor agraviada
fue objeto de acceso carnal por via vaginal y si el imputado efectud el referido acceso
carnal (introducir el dedo de su mano derecho a la parte genital de la menor agraviada),
evidentemente, con plena conciencia de sus actos y que la menor tenia menos de 14 afos,
s obre la existencia del acceso carnal, se cuenta con la version de la menor agraviada,
conforme se describe del Acta de Entrevista Unica en Camara Gesell del 11 de febrero de
2023, donde narra los hechos de como sufrio el acceso carnal por parte del acusado, esto
es que luego de frotar su vagina introdujo con el dedo de su mano derecha al 6rgano
genital de la menor, provocandole lesiones en el labio mayor del lado izquierdo y en el
vestibulo lado izquierdo (equimosis de color rojo), esto dltimo lo acredita también el
Certificado Médico Legal N.° 001367-1SX del 11 de febrero de 2023, donde se describe
(respecto a la integridad sexual de la menor agraviada) himen semilunar integro a nivel
de vestibulo de la vagina, equimosis de color rojo a predomino de lado izquierdo, labio
mayor de lado izquierdo, equimosis de color rojo de 0.8 cm X 0.5, asi como se concluye
que el acceso carnal fue ocasionado por agente contundente duro, superficie &spera y ufia
humana, himen integro, pero asociado a lesion traumatica reciente en superficie corporal,
paragenital y genita, sobre la vinculacion con el acusado se cuenta Unicamente con la
sindicacion de la menor agraviada en la entrevista en Camara Gessell, del 11 de febrero
de 2023, presentada por el representante del Ministerio Publico, como prueba
documental, sin cuestionamiento de las partes y de cuyo contenido se advierte que
contiene un relato coherente, 16gico y espontaneo sobre como los hechos han tenido lugar,
precisando las circunstancias que rodearon a su comisién, es decir, precisando qué ocurrié
y la forma como esta conducta ha tenido lugar (meti6 el trapo morado que portaba la

menor al interior de su boca, generandole lesiones, asi como arafiar el rostro y cuello,
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forzandola a bajarse el pantalon y su calzén hasta la altura de los pies, arafidndola el gluteo
lado izquierdo y luego frotar la vagina e introducir con el dedo de su mano derecha el
organo genital de la menor), a esto suma que, la determinacion de afectacion psicologica
en la menor la agraviada, conforme lo prueba el examen de la perito psicéloga Judith
Ayala Valdivia, quien emitié la Pericia Psicologica N° 001372-2023-PS-DCLS, del 11
de febrero de 2023, explicando en el acto de juicio oral que la menor presenta signos de
afectacion psicoldgica (alteracion cognitiva de la examinada, rechazo a la figura
masculina, donde la examinada hace una relacion que en el futuro las personas de sexo
masculino se vuelven malos), conclusion que es compatible con los hechos materia de
investigacion, precisando que esta afectacion es emocional, conductual y cognitiva, pues
estos signos obedecen al evento traumatico al que fue sometida la victima en situacion de
vulnerabilidad (por su edad, relacién con el acusado y las circunstancias del evento), lo
que lleva a asumir que en su relato no se evidencia relatos increibles o inverosimiles, sino
contrariamente, otorgando verosimilitud al relato incriminador de la victima. Bajo tales
razones el colegiado, decidio imponer la pena de cadena perpetua en contra del acusado
Hilario Ayala Escalante, por el delito contra la libertad sexual en agravio de una menor
de edad de iniciales R.M.P.CH (09), fijando la suma de QUINCE MIL SOLES (S/.
15,000.00) por concepto de reparacion civil, imponiendo el Tratamiento Terapéutico que
facilite la adaptacion social del sentenciado, conforme al Art. 178°-A del Codigo Penal,
que debera ser ejecutado por el Establecimiento Penitenciario de Ayacucho o quien haga
sus veces, previo examen médico y psicoldgico que viabilice dicho tratamiento.
5.5.  Pleno Jurisdiccional Nacional Penal del 2000
5.5.1. Proporcionalidad de las Penas

ASUNTO

Todos los temas, las dificultades que surgen al aplicar el principio de
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proporcionalidad en la imposicion de las penas, la definicion de conceptos, el principio
de cobro, las circunstancias que rigen las penas por agravar los delitos y los estandares de
proporcionalidad que deben aplicarse. Juzgar, y determinar la pena cuando coexistan
agravantes y atenuantes.

Consideraciones:

PRIMERO. - Definir el concepto del principio de castigo proporcional es una
tarea complicada, pero al final es una operacidn necesaria En primer lugar, el principio
de proporcionalidad se niega a establecer una fusion legal (principio abstracto de
proporcionalidad).

Los tribunales al momento de la toma de decisiones deben de considerar todos los hechos
valorados en el caso, sociocultural y las personalidades de ambos sujetos del proceso.
Que, las penas impuestas por el juzgador, debe de ser una amenaza legal de acuerdo las

normas y las leyes fundamentales, esto para una correcta resocializacion del imputado.

Que el principio de proporcionalidad y el principio de culpabilidad van de la mano. Es
decir, que el principio de culpabilidad no garantiza el delito y la pena, sino que necesita
siempre al principio de proporcionalidad, y viceversa. Por qué se necesitan del uno al
otro. La culpabilidad puede que, actuar solo pero siempre con el déficit o con exageracion
de la gravedad de injusto.

El juez al momento de la decision del caso tiene que considerar la gravedad del ilicito y
la culpabilidad especificada esta sea de acuerdo a las leyes fundamentales.

SEGUNDQO. - Que, en el art. VIII del Cédigo Penal, se precisa la determinacién
de la pena, entonces que la proporcionalidad es un arma del juzgador de aplicar al
momento de imponer una pena, el mismo art. También refiere al principio de
culpabilidad. Que este principio de proporcionalidad esta justificado en la misma ley

fundamental. En los articulos 1 (referente a la dignidad), 3 y 44 (relativos al estado
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democratico y de derecho) de la Constitucion, asi como en la literal b) del inciso 24 del
articulo 2 de nuestra ley fundamental.

TERCERO. - Que con la ley del decreto legislativo N° 896 las penas conminadas

estdn siendo dejadas a un lado por los jueces y que esto afecta al principio de
proporcionalidad.
Es necesario aplicar el principio de proporcionalidad para asegurar una condena justa y
razonable, considerando la repercusion social de la pena impuesta. En este sentido, el juez
se encuentra en la obligacion de utilizar el principio de proporcionalidad con el fin de
reducir la pena por debajo del minimo legal cuando sea necesario.

CUARTO. - Para considerar el principio de proporcionalidad, deben de adecuarse
a la conducta tipica y antijuridica, para ello debe de consignarse los siguientes criterios:
a) Importancia o categoria del bien juridico protegido, b) gravedad de la afectacion al
bien juridico protegido, c) impacto social del acto cometido (nivel de perjuicio social de
la conducta penalizada), d) diversos métodos de perpetracion del delito, €) nivel de
ejecucion del delito, f) grado de participacion delictiva, g) caracteristicas personales del
infractor (edad, estado mental, responsabilidad penal limitada, nivel educativo, frecuencia
de la actividad delictiva), h) conducta de la victima, i) etapas de ejecucion del delito, j)
comportamiento del autor tras la comision del hecho.

QUINTO. - El juez debe de actuar de acuerdos a las normas y leyes
fundamentales, cuando uno se quiere de aprovechar del cargo que ocupa ya sea, siendo
policia o de cualquier fuerza armada o de funcionarios, en tal motivo el juez ha de
aumentar la pena. Conforme al primer parrafo del articulo 46, al articulo 46-A, al articulo
16 y a la Gltima parte del articulo 25 del Codigo Penal.

Ante una repetitividad de circunstancias agravantes, el juez tiene la posibilidad de

compensacion razonable de cuantificar la pena, entre ellos encontramos los factores como
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el aumento o disminucion de la sancién como uso correcto del arbitrio judicial.
En consecuencia, el Pleno,
ACUERDA

PRIMERO. - Que, el principio de proporcionalidad no actia solo, sino que
necesita al principio de culpabilidad, por ello la proporcionalidad solo no garantiza entre
el delito y la pena.

SEGUNDO. - Que, el principio de proporcionalidad esta establecido en el
articulo VI del titulo preliminar del Codigo Penal. Como el principal articulo para el
juzgador.

TERCERO. - Aun cuando no todavia son concretas las circunstancias, entonces
corresponde al juez de aplicar la proporcionalidad para disminuir o aumentar la pena de
los delitos agravados del decreto legislativo N.° 986.

CUARTO. - Que los jueces deben de utilizar criterios segun la relacion equitativa
entre el delito y la pena implica considerar los siguientes aspectos: A) la relevancia o
categoria del bien juridico protegido, B) la gravedad de la lesion al bien protegido, C) el
impacto social del acto cometido (el grado de perjuicio social de la conducta incriminada),
D) los diversos métodos de perpetracion del hecho punible, E) el nivel de ejecucién del
delito, F) el grado de participacion en la conducta delictiva, G) las caracteristicas
personales del agente (edad, estado mental, responsabilidad penal limitada, nivel
educativo, ocurrencia ocasional frente a habitualidad), H) la conducta de la victima, 1) el
comportamiento del autor después del hecho.

QUINTO. - Que, amenudo de circunstancias el juez debera fijar la compensacion
de racional para disminuir la pena 0 aumentar mediante correcta aplicacion de las leyes
fundamentales necesariamente motivada en la sentencia.

Que, de acuerdo con la investigacion realizada la cifra de los internos segun su delito nos
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muestra en la figura siguiente
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Capitulo VI
Teoria de los Delitos de Violacion Sexual

En su obra publicada en el afio 2000 titulada Delitos contra la libertad e
indemnidad sexuales — Aspectos penales y procesales, Caro y San Martin realizan un
analisis detallado de los delitos que afectan la libertad sexual en el ordenamiento juridico
peruano. Los autores sefialan que el Derecho penal sexual no esta destinado a proteger
valores morales subjetivos como el pudor o las buenas costumbres, sino que su funcion
es salvaguardar la libertad sexual, entendida como la capacidad juridica de decidir
libremente sobre la vida sexual.
Desde una perspectiva de minima intervencidn, se sostiene que el bien juridico protegido
en estos delitos es la autodeterminacion sexual, tanto en su dimension activa como en su
proteccion frente a agresiones.
El Codigo Penal clasifica las agresiones sexuales dentro de los delitos contra la libertad
sexual, imponiendo penas privativas de libertad que varian entre catorce y veinte afios.
Para que se configure este tipo penal, se requiere la existencia de violencia o intimidacion.
La violencia consiste en la aplicacion de fuerza fisica con el objetivo de doblegar la
voluntad de la victima, mientras que la intimidacion se manifiesta a través de amenazas
capaces de anular cualquier resistencia.
6.1.  Delito de Violacion Sexual de Menores

De acuerdo con el articulo 173° del Cédigo Penal, se configura este delito cuando
se realiza acceso carnal —por via vaginal, anal o bucal— o se introduce un objeto o parte
del cuerpo en dichas vias, en perjuicio de un menor de 14 afios. Esta conducta se sanciona
con cadena perpetua, dada la especial proteccién de la victima por su edad.
La violacién se entiende como una conducta dolosa orientada a obtener acceso sexual

mediante violencia fisica o psicologica. En el caso de menores, la ley presume que no
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tienen capacidad legal para otorgar consentimiento valido, por lo que toda relacion de
esta naturaleza se considera ilicita (Sproviero, 1996).
Desde la doctrina, esta figura penal se conoce también como violacion presunta, ya que
no admite prueba en contrario respecto al consentimiento. Es decir, la ley parte de la
premisa de que la voluntad del menor no puede considerarse juridicamente relevante, por
lo que no es necesario demostrar ausencia de consentimiento para que el acto sea punible
(Espinoza, 1983).
Bodanelly (1958) define este delito como la imposicién de actos sexuales, sin
consentimiento, por via vaginal o anal. Por su parte, Noguera (2015) lo describe como la
accion en la que se emplea fuerza o violencia para vulnerar la libertad sexual de una
persona, especialmente de forma coercitiva.
6.2. Marco Legal

El delito de violacion sexual contra menores de edad se encuentra regulado en el
articulo 173° del Cddigo Penal. Este establece que dicho acto sera sancionado con pena
de cadena perpetua, en concordancia con las reformas legislativas que se han incorporado
a lo largo del tiempo en materia penal.
6.3.  Bien Juridico Protegido

En los casos en que la victima es menor de edad, el bien juridico protegido es la
indemnidad sexual, entendida como la proteccion de su integridad fisica y psiquica frente
a interferencias sexuales. Esta proteccion se justifica porque los menores carecen de la
capacidad de tomar decisiones sexuales de manera autbnoma, al no haber alcanzado aun
la madurez necesaria para ello.
Autores como Bramont y Garcia, citados por Salinas (2008), indican que en algunos
delitos sexuales el legislador no protege la libertad sexual como tal, sino que da prioridad

a laindemnidad. Esto ocurre cuando la victima, por su edad, no puede ejercer validamente
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su libertad sexual, aun si aparentemente existiera consentimiento. Asi, en los delitos
contemplados en los articulos 172, 173 y 176-A del Cadigo Penal, el interés del legislador
es salvaguardar el desarrollo sano —fisico y mental— del menor, para que en el futuro
pueda ejercer su sexualidad de manera libre y consciente, si asi lo decide.
6.4.  Aspectos Objetivos de la Tipicidad

En el analisis objetivo del tipo penal, es clave determinar quiénes actian como
sujeto activo y sujeto pasivo. En los delitos sexuales, tanto hombres como mujeres pueden
asumir cualquiera de estos roles, sin importar su estado civil. La legislacion penal vigente
reconoce, incluso, la posibilidad de que este delito ocurra dentro del matrimonio,
considerando a uno de los conyuges como agresor y al otro como victima (Salinas, 2008).
Pese a ello, estadisticamente es mas frecuente que el autor del delito sea un hombre. Sin
embargo, la mujer también puede tener responsabilidad penal como instigadora, coautora
0 autora mediata, especialmente considerando la amplitud con que se regula el tipo penal
en el articulo 170° del Cadigo Penal, lo cual abarca diversas formas de participacion
(Pefia, 2002)
6.5.  Aspectos Subjetivos de la Tipicidad

En cuanto al aspecto subjetivo, se requiere que el delito se cometa con intencién,
es decir, que el autor actie con conocimiento y voluntad de transgredir la libertad sexual
de un menor. No se contempla la imprudencia o negligencia como elementos suficientes
para configurar este tipo penal.
Ademas, segun Pefia (2002), sefiala que es necesario que el autor oriente deliberadamente
su conducta para dafar la integridad sexual de la victima, sabiendo que su voluntad se
opone al acto. Por lo tanto, el agente recurre a medios como la amenaza o la violencia
para alcanzar su objetivo. El propdsito de su accién es concretar el acceso carnal no

consentido, valiendose de mecanismos que anulan la capacidad de defensa del sujeto
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pasivo.
6.6. Culpabilidad

Segun Salinas (2008), una vez descartada la existencia de una causa de
justificacion, corresponde analizar si el autor puede ser penalmente responsable por su
conducta. En esta etapa se verifica si el agente tenia capacidad penal al momento de los
hechos, es decir, si era mayor de edad y no presentaba alguna alteracion psiquica que lo
eximiera de responsabilidad. También se evalUa si el autor comprendia que su conducta
era contraria al derecho y si tenia la posibilidad de actuar de otra forma. La culpabilidad
implica, por tanto, conocimiento de la prohibicion legal y capacidad de
autodeterminacion frente al hecho delictivo.
6.7. Consumacion y Tentativa

El Acuerdo Plenario 1-2011 establece que el delito de violacion sexual se consuma
con la penetracion, sea esta total o parcial, por via vaginal, anal o bucal. Si se derivan
consecuencias como eyaculacion, embarazo o lesiones internas, se requiere que el acto
haya sido completamente ejecutado.
Por otro lado, se configura tentativa cuando el autor inicia la ejecucion del delito de
manera voluntaria y con medios idoneos, pero no logra consumarlo por causas ajenas a
su voluntad (Salinas, 2013). En otras palabras, hay tentativa cuando el acto comienza con
intencidn delictiva, pero se interrumpe sin alcanzar su objetivo final (Salinas, 2013).
La legislacion debe reducir la cantidad de sus delitos, ya que simplemente aumentar las
penas no tiene en cuenta que los infractores actan con la esperanza de no ser descubiertos
y, por lo tanto, son indiferentes al castigo, en palabras de Paul Johann Anselm Von
Feuerbach: la falta de respeto a la ley y las amenazas no son su contenido.
En cuanto a la reforma del Codigo Penal en materia sexual, que inicialmente elevé la

mayoria de edad a los 18 afios y posteriormente, en la jurisprudencia (Acuerdo General
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4-2008), la redujo a los 14 afios, se enfoca en la investigacion estadistica sobre el inicio
de la actividad sexual y la interpretacion de la ley. Rara vez se considera el consentimiento
desde los 14 afios, y la aplicacion de los lineamientos politicos del derecho penal permite
evaluarlos en el caso de la ley del consentimiento y la cooperacion de personas mayores
de 13 afios hasta menores de 14 afios en la interpretacion y aplicacion del articulo 173 de
la Ley penal, especialmente cuando la victima participa en la conducta como amante o
pareja. (ver anexo 03)
6.8.  Texto Juridico - Penal Aplicable

El articulo 173 del Cdodigo Penal fue modificado mediante la Ley N.° 28704,
publicada el 5 de abril de 2006, ampliando la edad de proteccion de los menores hasta los
18 afios. Esta reforma establece sanciones especificas en funcion de la edad de la victima:
Articulo 173: Quien tenga relaciones sexuales con un menor de edad sera sancionado con
penas privativas de libertad de la siguiente manera:
Si el menor tiene menos de diez afios, la pena serd cadena perpetua.
Si el menor tiene entre diez y menos de catorce afios, la pena serd no menor de treinta
afios ni mayor de treinta y cinco.
Si el menor tiene entre catorce y menos de dieciocho afios, la pena serd no menor de
veinticinco ni mayor de treinta afios."
6.9. Ambito de Aplicacion del Articulo 173 y la Pretension de Instaurar una

Forma de Vida

El articulo 173 del Cddigo Penal sanciona conductas sexuales que involucran
violencia, como el abuso de un padre hacia su hija o actos forzados contra menores. No
obstante, una interpretacion estrictamente literal puede quedar desactualizada, ya que la
norma también abarca situaciones donde no hay violencia explicita, como relaciones

consensuadas con menores de 14 afos.
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Esto incluye casos donde la menor mantiene una relacion afectiva o de convivencia con
el agresor, incluso cuando existe descendencia comun. En este sentido, se plantea el
debate sobre la posibilidad de considerar el consentimiento de la menor, lo cual ha sido
descartado en virtud de la proteccion reforzada que el derecho penal otorga a los menores.
Uno de los principios esenciales del derecho penal moderno es evitar la imposicion de
una determinada moral sexual. Sin embargo, la falta de precisién en la redaccion del
articulo ha generado ambigtiedad, especialmente en casos donde existia acuerdo entre las
partes, pero legalmente ese consentimiento carece de validez por la edad de la victima.
Esta ambigliedad ha tenido consecuencias practicas: segun el criterio de cada juez, los
mismos hechos podrian recibir un tratamiento distinto —desde penas leves o suspension
de condena hasta la aplicacion automatica de 25 afios de prisiéon. Esta falta de
uniformidad ha creado inseguridad juridica y ha generado criticas respecto a la coherencia
del sistema penal.
6.10. Fallas en la Sistematica del Inciso Tercero del Articulo 173
6.10.1. Criticas a la Proporcionalidad

El articulo 2 inciso 1 de la Constitucion establece que la vida es el derecho
fundamental de mayor jerarquia. No obstante, esta jerarquia se ve desvirtuada cuando,
por ejemplo, el delito de homicidio simple, tipificado en el articulo 106° del Cddigo
Penal, recibe una pena de seis afios, mientras que un acto sexual consentido con una
persona menor de edad —como un enamorado o conviviente— puede acarrear sanciones
entre 25 y 30 afios de prision. Esta evidente desproporcidn genera cuestionamientos en
torno al principio de proporcionalidad penal, obligando a los jueces a reinterpretar las
penas con el objetivo de ajustarlas al mandato constitucional. Para ello, se recurre a los
principios establecidos en el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Penal, asi

como al principio de lesividad descrito en el articulo 1V, a fin de valorar el bien juridico
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realmente afectado en cada caso.
6.10.2. Ausencia de Concordancia con las Causas de Justificacion

"La legislacion penal peruana siempre ha reconocido el valor del consentimiento
en actos sexuales, incluso en varios casos especificos. Por ejemplo, se considera valido el
consentimiento de una mujer de 16 afios, aparentemente solo después de contraer
matrimonio. Sin embargo, esta disposicion resulta incoherente, ya que aquel que tuviera
relaciones con la mujer sin saber que estaba casada no cometia un delito, incluso si la
mujer era menor de los 18 afios requeridos por el Codigo Penal.
Este caso ejemplifica claramente cémo el consentimiento y la colaboracién de la menor
funcionan como causas de atipicidad, ya que no hay una integridad que proteger, y por lo
tanto, no hay necesidad ni justificacion para imponer una pena. Es decir, situaciones como
la infidelidad, viudez, divorcio y similares escapan al propésito de la normativa
sancionadora, corriendo el riesgo de reducirse a una proteccion obsoleta de la moral. En
este contexto, la propia ley impulsa a reconocer que la exclusién de la tipicidad no estaba
vinculada Unicamente a los 18 afios, sino que existian otros escenarios en los cuales se
evidenciaba que la edad legal para evaluar el consentimiento seguia siendo de 14 afios, a
pesar de que el texto hacia referencia a los 18 afios."
6.10.3. El Consentimiento Obtenido por Dinero

Una de las contradicciones del sistema penal en materia sexual ha sido la
interpretacion ambigua sobre el consentimiento otorgado por menores a cambio de
dinero. Aunque la ley establece que el consentimiento otorgado por debajo del limite de
edad carece de validez, existia una norma que reconocia el consentimiento desde los 14
afios en contextos de prostitucion, estableciendo penas de 4 a 6 afios por el uso de
servicios sexuales de una menor de esa edad (art. 179-A). Esta disposicién contrastaba

con la prohibicion absoluta del consentimiento en relaciones afectivas con menores, lo
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cual generaba inconsistencias. En la practica, obtener consentimiento mediante pago
conllevaba una sancion menor que en situaciones afectivas entre parejas o convivientes,
lo que suponia una contradiccién valorativa del sistema legal.
Esto llevd a estrategias defensivas en las que se intentaba presentar relaciones afectivas
como transacciones econdmicas, con el fin de reducir las penas. Asi, la linea entre
prostitucion y vinculo afectivo se volvié difusa, creando un problema interpretativo que
ponia en evidencia la necesidad de una aplicacion mas coherente y justa del derecho penal
sexual.
6.10.4. EI Consentimiento Obtenido por Engafio

Un ejemplo que evidencia la importancia del consentimiento en relaciones
sexuales con menores de entre 14 y 18 afios fue el delito de seduccion, regulado en el
articulo 175 del Cédigo Penal. Esta norma sancionaba con pena privativa de libertad de
tres a cinco afos a quien, mediante engafio, accediera carnalmente a una persona dentro
de ese rango etario.
Este tipo penal mostraba una incongruencia estructural: se consideraba un atenuante el
consentimiento obtenido bajo engafio, con una pena reducida, mientras que en contextos
afectivos reales —como el de un enamorado o conviviente— sin engafio, se imponian
penas mucho mayores, entre 25y 30 afios.
Dicha situacion era insostenible, ya que el fraude sexual recibia una sancién menor, lo
que contradecia el principio de proporcionalidad. En la préctica, este articulo permitia
considerar el engafio como una circunstancia que atenuaba la gravedad del hecho desde
los 14 afios.
La jurisprudencia, especialmente con el Acuerdo Plenario 4-2008, aclaré que nunca se
nego la posibilidad de que menores de edad pudieran consentir actos sexuales a partir de

los 14 afios, siempre que no mediara violencia ni se actuara en contra de su voluntad. Esto
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derivd en una interpretacion flexible que, de hecho, redujo el umbral practico de
proteccion penal.
6.11. Actitud de los Operadores Juridicos

El analisis de la jurisprudencia revela una falta de uniformidad en las decisiones
judiciales, lo que ha generado incertidumbre respecto a la coherencia y previsibilidad de
las sentencias emitidas. Esta situacion ha dado lugar a respuestas diversas por parte del
sistema judicial: en algunos casos, se han impuesto sanciones severas conforme a lo
establecido en el articulo 173 del Cddigo Penal; en otros, los acusados han sido absueltos
argumentando falta de pruebas. Asimismo, existe un grupo de casos en los que se opto
por aplicar penas alternativas como periodos de prueba breves. Estas variaciones reflejan
una aplicacion desigual de la norma, lo que debilita la confianza en la administracion de
justicia y expone la necesidad de mayor claridad en la interpretacion de los delitos

sexuales

6.11.1. Sector que Rechaza

A continuacion, se presentan tres resoluciones judiciales que reflejan una posicion
firme en contra de aceptar el consentimiento de la menor como elemento valido en los
casos de delitos sexuales.
En la Resolucion N.° 904-2003, del 5 de agosto de 2003, se concluy6 que el
consentimiento otorgado por la menor carecia de relevancia, ya que el interés superior era
proteger su integridad e inocencia.
Por su parte, en el Expediente N.° 10-1999, con fecha 4 de mayo de 1999, se descartd
hacer alguna diferencia legal pese a que la menor de 14 afios habia manifestado su
consentimiento y cooperacion, y a que la madre habia autorizado la convivencia con el

hombre en cuestion.
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Finalmente, la Resolucién N.° 0458-2003, de fecha 7 de julio de 2003, rechazd reducir la
pena basandose en la declaracién de la menor sobre su consentimiento, considerando que
dicho argumento no justifica una disminucion de la responsabilidad penal del acusado.
6.11.2. Sector que Acepta: la Corte Supremay las Salas Penales

Otro grupo de casos recurre a los articulos 45 (inciso 2, cultura del agente; inciso
3, intereses de la enamorada o conviviente, del nifio procreado y de la familia asi formada)
y el articulo 46 (inciso 5, medios no violentos; inciso 6, madvil afectivo) que la practica
juridica permite utilizar para imponer una pena por debajo del limite establecido para el
delito. Un ejemplo de esto se observa en la Ejecutoria de la Corte Suprema Expediente
N° 429-1995, Cusco, con fecha del 28 de febrero de 1995, y en el Recurso de Nulidad N°
2584-2002, Amazonas, de fecha del 02 de abril de 2003.
En la Consulta 71-98, Cafiete, se afirm6 que cuando el acusado era el enamorado y la
menor contrajo matrimonio posteriormente, aunque legalmente esto ya no lo exoneraba
de pena, se utilizaron los articulos 136 y 300 del Cédigo de Procedimientos Penales
(confesion sincera), los articulos 45 (condiciones personales), 46 (criterios para
determinar la pena) y VII del Cddigo Penal (Principio de proporcionalidad) para imponer
un periodo de prueba de 3 afios en lugar de 4 afios de prision.
En el Expediente 478-2000, Santa-Chimbote, cuando una menor dio a luz en un hospital
regional y la Fiscalia adjunta al hospital presenté una denuncia, el padre de la nueva
criatura, ahora procesado, afirmé en todo momento que tenia el consentimiento de la
mujer, lo cual ella corrobor6. Como resultado, se le impuso un periodo de prueba de 3
afios en lugar de 4 afios de prision.
6.12. Valoracidon Axioldgica que Subyace a la Regulacion Penal

Algunos planteamientos sostienen que cuando una menor participa en actos

sexuales con consentimiento, es condenada socialmente a una vida marcada por el
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sufrimiento, como advierte Serrano (2002), sefialando que esto podria perjudicar su
estabilidad emocional y psicoldgica. No obstante, esta perspectiva no es compartida por
todos. Algunos autores, como Orts Berenguer, argumentan que en ciertos casos los
menores pueden tener cierto nivel de discernimiento. De manera similar, Berenger y
Mufioz (1995) cuestionan la validez cientifica de las criticas hacia los actos consentidos,
indicando que, en determinadas condiciones, estos incluso pueden contribuir al desarrollo
emocional y mejorar las relaciones sociales del menor. Mufioz (1993) cita un caso
respaldado por la Corte Suprema en el expediente N.° 2456-99 (Junin, Lima), con
resolucion del 5 de octubre de 1999, en el cual se hace referencia a las declaraciones de
Tschadek, quien sostenia que los adolescentes actuales poseen un mayor nivel de madurez
sexual en comparacion con generaciones anteriores.
6.13. Justificacion del Delito Contra la Indemnidad Sexual de Menores

Una de las bases mé&s comunes para justificar la penalizacion de los actos sexuales
con menores es la presuncion de su inocencia y vulnerabilidad, como sefiala Tschadek
(1999). Desde esta perspectiva, se considera que tales conductas pueden generar un dafio
severo, afectando su bienestar emocional y futuro.
Algunos enfoques defienden esta penalizacién como una medida preventiva que busca
preservar su capacidad futura de autodeterminacion, tal como lo plantea Conde (1996), o
como una forma de proteccidn frente a potenciales riesgos, segun lo argumenta Serrano
(2002).
Desde un punto de vista mas moral o ético, se sostiene que esta regulacion pretende
preservar ciertos valores sociales, estableciendo limites que promuevan una convivencia
armonica, como menciona Rodriguez (1997).
Actualmente, esta postura es cuestionada. Se argumenta que la verdadera libertad sexual

implica tener la capacidad de comprender el significado y consecuencias de los actos. Por
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ello, autores como Mufioz (1993) sostienen que los menores de 14 afios no han
desarrollado aln esa capacidad, por lo que no pueden protegerse frente a decisiones que
todavia no comprenden plenamente.
Este enfoque justifica la proteccion de la llamada “intangibilidad” o “indemnidad sexual”,
entendida como la necesidad de evitar cualquier dafio o perjuicio en el desarrollo del
menor. Se presume que el inicio temprano de la vida sexual puede afectar su formacion
emocional, causar desequilibrios psiquicos o corporales, y generar consecuencias a largo
plazo.
Bustamante (2004) afirma que una victima de abuso puede quedar marcada por el
estigma, enfrentando no solo consecuencias psicolégicas, sino también sociales, como la
repeticion del abuso o la revictimizacion en su entorno.
Una propuesta para superar los apasionamientos y las suposiciones es adoptar una
"justicia cientifica" mediante la intervencion de peritos médicos y psicolégicos que
informen al juez sobre cuestiones relacionadas con la sexualidad de los menores en el
contexto peruano (Tschadek, 1999). Esta propuesta no es nueva, y desde la pagina web
de la Interpol se observa que, en lugares como Albania, Ucrania y Rusia, la determinacién
de si un menor esta en capacidad de tener relaciones sexuales o ha sufrido dafio mental o
corporal la realiza un médico, mientras que el juez, como en Italia, siempre tiene la Gltima
palabra. La principal ventaja de esta propuesta es evitar establecer una edad como limite
fijo, ya que siempre se consideraria arbitraria.
6.14. La Sexualidad como Elemento del Tipo Penal

La sexualidad humana comprende dimensiones tanto fisicas como psicoldgicas, y
no se limita Gnicamente a la madurez bioldgica. También incluye reacciones propias del
desarrollo durante la pubertad y la adolescencia. Como sefiala Rodriguez Devesa, la

evolucion sexual esta relacionada con aspectos espirituales y culturales, por lo que el nivel
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cultural del individuo deberia considerarse como parte del analisis penal (Rodriguez,
1994).
Sin embargo, la legislacion penal no distingue claramente entre relaciones consentidas y
actos forzados. En algunos casos, incluso se plantea que la condicion de estar enamorado
podria agravar la situacién, al asumir que la victima confid en su agresor (Art. 173). Esta
interpretacion parte de la idea de que la relacidn afectiva implica una entrega de confianza
por parte de la victima.
Ademas, la sexualidad no puede entenderse Unicamente desde una perspectiva normativa.
En muchas regiones del pais, especialmente en zonas andinas o amazonicas, existen
patrones culturales distintos. Por ejemplo, en la sierra peruana, las mujeres suelen iniciar
su vida sexual tras la menarquia, y en algunas zonas de la selva, no estar embarazada
puede ser visto de forma negativa. En estos contextos, el inicio temprano de la actividad
sexual no se asocia necesariamente a consecuencias negativas como abortos o trastornos
mentales, y no existen pruebas cientificas que respalden tales ideas.
6.15. Presuncion contra el reo e irrelevancia de la prueba

El marco legal vigente establece una presuncion en contra del imputado en los
casos donde la victima es una menor considerada inmadura sexualmente, como sefiala
Herndndez (1996). Por esta razon, aun cuando existan pruebas que acrediten el
consentimiento de la menor, estas pueden ser consideradas sin valor legal.
No obstante, esto no impide que el perito pueda sefialar que el acto no fue violento y que,
conforme al relato de la victima, existioé un consentimiento espontaneo. Esta informacion
deberia ser considerada por el juez para no equiparar automaticamente la relacién con un
acto de violencia sexual.
Segun Pefa (2002), en el Perd, la prueba sobre el consentimiento suele ser inadmitida o

carece de peso decisivo. Algunos fallos sostienen que la proximidad del cumplimiento de
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los 14 afios no modifica el enfoque juridico, a menos que la edad esté registrada
oficialmente mediante documentos como partida de nacimiento, certificado municipal o
fe de bautismo. En ausencia de estos documentos, se suele recurrir a un examen médico
para determinar la edad, el cual debe realizarse considerando la cronologia y no la
madurez psicoldgica (Rodriguez, 1997).
Algunos especialistas, como Orts Berenger, reconocen que los menores pueden tener
cierto grado de autodeterminacién. Por ello, proponen que se considere solo la edad
cronoldgica como parametro objetivo (Berenger, 1995). Sin embargo, esta vision ha sido
cuestionada por contradecir el derecho constitucional a una defensa adecuada (art.
139.14) y los principios que exigen que la pena se fundamente en la afectacion real de un
bien juridico (art. IV y VIII del Cédigo Penal).
6.16. Consentimiento

El consentimiento otorgado por una menor puede excluir la tipicidad del acto en
algunos contextos, especialmente si ha manifestado su voluntad por debajo de los 14 afios,
aunque la legislacion penal no siempre lo reconoce. En este analisis, no debe ignorarse si
la menor ha tenido experiencias previas de relaciones consentidas, como lo indica Serrano
(2002).
Una de las principales dificultades radica en que muchas veces se confunde la ausencia
de consentimiento con la presencia de violencia 0 amenaza, cuando legalmente no son
equivalentes. Roxin sefiala que, en Alemania, se ha empleado el concepto de “voluntad
natural” para eximir de responsabilidad incluso en casos complejos, como el de una mujer
con discapacidad mental que manifest6 su consentimiento de manera espontanea.
En el caso peruano, normas anteriores requerian que el consentimiento fuese valido
Unicamente si existia un vinculo matrimonial posterior al hecho. Esto reflejaba una vision

reduccionista del acto sexual, asociandolo exclusivamente a fines reproductivos. Ademas,
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la exoneracion solo se aplicaba al futuro cdnyuge, lo que derivé en la eliminacion de esa
excepcion legal.
Cuando el acto es contrario a la voluntad de la menor, pueden generarse consecuencias
psicoldgicas negativas que varian en intensidad, incluso hasta desarrollar traumas. Por el
contrario, si el acto responde a su libre decision, es probable que no se evidencien dafios
en su salud mental o emocional, lo que ha sido respaldado por informes periciales.
La jurisprudencia alemana ha diferenciado entre el consentimiento “juridico” y el
consentimiento basado en la voluntad natural, reconociendo que este ultimo puede ser
valido en ciertos contextos especificos.
6.17. Consecuencias no Deseadas

Las repercusiones negativas de esta regulacion incluyen, entre otras:
Contraviene los intereses de la mujer al exponer a su enamorado, conviviente o padre
bioldgico de sus hijos a la posibilidad de ser encarcelado.
Desconsidera, en el caso de parejas que conviven, el interés social de mantener la unidad
familiar ya constituida. Ademas, no se toma en cuenta el interés de los hijos concebidos
en preservar el sustento econdémico y la proteccion proporcionada por el trabajo del padre.
También se pasa por alto el beneficio de permitirles desarrollar su vida junto a ambos
progenitores
6.18. Exencion de Responsabilidad del Autor. ElI Principio de Auto

Responsabilidad

En el marco de la legislacion penal actual, es posible considerar la no punibilidad
de ciertos actos sexuales consensuados con adolescentes de entre 13 y 14 afios, siempre
que se pueda acreditar de manera clara e irrefutable la existencia de consentimiento y
cooperacién, especialmente en relaciones consolidadas como las de convivencia o

noviazgo. Aunque esta posicion pueda generar incomodidad moral, se sustenta en
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postulados de la Victimologia (Tschadek, 1999) y, particularmente, en el principio de
auto responsabilidad. Este permite aplicar una interpretacion teleoldgica del articulo 173
del Cddigo Penal, limitando su alcance gramatical.

Bajo esta premisa, si la menor acepta participar activamente en el acto sexual, expresando
su consentimiento, la intervencién del derecho penal deberia limitarse, sobre todo
considerando que las estadisticas revelan que muchos adolescentes inician su vida sexual
desde los 13 afios. En estos casos, se sugiere que las adolescentes también deben ejercer
una forma bésica de autoproteccién, por ejemplo, negando o callando ante propuestas
sexuales no deseadas. De igual forma, si no existe tal negativa, el compafiero deberia
abstenerse.

Segun Silva Sanchez, este tipo de situaciones no encajan dentro del ambito de aplicacion
del derecho penal, al menos no desde una interpretacién basada en la proporcionalidad y
fragmentariedad de los bienes juridicos. Aunque una lectura literal del tipo penal
abarcaria la conducta, el contexto puede justificar una interpretacion mas restrictiva, que
considere los fines del derecho penal.

Se propone, asi, una valoracion desde criterios teleoldgicos y axiologicos que permitan
excluir de la tipicidad ciertos comportamientos que, aunque encajen en el texto de la
norma, no lesionan de manera relevante el bien juridico protegido. Esta interpretacion no
contradice principios juridicos, ya que criterios como el de adecuacion social,
insignificancia o riesgo permitido tampoco estan expresamente regulados, y sin embargo,
son aplicados.

En consecuencia, cuando existe consentimiento por parte de la menor, especialmente en
una relacion de pareja o convivencia, resulta dificil sostener que el Unico responsable sea
el varén. En tales escenarios, podria incluso plantearse una participacion activa de la

menor como coautora del hecho, lo cual cuestiona el fundamento de considerar a la mujer

85



como unica victima.
Aplicar sanciones penales, incluso leves como periodos de prueba de uno o dos afios, a
adolescentes que mantienen relaciones consensuadas en el marco de una relacion afectiva
estable, contradice los principios de minima intervencion penal. Si se atiende al rol activo
gue también asume la menor al consentir, el acto pierde su caracter de relevancia penal.
Aunque se podria intentar fundamentar esta atipicidad desde la teoria de la imputacion
objetiva, la realidad es que se trata de un caso especial de “provocacion de la victima”,
una categoria aun no abordada en profundidad por la doctrina penal, pero que plantea
serias dudas sobre la legitimidad de la persecucion penal en este tipo de supuestos.
6.19. Regulacion en el Derecho Comparado

Las sugerencias planteadas encuentran respaldo en la jurisprudencia internacional.
Dos de esos ejemplos ilustrativos son:

Sala Penal del Tribunal Supremo Espafiol, Casacion Penal

N° de Recurso: 2277/2003

N° de Resolucion: 658/2004
II. Bases Legales. (...) Segundo. (...) No se evidencia (...) abuso de "superioridad", sino
una relacion afectiva entre una persona madura y otra muy joven (...) con capacidad para
tomar decisiones sexuales por si misma (...). El Tribunal (...) ha evaluado el nivel de
desarrollo sexual de la menor (de 16 afios, en ese momento) y (...) sus niveles de madurez
para auto determinarse en este &mbito (...) y ha concluido que (...) era "madura para su
edad" (...). En resumen, estaba en condiciones de decidir sobre su vida sexual (...).”

"Primer Juzgado Penal del Circuito, Colombia™

"Apartado, (Antioquia). Agosto 15 de 2002"

"Consideraciones. (...) se deduce de la declaracion de la menor, de su madre, del

informe médico pericial y del propio acusado, que los derechos fundamentales protegidos
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de la libertad, integridad y formacion sexual no fueron vulnerados (...) fue la misma joven
quien afirmé que tenia conocimiento de las consecuencias de sus acciones y que se
"cuidaba (...). Su comportamiento en la audiencia publica (...) (indica) que 8...) a pesar
de su edad, era plenamente consciente de sus actos, (...) sentia afecto por el acusado y
que no experimentd ninguna alteracion con el contacto sexual que tuvieron. (...)"

"En el contexto peruano, se podria llegar a conclusiones similares aplicando directrices
de politica criminal. Un limite del ius puniendi son los derechos humanos, incluido el
deber de tomar en cuenta el testimonio de la menor que admite su consentimiento y
colaboracién, respaldado por el Art. 1° de la <<Convencion sobre los derechos del
nifo>>, que garantiza el <<derecho a ser escuchado en un proceso penal>> (art. 12), una
conducta procesal que no solo beneficia al acusado sino que también se materializa en el
derecho constitucional a la defensa (art. 139°.14) y en la posibilidad de imponer penas
por debajo del minimo establecido (art. 45° y 46° del Cédigo Penal). Cabe recordar que
la opcidn de imponer penas por debajo del minimo establecido por el Art. 173° del Cédigo
Penal, reconocida por el Pleno Jurisdiccional Nacional de Penas en el afio 2000
(Chiclayo), Tema 1, Punto 3, "permite reducir por debajo del minimo legal las penas para
delitos agravados por el D. Leg. 896, incluso sin la concurrencia de atenuantes
especificas, siempre que el juez justifique adecuadamente la aplicacion de este principio
explicando los criterios de proporcionalidad utilizados al determinar la pena”. Ademas,
el Cddigo Procesal Penal también ofrece otras alternativas, como los arts. 471° (reduccién
de una sexta parte de la pena por Terminacion Anticipada), Art. 161° (confesidn Sincera
y la reduccion de hasta la tercera parte por debajo del minimo legal), para imponer un
periodo de prueba reducido en casos excepcionales."

6.20. Resumen

El hecho de que una parte significativa de la juventud peruana inicie su vida sexual
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a partir de los 13 afios no implica que el derecho penal deba aceptarlo, ya que el derecho
puede aspirar a construir una sociedad en la cual esto no ocurra. Sin embargo, tampoco
significa que el derecho penal deba ser ajeno a la realidad; el limite de los 14 afios es, en
Gltima instancia, una referencia, y la ley no puede ignorar aspectos temporales precisos,
como un dia, una semana o si la unién ya ha dado lugar a descendencia. En resumen, el
derecho penal, por su propia naturaleza, no debe ser un instrumento adecuado para
transformar la sociedad.

Las investigaciones estadisticas del gobierno indican que la edad de inicio de la actividad
sexual esta vinculada a los niveles de pobreza y al nivel educativo. Las herramientas mas
eficaces para postergar esta actividad son la lucha contra la pobrezay la educacion sexual,
sin necesidad de presentar a un legislador que simule un compromiso falso con la solucién

del problema.
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Capitulo VII
Consentimiento del Menor y el Error Cultural
7.1. La Sentencia

En una resolucién emitida el 2 de abril de 2003, se dicté una pena de cuatro afios
de prisién a un joven de 21 afios por haber sostenido relaciones sexuales con una menor
de 12 afios. Esta condena fue suspendida, estableciéndose en su lugar un periodo de
prueba de dos afios. Cabe resaltar que la sancion impuesta se encuentra muy por debajo
del minimo legal previsto para este tipo penal, el cual es de veinte afios de prision.
El fallo parece estar influenciado por lo que el tribunal denomindé un “error de
comprension condicionado por el contexto cultural”. No obstante, no se ofrecié una
justificacion clara sobre por qué tal error no fue considerado invencible, lo cual habria
tenido otras implicancias legales. A ello se suma el argumento de que la suspension de la
condena se sustentaba en la situacion penitenciaria del pais.
En su contenido, la sentencia destaca que la menor manifesté de forma explicita su
consentimiento y que mantenia una relacion afectiva con el acusado, ademéas de haber
una promesa de matrimonio entre ambos. Esta situacion plantea una reflexion sobre como
se debe abordar juridicamente el consentimiento otorgado por menores de edad.
Asimismo, el juez expone la problematica en torno a la desproporcion que existe entre las
penas aplicadas a relaciones sexuales consentidas y aquellas impuestas por delitos contra
la vida. A partir de esta comparacion, se sugiere que estas discrepancias podrian ser
corregidas mediante un control constitucional mas flexible.
En el razonamiento judicial se otorga mayor peso al error cultural, incluso sin la
presentacion de un informe antropoldgico que lo respalde. Ademas, se justifica la decision
en la necesidad de proteger la identidad étnica del involucrado, y se le concede el

beneficio de la confesion sincera como atenuante adicional.
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a)

“El hecho”

En fecha 1 de agosto de 2001, Juvenal Delgado Sanchez, de 20 afios, se involucro

en actividades sexuales con su pareja sentimental, quien tenia menos de 12 afios. Estos

eventos tuvieron lugar en una comunidad de la selva, donde es comun que las relaciones

sexuales comiencen a una edad temprana.

b) “Solucion Dogmatica”

La decision judicial se basa en nueve fundamentos, mismos que a continuacién se
resumen.
C) “Extracto de los fundamentos juridicos”

1. Laimpugnacién de la sentencia por parte de la fiscalia se basa en la discrepancia
entre la pena establecida en el tipo penal (veinte a veinticinco afnos) y la sentencia
emitida.

2. Se argumenta que la infraccion de las normas estd determinada por
conveniencias en los grupos sociales, y se destaca que el concepto de delito puede
variar entre diferentes comunidades.

3. Se subraya que la sexualidad esta influenciada por el entorno cultural y la
posicion ecoldgica.

4. Se argumenta que, en ciertas organizaciones sociales y étnicas, la actividad
sexual es aceptada y reconocida antes de la edad limite del Codigo Penal. La
aplicacion mecénica de la ley va en contra de la libertad étnica garantizada por la
Constitucion Politica.

5. Se menciona la falta de un dictamen pericial antropolégico como una carencia
en el proceso.

6. Se sugiere la existencia de un error de comprension culturalmente condicionado

y relativamente superable, considerando la precocidad sexual en la poblacion
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amazonica. Sin embargo, se enfatiza que esto no excluye la naturaleza penal del
acto.
7. Se hace referencia a la admision de la agraviada menor de doce afios y del
acusado de ser enamorados, manteniendo relaciones sexuales el 1 de agosto de
2001, segun el Articulo 173°, inciso 3 del Cadigo Penal.
8. Se argumenta que imponer una pena privativa de libertad efectiva de cuatro
afios a una persona menor de 21 afios, dados los desafios de la realidad carcelaria,
hace improbable la readaptacion social. Se destaca la confesion sincera del
acusado, que coincide con la versién de la menor, y se considera la falta de
discernimiento de la menor debido a su edad. Se aplican los articulos 45° y 46°
del Cdodigo Penal.
9. Se rechaza la aplicacion de la "responsabilidad restringida" debido a su
exclusion en los delitos de violacion sexual.
7.2. Comentario
7.2.1. Delito Contra la Libertad Sexual de Menores
“a.1. Base legal aplicable”
La sentencia bajo analisis aplico la version del 2001 del texto del ART. 173, inc.
3 que rezaba:
Articulo 173.- Violacion de menor de catorce afios
Quien lleve a cabo un acto sexual u otro de naturaleza similar con un menor de
catorce afios enfrentara una pena de no menos de veinte ni mas de veinticinco afios. Es
importante sefialar que el texto legal ha experimentado dos modificaciones después de la
sentencia, siendo la Ultima realizada mediante la Ley 28704 del 5 de abril de 2006. Esta
modificacion eleva la edad limite de la victima de 14 a 18 afios. Por ende, la configuracion

actual del texto legal establece las nuevas condiciones:
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“Articulo 173.- Violacion sexual de menor de edad”

La persona que realiza actos de penetracion vaginal, anal o bucal, o cualquier
accion similar que impligue la introduccion de objetos o partes del cuerpo, con un menor
de edad, se encuentra regulada por esta disposicion. Sin embargo, se argumenta que esta
normativa altera el orden constitucional de los bienes juridicos al colocar la vida humana
en un plano secundario en el &mbito del derecho penal. Se destaca la aparente
desproporcién de las penas, donde se impone una pena minima de 6 afios para casos de
actos consentidos, en comparacion con penas mas severas para casos de violacion sexual
de menores.

Se sefiala que la fiscalia, al fundamentar su recurso de nulidad, se basa en el quantum
punitivo sin abordar la desproporcién existente y la posibilidad de aplicar un control
difuso para eliminar esta desigualdad en casos de actos sexuales consensuados. Ademas,
se subraya la conmocion social generada por la percepcion de esta legislacién como una
"lucha contra depredadores sexuales”, intensificada por la cobertura mediatica. Se
menciona la necesidad de tener en cuenta la dimensién social y la posibilidad de aplicar
un control difuso para corregir la desproporcidn en casos de actos sexuales consensuados.
El anélisis no puede pasar por alto la reaccion social que equipara esta legislacion a una
"lucha contra depredadores sexuales”. Se destaca la conmocion social generada y coémo
los medios masivos de comunicacion contribuyen a alimentar esta percepcion. Se
compara la situacion actual con episodios historicos de violencia extrema, como la
decapitacion de personas, para ilustrar la intensidad del clamor social por castigos
Severos.

Se aborda la complejidad de los actos sexuales violentos contra menores, argumentando
que deben ser perseguidos y castigados, pero se cuestiona la equiparacién de casos no

violentos, donde hay una relacion sentimental y consentimiento libre de la mujer. Se
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sugiere que estos casos no deberian etiquetarse bajo la rabrica legal de "violacion sexual™”,
debido a la carga emotiva que conlleva, y se propone una denominacién mas precisa,
como "actos sexuales consentidos con abuso de superioridad”. Se aboga por separar estas
conductas en un articulado independiente para evitar confusiones.

“La imposicion del limite de 18 afios para sancionar la actividad sexual consensuada
carecio de respaldo factico, ya que la préctica judicial no solia permitir que las menores
de 18 afios expresaran su voluntad en cuanto a la actividad sexual. Esta medida podria
entrar en conflicto con la "Convencion sobre los Derechos del Nifio", que define como
menor a la persona que aun no ha cumplido los 18 afios y garantiza su derecho a ser
escuchado, lo que, en concordancia con el derecho constitucional a la defensa, deberia
reflejarse por escrito en los términos expresados por la persona afectada.

La sentencia en cuestién aborda estas preocupaciones al sefialar que la agraviada
reconocié haber mantenido relaciones sexuales como enamorados y con la promesa de
matrimonio. Se critica la consideracion del matrimonio a los 16 afios como causa de
justificacion, argumentando que presenta inconsistencias, especialmente porque las
violaciones sexuales pueden ocurrir dentro del matrimonio. Ademas, se cuestiona la
I6gica de considerar delictivos los encuentros sexuales de una persona una vez que el
matrimonio ha fracasado y han acordado separarse, incluso si son consensuados.

En este contexto, se propone una revision integral de la regulacion de estos delitos
sexuales, diferenciando entre actos violentos y no violentos. Se sugiere la creacién de una
figura autobnoma y atenuada para los actos sexuales consensuados con menores de 18
afios. Sin embargo, se argumenta que seria mas técnico determinar si se ha causado dafio
al bien juridico de la "indemnidad sexual" mediante peritajes antropoldgicos, psiquicos o
psicolégicos, considerando elementos como la edad mental, conciencia, voluntad y

sensibilidad.
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Se mencionan estudios estadisticos que indican que la edad de inicio sexual es inferior a
los 18 afios, como revelan informes oficiales del INEI de 1998. Se destaca que esta
tendencia no es exclusiva de Per(, sino que se observa en América Latina y el Caribe. Se
critica la proteccion de la inocencia como criterio, sugiriendo que se deberia hablar de
"Intangibilidad" o "indemnidad" para proteger contra la alta probabilidad de causar dafio
y generar una vida infeliz, considerando el impacto del ejercicio sexual prematuro en el
desarrollo de la personalidad.

La resolucidn judicial es cuestionada por desconocer estos aspectos y clasificar el delito
como contra la "libertad sexual", a pesar de afirmar que la agraviada carece de "capacidad
para discernir sobre su conducta sexual”. Se sefiala que los prondsticos sobre el dafio
causado por el acto sexual no violento no estan respaldados cientificamente y que, en
algunos casos, se argumenta que puede favorecer el desarrollo psiquico y las relaciones
interpersonales futuras.

La propuesta de una "justicia cientifica" se presenta como una alternativa al sistema de
presunciones automaticas de incapacidad y a los plazos fijos establecidos por la ley. Esta
idea, planteada por Tschadek en 1999, aboga por el uso de peritos médicos y psicologicos
para proporcionar informacién detallada al juez. Este enfoque no es novedoso y ya se
implementa en otros paises, como Albania y Ucrania, donde la determinacion de la
capacidad sexual del menor es llevada a cabo por un especialista médico llamado "médico
examinador". En Rusia, se utiliza un término similar: "especialista forense examinador".
Italia, con una variante leve, aborda las limitaciones al utilizar el término "edad
inmadura", evaluado caso por caso, segun lo sefialado por Rodriguez y otros en 1994,
Francia y Ecuador siguen la misma tendencia, este ultimo pais especificando que la
practica de actos sexuales entre jévenes que no han alcanzado la mayoria de edad no es

punible cuando existe un consentimiento mutuo.
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La propuesta de evitar un plazo fijo, como el de los 18 afios, se justifica al considerar que
el célculo de la edad "debe realizarse en términos cronoldgicos y no psicolégicos”, segun
Rodriguez en 1997. Se sugiere recurrir a pruebas instrumentales como registros civiles,
bautismales y, en el caso de personas sin documentos, a peritajes médicos estimativos.
Esta aproximacion se percibe como ventajosa al eliminar la arbitrariedad asociada con el
limite legal establecido.
“12 afios (Panamd y Colombia)”
“13 afios (Espafia, Japon y Siria)”
“14 anos (Canada, Georgia, Islandia, Estonia, Hungria, Italia y Lesotho)”
“14 afios en Liechtenstein sin una diferencia mayor a los 3 afios.”
“Matrimonio futuro autorizado. (Guatemala)”
“Matrimonio civil preexistente (Bolivia)”
La préctica judicial no debe pasar por alto estos datos, ya que, aunque actualmente no
sean relevantes para la tipificacion, si lo son al considerar la gravedad de la pena. Es
responsabilidad del tribunal obtener las pericias necesarias para garantizar el respeto al
Derecho de defensa y evitar violaciones a este principio.
7.2.2. Presuncion del Reo

En estos casos, se emplea una presuncién iure et de iure de falta de madurez o
insipiencia sexual, lo que implica que la existencia de pruebas sobre el consentimiento
carece de relevancia para la tipificacion, segun sefiala Orts Berenger en 1995, y Reategui
en 2005. El considerando octavo de la resolucion analizada refleja esta perspectiva al
afirmar que el menor, al ser menor de doce arios, carece de capacidad para discernir sobre
su conducta sexual. Esto, a pesar de tener lugar en un contexto cultural que, en oposicién
a estas presunciones, considera al menor capaz de autodeterminarse sexualmente.

Sin embargo, esto no deberia impedir el analisis pericial del consentimiento y la

95



capacidad del menor al brindar su aprobacion. Este aspecto podria ser considerado por el
juez al imponer la pena, ya que se reconoce que algunos menores podrian tener la
capacidad de autodeterminacion, segun Orts Berenger en 1995. Esta perspectiva plantea
la posibilidad de que, en algunos casos, no haya lesion a un bien juridico o que se infrinja
el principio de proporcionalidad al no diferenciar entre actos violentos y actos
voluntarios, segun Orts Berenger en 1995.
7.2.3. Consentimiento

Aunque el consentimiento es fundamental para excluir la tipicidad de un delito,
en el caso que se esta analizando, se espera que la persona alcance la edad de 18 afios,
independientemente de si ya ha dado su consentimiento a parejas sexuales anteriores. Esta
perspectiva, como sefiala Serrano en 2002, subraya que el consentimiento no debe ser
dado por sentado debido a comportamientos previos, la vestimenta que se lleve o el lugar
al que se vaya. Es crucial que el consentimiento siempre se comunique de manera clara,
sin dejar lugar a dudas ni ambigledades. Se destaca que el silencio no equivale a
consentimiento y esta premisa no solo es relevante la primera vez que se comparte
intimidad con alguien. Incluso en relaciones donde ya ha habido encuentros sexuales o
en parejas que llevan mucho tiempo juntas, es esencial obtener y respetar el
consentimiento antes de iniciar cualquier actividad sexual, como lo destaca Planned
Parenthood en 2022.
7.2.4. Sexoy el Entorno Cultural

Al retomar la resolucion judicial que ha generado este debate, resulta fundamental
destacar que la sexualidad humana no se limita exclusivamente a aspectos biolégicos o
fisicos. Esta también abarca dimensiones emocionales y psicoldgicas, expresadas a través
de manifestaciones naturales en las etapas de pubertad y adolescencia.

Segun Rodriguez Devesa, el desarrollo sexual esta estrechamente vinculado al entorno
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cultural del individuo, ya que este influye directamente en su evolucién sexual
(Rodriguez, 1994). En ese marco, la edad en la que ocurre el primer contacto sexual suele
estar condicionada por factores culturales, como lo sefiala el considerando cuarto de la
sentencia.

Se reconoce que la sexualidad, en su doble caracter biolégico y social, estd determinada
por el contexto cultural y la realidad ecoldgica del entorno en el que se desenvuelve la
persona (considerando cuarto).

Desde esta perspectiva, el componente cultural debe ser analizado mediante estudios
antropoldgicos. Y si estos no estan disponibles por razones ajenas al tribunal, se sugiere
utilizar otras herramientas, como lo indican los considerandos quinto y sexto.

En relacién con lo afirmado en la sentencia —especificamente, la advertencia de que una
aplicacion literal de la ley basada en patrones urbanos podria poner en riesgo la identidad
cultural—, es esencial matizar esta idea desde una vision técnica. Aunque la Constitucion
garantiza la proteccion de la diversidad étnica (considerando cuarto), esto no debe
interpretarse como una exoneracion automatica.

El Cddigo Penal peruano, en su articulo 15, contempla la posibilidad de que el error
motivado por condicionamientos culturales pueda ser vencido. Al mismo tiempo,
establece sanciones y la exigencia de que quienes pertenezcan a culturas distintas a la
dominante deben adaptar su conducta a las normas generales, abandonando aquellas
practicas que contradigan el orden juridico establecido.

En consecuencia, el derecho penal no busca imponer una cultura sobre otra, pero si
garantizar que las conductas reguladas por la ley sean comprendidas y respetadas por
todos, en un contexto que armonice la diversidad cultural con la proteccion de bienes

juridicos fundamentales.
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7.3.  Texto de la Sentencia

Sumilla: Se dict6 una condena de cuatro afios de prision efectiva, la cual fue
suspendida por dos afios bajo vigilancia, a un varon de 21 afios por haber sostenido
relaciones sexuales con una menor de 12 afios. Esta decision se dio a pesar de que el
marco legal establece como sancién minima una pena de veinte afios de privacién de
libertad para este tipo penal. La decision judicial se fundamentd en la existencia de un
posible error cultural vencible, sosteniéndose que en determinados contextos sociales o
culturales la sexualidad se rige por normas propias del entorno. Segun el analisis del
tribunal, hay comunidades en las que las relaciones sexuales a temprana edad son
aceptadas y normalizadas. Ante la ausencia de un informe antropoldgico, el juzgado
recurrié a otros medios probatorios. También se valoré la confesion voluntaria del
imputado y el testimonio de la agraviada, quien reconocié mantener una relacién afectiva
con él, en el marco de la cual ocurrid el acto sexual.
7.3.1. Marco Conceptual

Prueba. - Se entiende como el conjunto de acciones destinadas a demostrar la
veracidad o falsedad de un hecho, acto u omision, conforme a los procedimientos
establecidos por la normativa juridica. Su objetivo es acreditar la existencia o el contenido
de aquello que se afirma.
La prueba constituye un instrumento esencial que permite al juez esclarecer los hechos
para establecer la responsabilidad penal o la inocencia de un imputado. Para que esta sea
admitida en el proceso, debe ser pertinente y estar directamente relacionada con el asunto
en debate. Asimismo, es indispensable que su obtencidn se haya realizado mediante
técnicas de investigacion e interrogatorio validas conforme al debido proceso.

Medios de prueba. - Los recursos otorgados por la ley y la doctrina con el fin de

respaldar las afirmaciones que un litigante busca demostrar en favor de sus derechos se
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conocen como medios de prueba. En el ambito del derecho penal, existen diversas
herramientas para la presentacidén de pruebas, y en nuestra tesis estamos investigando
especificamente la evidencia de apoyo como uno de estos medios.

Expediente. - Se trata de un archivo documental que registra todos los
procedimientos y conjuntos judiciales establecidos durante el desarrollo de un juicio
especifico, segun lo documentado por Lex Juridica en 2012.

Medios probatorios. - Son acciones llevadas a cabo en el curso de un proceso
judicial, de cualquier naturaleza, con el propoésito de autenticar la verdad o validar la
falsedad de los hechos mencionados en el juicio.

Debido Proceso. - Consiste en un conjunto organizado y esencial de acciones que
los participantes en un proceso penal deben llevar a cabo, siguiendo los requisitos
establecidos en la Constitucion para salvaguardar los derechos de los involucrados. En
Gltima instancia, los acusados no estan expuestos al riesgo de ser pasados por alto,
asegurando asi un proceso judicial justo, rapido y transparente mediante la interaccion
con las autoridades judiciales.

Derecho a la defensa. - La garantia constitucional del derecho a la defensa
salvaguarda la capacidad de los ciudadanos para adoptar medidas que les posibiliten
mantener una posicién procesal especifica.

Valoracion de la prueba. - Es una actividad intelectual Ilevada a cabo por el juez
con el propdsito de determinar la validez de las pruebas presentadas.

Sentencia. - Es la resolucién judicial que pone fin a una instancia, resolviendo de
manera definitiva la cuestion legal, segun lo descrito por San Martin en 2006.

Violacién sexual. - Comportamiento sexual intencional y violento, en el cual el
individuo que realiza la accion, mediante el uso de violencia o amenazas, lleva a cabo

actos de penetracion por la via vaginal, anal o bucal con el individuo que es objeto de la
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accion, segun lo establecido en el Codigo Penal, articulo 170.

Violacion sexual infantil. - Acceso carnal con un menor de edad quien carece de
desarrollo fisicos y psiquicos. (Cod. Penal, art. 173)

Indemnidad sexual. - La preservacion de la esfera sexual se considera el bien
juridico protegido, impidiendo cualquier injerencia en la vida sexual de un individuo. El
concepto de integridad sexual se extiende a aquellos que carecen de capacidad adecuada

y a los menores de edad, segun lo indicado por Ferrer en 2016.
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Capitulo VI
Hipotesis
8.1. Hipdtesis General
La aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena se relaciona
restringidamente en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores
8.2.  Hipdtesis Secundarias
H1. La aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena se relaciona
restringidamente en los delitos contra la libertad sexual en agravio de menores.
H2.  La aplicacion procesal del principio de proporcionalidad de la pena se relaciona
restringidamente en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores.
8.3.  Definicién Conceptual y Operacionalizacion de las Variables
Identificacion de Variables
Variable (X)
Principio de proporcionalidad de la pena.
Variable (Y)
Delito de violacion sexual en menores de edad.
Primera Hipdtesis Especifica:
V(X) Aspecto sustantivo del principio de proporcionalidad
V (Y) Violacion de menor de edad
Segunda Hipdtesis Especifica:
V(X) Principio de proporcionalidad

V (Y) Violacion de menor de edad
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Operacionalizacion de Variables

Tabla 1 Operacionalizacion de las Variables

Variables Definicion Dimensiones Indicadores  Instrumentos
Conceptual de Recoleccion
de Datos
Principio de Aquel que por el Hechos - Declaracion - Ficha de
proporcionalidad  cual las penas delictivos de la analisis de
tienen que guardar agraviada e expedientes
proporcion con la inculpado. judiciales.
gravedad de los - Declaracion  -Registro de
hechos delictivos testimonial expedientes.
Documentales.
Delito de El que tiene Fallos -Sentencia - Ficha de
violacién sexual  acceso carnal por  judiciales condenatorias.  analisis de

en menores de
edad.

via vaginal, anal o
bucal o realiza
cualquier otro acto
analogo con a
introduccion de un
objeto o parte del
cuerpo por alguna
de las dos
primeras vias,
con un menor de
catorce anos, sera
reprimido con
pena de cadena

perpetua.

-Sentencias

absolutorias.

expedientes
judiciales.
- Registro de

expedientes.
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Capitulo IX
Metodologia de la Investigacion
9.1. Tipoy Nivel de Investigacion
9.1.1. Enfoque

La presente investigacién adopta un enfoque cuantitativo, el cual se caracteriza
por partir de una idea delimitada con precisidn. A partir de esta, se formulan los objetivos
y se plantean las preguntas que guian el estudio. Posteriormente, se realiza una revision
teodrica de la literatura pertinente, permitiendo la construccion de un marco conceptual
solido.
Con base en las preguntas formuladas, se desarrollan hipdtesis que orientan la
investigacion y se identifican las variables clave. Se seleccionan casos 0 unidades de
analisis dentro de un contexto determinado, y se procede al analisis de los datos mediante
herramientas estadisticas. De esta forma, se pretende obtener conclusiones objetivas
relacionadas con las hipotesis planteadas. En resumen, este estudio emplea el enfoque
cuantitativo como eje metodoldgico central.
9.1.2. Tipo de Investigacion

De acuerdo con Baena (2017), la investigacion aplicada dirige su atencién a la
solucion de problemas reales, traduciendo teorias generales en acciones concretas. En esa
linea, esta investigacion es de tipo aplicada, ya que busca dar respuesta a necesidades
especificas de la sociedad y aportar a la comprension de fendmenos sociales desde un
enfoque préctico.
9.1.3. Nivel de Investigacion

Segun Naupas, Valdivia, Palacios y Romero (2018), los estudios explicativos
estan orientados a establecer relaciones de causa y efecto entre variables. Se caracterizan

por plantear hipétesis que permiten comprender de qué manera las variables
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independientes inciden sobre las dependientes. En este trabajo, se ha optado por un nivel
explicativo, ya que se pretende identificar los factores que inciden directamente en el
fendmeno investigado.
9.2. Método y Disefio de la Investigacion
9.2.1. Métodos de Investigacion

Inductivo — deductivo, analisis — sintesis.
9.2.2. Disefio de investigacion

Los disefios transeccionales o transversales recopilan datos en un Gnico momento,
en un periodo especifico. Por esta razon, el disefio de la presente investigacion se
caracteriza por ser No experimental y transeccional.
9.3. Poblaciény Muestra
9.3.1. Poblacion

36 sentencias penales sobre el delito de violacion sexual de menores de edad, en
el Segundo Colegiado Supraprovincial Permanente De Ayacucho.
9.3.2. Muestra

Constituida por 18 expedientes penales que se elegiran por muestreo convencional
9.4.  Técnicas e Instrumentos de Recoleccidn de Datos
9.4.1. Técnicas

Dentro de las técnicas que se usaron en la presente investigacion son:

Revision bibliogréfica.
Valoracion documental, que implica la recopilacion de fallos judiciales que dictaminan
tanto condenas como absoluciones en casos de delitos contra la indemnidad sexual,
especificamente violacion de menores, en el El segundo Juzgado Colegiado
Supraprovincial permanente de Ayacucho.

Las tacticas utilizadas para el procesamiento y andlisis de datos se llevaron a cabo
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mediante técnicas estadisticas de analisis documental. La interpretacion estadistica se
ejecutd utilizando Microsoft Excel, generando tablas que presentan frecuencias tanto
absolutas como porcentuales. La contrastacion de hipotesis se efectud respaldada por el
Marco Tedrico.

9.4.2. Instrumentos

- Fichas de analisis de expedientes judiciales

- Registro de expedientes
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Capitulo X
Analisis e Interpretacion de Resultados
10.1. Descripcidon de los Resultados

Tabla 2. Relaciones de expediente judiciales

Expediente Imputado Agraviado
0426 FAG KECC

0052 ACA NHQ

0242 VSC ADO

0442 VSC AACO
0894 TSN T™MC

0135 AAHG RFCH

0055 LFA CAFy DAC
0003 FCSyPTA BHV

0346 AMT RMM y DMR
0114 HJC JTP

1170 RHLL BHF

0013 HAE R.M.P.CH
0085 GCHL ATCQ

0123 VRC AIQP

0073 TTGS PPDR

0004 1JF IBM

0340 PCP FCQ

0083 RTV MTB

Nota. Los expedientes revisados muestran que la mayoria de los hechos ocurrieron en
contextos de cercania o familiaridad entre acusado y victima (entornos familiares
extensos, vecinales o de amistad). Esta circunstancia refuerza la complejidad probatoria
en los delitos sexuales, puesto que el silencio de la victima o su temor a represalias suelen
dificultar la denuncia y la obtencién de pruebas. Ademas, el vinculo cercano subraya la
importancia de analizar las dinamicas de poder y confianza que facilitan la comision del
delito.

Interpretacion: El predominio de la relacion previa y de confianza desdibuja la tesis del
“desconocido agresor” y demanda, por tanto, un mayor analisis sociocultural y
psicologico en la individualizacion de la pena, pues la propia estructura familiar es un

factor que incide en la forma de ejecutar el delito y, en algunos casos, en la gravedad de
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las secuelas para la victima.

Tabla 3 Carencias sociales y/o econdmicas

O

Expediente Sl
0426
0052
0242
0442
0894
0135
0055
0003
0346
0114
1170
0013
0085
0123
0073
0004
0340 X
0083

Total 10

XX X XXX XX XZ2
X

©IX XXX

Nota. Los datos indican que la mayoria de los acusados y victimas provienen de ambitos
marcados por la precariedad econdmica, bajo nivel de instruccién y oportunidades
limitadas de desarrollo. Pese a ello, rara vez se observa un razonamiento judicial que
integre estas circunstancias en la individualizacion de la pena: no se mencionan con
detalle ni se discute su posible efecto atenuante o agravante.

Figura 1 Carencias sociales y /econémicas

m lertrim. = 22trim.

Interpretacion: Desde la perspectiva del Principio de Proporcionalidad, la valoracion de
factores como la precariedad socioecondémica o la corta edad del agresor no justifica
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eximir de responsabilidad, pero si permite graduar la pena de modo que responda a la
verdadera magnitud del injusto y a la culpabilidad concreta. Su desatencion revela un
déficit en la motivacién judicial que podria derivar en penas excesivamente elevadas y
alejadas del fin resocializador.

Tabla 4 Cultura y costumbres

O

Expediente SI
0426
0052
0242
0442
0894 X
0135
0055
0003
0346
0114
1170
0013
0085 X
0123
0073
0004
0340 X
0083
Total

XXXXXXX XXXX|Z

X X X

X

3

Nota: Si bien la diversidad cultural no convalida la comision de delitos, si deberia llevar
a analizar de forma méas minuciosa los antecedentes y la dindmica relacional, sobre todo
en casos donde la diferencia de edad entre la victima y el agresor sea minima o existan
uniones tempranas avaladas informalmente por la familia.

Figura 2 Cultura y costumbres

® lertrim. ® 22 trim.
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Interpretacion: La omision de elementos culturales indica la falta de un enfoque
intercultural en las resoluciones, lo que podria incidir en decisiones judiciales poco
contextualizadas. Dado que el Principio de Proporcionalidad exige -calibrar
“circunstancias especiales del caso y del autor” (articulos 45° y 46° del Cédigo Penal),
ignorar factores culturales puede restar legitimidad a la fundamentacién de la pena..

Tabla 5 Intereses de la victima

@

Expediente NO
0426

0052

0242

0442

0894

0135

0055

0003

0346

0114

1170

0013

0085

0123

0073

0004

0340

0083

Total 0

XXHKXXXHKXXXXXXXXXXXXX

[EEN
oo

Nota. El anélisis sobre si se consideraban los intereses de la victima (Tabla 5) evidencia
que, aunque se reconoce la gravedad del delito y el impacto en la esfera sexual y
psicoldgica de la menor, la sentencia no siempre contempla medidas reparadoras o de
asistencia (psicoldgica, social, de rehabilitacion). La prioridad parece centrarse en
imponer penas muy elevadas que satisfagan la necesidad de punicidn, sin un desarrollo

amplio de los elementos reparadores.
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Figura 3 Intereses de la victima

B Si toman en cuenta los intereses de
la victima.

= No toman en cuenta los intereses
de la victima.

18; 100%

Interpretacion: Al no detallarse ni priorizarse la proteccion integral de la victima (p. €j.,
terapia, medidas cautelares de proteccion, etc.), se limita el enfoque de justicia
restaurativa y se desaprovecha la oportunidad de reforzar su recuperacién social y
psicoldgica. El castigo al agresor no agota el ambito de proteccién al menor: la prevencion
secundaria y terciaria requiere acciones concretas que rara vez se discuten en las
resoluciones analizadas.

Tabla 6 Consideracion de la edad del acusado

Expediente NO SI
0426
0052
0242
0442
0894
0135
0055
0003
0346
0114
1170
0013
0085
0123
0073
0004
0340
0083
Total

BIXXX XXX XXX XXXXXXXXX
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Nota. La edad del acusado no siempre se considera con la profundidad necesaria. Algunos
agresores son jovenes que, si bien superan la mayoria de edad, muestran inmadurez
emocional y social. Sin embargo, esta realidad no se ve reflejada en la motivacion de las
sentencias, pues las penas suelen oscilar cerca del minimo o del maximo fijado por la ley,
sin anélisis diferenciador.

Figura 4 Intereses de la victima

= No se toma en cuenta
= Si se toma en cuenta
m Ber trim.

42 trim.

Observamos que el 100% de los magistrados no tomaron en cuenta la edad del acusado
para la valoracion de la pena de cadena perpetua.

Tabla 7 Valoracion de la declaracion de la agraviada como prueba Unica

<2

Expediente NO
0426

0052

0242

0442

0894

0135

0055

0003

0346

0114

1170

0098

0085

0069

0097

0004

0340

0083

Total 0

XXHXXXHXXXXXXXXXXXXX

[EEN
[o0]
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Nota. La declaracion de la victima como prueba principal adquiere, en la mayoria de estos
expedientes, caracter determinante. Aunque la jurisprudencia nacional admite la plena
validez del testimonio de la menor siempre que sea coherente y verosimil, varios fallos
no profundizan en explicar el proceso de corroboracién o la constatacion de su coherencia
interna y externa. Se advierte, por tanto, cierta brevedad o superficialidad en la
fundamentacion probatoria.

Figura 5 Valoracion de la declaracion de la agraviada como prueba Unica

® Sise toma en cuenta = No se toma en cuenta ] 49 trim.

Interpretacion: El uso de la declaracion de la agraviada como prueba Unica requiere un
analisis de credibilidad reforzada, mas aun cuando hay escasez de otros medios
probatorios (pericias fisicas o psicoldgicas, testigos, etc.). La falta de una motivacion
extensa sobre este punto puede generar dudas sobre la forma en que el juzgador llegé a la
certeza, y se vincula de manera directa con el deber de motivacion que exige la
Constitucion y la normativa procesal penal.

Tabla 8 Se toma en cuenta la circunstancia de atenuacion

Expediente NO Sl
0426 X
0052 X
0242 X
0442 X
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0894
0135
0055
0003
0346
0114
1170
0098
0085
0069
0097
0004
0340
0083
Total

BIXX XXX XXXXXXXX

Nota: En cuanto a la atenuacién, se percibe que, aun cuando el acusado confiese o exprese
arrepentimiento, no se refleja una disminucion significativa de la pena. Esto revela un uso
limitado de la posibilidad de aplicar el Acuerdo Plenario 01-2016/CJ-116 (que habilita,
bajo circunstancias especiales, la reduccion por debajo del minimo legal).

Figura 6 Dafo o peligro causados

Ventas

m No se toma en cuenta
= Si se toma en cuenta

Interpretacion: El incumplimiento parcial de la obligacidon de fundamentar la dosimetria
de la pena sugiere que muchos jueces optan por la aplicacion mecanica de los rangos
previstos en la ley penal especial (Ley N.° 30838, por ejemplo), sin tomar en cuenta
criterios de individualizacion contemplados en los articulos 45° y 46° del Cddigo Penal.

Esto redunda en una limitacion del Principio de Proporcionalidad y en posibles
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afectaciones a la finalidad resocializadora de la pena.

Tabla 9 Se toma en consideracion el contexto

Expediente NO Si
0426
0052
0242
0442
0894
0135
0055
0003
0346
0114
1170
0098
0085
0069
0097
0004
0340
0083
Total

SXXX XX XXXX XXX XXXX

2

Nota. La consideracion del contexto como violencia familiar previa, entorno social de
marginalidad o historia de abandono tampoco se desarrolla extensamente en la mayoria
de las resoluciones.

Figura 7 Circunstancias

Columna1i

W No toman en cuenta el contexto
® Si toman en cuenta el contexto
=

Interpretacion: Se aprecia que el 89% de las resoluciones judiciales se da cuenta que
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los magistrados no toman en cuenta el contexto en las que se dio el hecho delictivo,
mientras el 11% si lo hace, sin embargo, estos no son considerados para dar la pena de
cadena perpetua.

Tabla 10 Se toman en cuenta los antecedentes penales del acusado.

Expediente NO SI
0426
0052
0242
0442
0894
0135
0055
0003
0346
0114
1170
0098
0085
0069
0097
0004
0340
0083
Total

X X

BIXXXX XXX XXX XXX XXX

0

Nota. Para los casos en los que existen antecedentes penales o circunstancias
especialmente agravantes (Tabla 13), la pena suele alzarse automaticamente al extremo
superior sin mayor ponderacion. Mientras tanto, la inexistencia de antecedentes no se
traduce en una reduccion, sino que se mantiene la pena cerca del limite minimo o incluso
en el maximo. Con ello se pierden matices que diferencien entre un agresor primario y un

reincidente.
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M lertrim.

Interpretacion: La imposicion de sanciones de modo “estandar” contradice la exigencia
de contextualizar la culpabilidad y el riesgo de reincidencia. Queda patente la escasa

aplicacion de la gradualidad punitiva basada en la personalidad del infractor y su

trayectoria delictiva.
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10.2. Variable Dependiente
A continuacién, procedemos a analizar los componentes de la variable
dependiente.
10.2.1. Grado de Justificacién y Motivacion de las Resoluciones Judiciales en el
Extremo Referido a la Individualizacion de la Pena (Y.1)
Para analizar esta variable independiente, se ha recurrido a los datos obtenidos durante
el proceso de evaluacién y andlisis. Dicha variable contempla tres niveles de
valoracion: alto, medio y bajo. Cada uno corresponde a un rango porcentual:

Tabla 11 Grado de justificacion y motivacion

Grado de Justificacion y (%)

Motivacién (Y.1)

Nivel Alto 66.67% - 100%
Nivel Medio 33.34% - 66.66%
Nivel Bajo 0% - 33.33%

Estos margenes facilitan la interpretacion de los resultados y permiten vincularlos
directamente con las variables estudiadas, asi como validar la hipotesis propuesta.
Cuando el nivel de justificacién es alto, implica que los jueces han aplicado y
fundamentado adecuadamente la mayoria de los criterios legales vinculados a la
determinacion de la pena. Por el contrario, un nivel bajo indica que la motivacién
judicial fue deficiente, sin una adecuada exposicion de fundamentos para la pena
Impuesta.

A partir de los resultados obtenidos en cada caso, se puede identificar lo siguiente:

Tabla 12 Resultados del indicador referido al articulo 45° del CP

Incisos de Articulo 45° del C.P. (%)
Carencias sociales y econdémicas 0.21%
Nivel cultural 0.00%
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Costumbres 2.62%

Intereses de la victima o de su familia 80%

Segun los resultados obtenidos, el 80% de las sentencias se fundamentaron en los
intereses de la victima o su familia, mientras que otras variables como el nivel cultural
(0%), costumbres (2.62%) o carencias sociales y econémicas (0.21%) tuvieron una
influencia précticamente nula.

Estos datos permiten concluir que el 100% de las penas impuestas fueron de cadena
perpetua, sin tomar en cuenta aspectos personales o contextuales del acusado, como
su edad, situacion econdmica o cultural. Esto sugiere que las resoluciones presentan
un nivel bajo de justificacion y motivacién, de acuerdo con los parametros establecidos
en la escala valorativa.

Se observa que el criterio mas utilizado para determinar la pena ha sido el interés de la
victima, lo que refleja un analisis juridico limitado frente a la individualizacion de la
pena exigida por el articulo 45°. En consecuencia, se identifica una deficiencia en la
fundamentacién judicial al momento de establecer el quantum punitivo, evidenciando
fallas en la aplicacion de un enfoque mas integral y contextualizado.

Tabla 13 Resultados del indicador referido al articulo 46° del CP

Inciso del Articulo 46° del C.P. Porcentaje (%)

La carencia de antecedentes penales 00.00%

El analisis muestra que en el 100% de los casos evaluados no se tomé en cuenta la
falta de antecedentes penales al momento de imponer la pena. Este indicador presenta
un valor del 0%, lo cual revela una omisién total de este criterio atenuante previsto en
la norma.

Este resultado refleja un Nivel Bajo de motivacion y justificacion judicial, ya que los
jueces no consideraron un aspecto relevante como lo es la carencia de antecedentes.

En consecuencia, se evidencia una deficiencia en la individualizacién de la pena,

118



contraria a los principios de equidad y proporcionalidad que deberian regir la
imposicion de sanciones penales.
10.2.2. Afectacion de Derechos Fundamentales (Y.2)

La evaluacion de esta variable evidencia que las sentencias analizadas vulneran
diversos derechos fundamentales de las personas sometidas a proceso judicial,
especialmente cuando presentan una motivacion deficiente.

Esto contraviene el articulo 139°, inciso 5) de la Constitucién Politica del Pert, que
garantiza la motivacion escrita de las resoluciones judiciales. La falta de fundamentos
y de claridad en las decisiones judiciales afecta directamente el derecho al debido
proceso, asi como los derechos a la defensa y a la libertad.

En el analisis, se identificd que la mayoria de las resoluciones presentan un Nivel Bajo
de motivacion y justificacion, lo cual evidencia una afectacion sistematica a derechos
fundamentales, ya desarrollados en el segundo capitulo del trabajo.

10.3. Contrastacién de la Hipotesis

Con base en el andlisis de los expedientes del Segundo Colegiado
Supraprovincial Permanente de Ayacucho, se valida la hipétesis general:

Asi mismo del andlisis de los instrumentos los expedientes tramitados en el Distrito
Judicial de Ayacucho, se logra validar las hipotesis especificas:

La aplicacion del principio de proporcionalidad de la pena se relaciona de forma
restringida en los delitos contra la indemnidad sexual en agravio de menores.
Asimismo, se confirman dos hipétesis especificas:

Hipotesis sustantiva: Existe una aplicacién limitada del principio de proporcionalidad
sustantiva en estos delitos.

Hipotesis procesal: La aplicacién procesal de dicho principio también es restringida.

Ademas, se identifico que el sistema de libre valoracion de la prueba prioriza la prueba

119



directa (como el peritaje psicolégico o médico legal), dejando de lado la prueba
indiciaria, pese a su valor legal. Esto coincide con lo sefialado por Ito (2020), quien
advierte que muchos jueces no consideran adecuadamente los indicios, lo que impide
decisiones mas fundamentadas y unanimes.

Respecto a la pena de cadena perpetua, se concluye que no cumple con su fin
resocializador. Aunque se ordenan tratamientos psicoldgicos, estos pierden sentido si
no existe la posibilidad real de reintegracion del condenado. Ademas, los datos del
Ministerio Publico muestran que esta medida no ha tenido un efecto disuasivo, lo que
sugiere una respuesta penal basada mas en el populismo que en un analisis juridico
riguroso.

Finalmente, bajo los principios de proporcionalidad y racionalidad, se cuestiona la
severidad de la pena impuesta. Existen delitos mas graves —como el crimen
organizado o el homicidio calificado— con penas menores. Por ello, se propone un
enfoque mas equilibrado que contemple tanto la proteccion efectiva de la victima
como la posibilidad de reintegracion del condenado, en coherencia con un verdadero

Estado de Derecho.
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Capitulo XI

Conclusiones y Recomendaciones

11.1. Conclusiones

a. En las resoluciones analizadas, los magistrados aplican de forma restrictiva el
criterio de conciencia, limitando su valoracién principalmente a pruebas
directas para condenar o absolver. Esto permitio identificar la influencia
limitada del principio de proporcionalidad de la pena en los delitos contra la
indemnidad sexual en menores.

b. A nivel procesal, se evidencié que los jueces otorgan alto valor a las
declaraciones tanto de la victima como del imputado en casos de violacion
sexual en agravio de menores. En el 100% de los casos estudiados, el juez
considerd estas declaraciones al momento de dictar sentencia.

C. Se concluye que la declaracion testimonial en estos delitos presenta deficiencias
y limitaciones, especialmente en cuanto a su uso exclusivo para determinar
responsabilidad penal, sin un acompafiamiento adecuado de otras pruebas.

A lo largo de este estudio, se ha evidenciado la rica diversidad cultural del Peru, que

abarca regiones selvéticas, andinas y altiplanicas. En muchos de estos lugares, se

mantienen arraigadas costumbres, como el sirvinacuy. Se ha analizado de que los
magistrados, al resolver casos especificos, deben evaluar diversos criterios

relacionados con el procesado, como su condicion sociocultural, nivel educativo y

social, asi como la edad de la victima. La Corte Suprema de Justicia del Peru ha

establecido, a través de sus fallos, la importancia de aplicar el principio de
proporcionalidad al resolver casos concretos, con el fin de evitar excesos en las penas
impuestas a los procesados.

Resulta contradictorio que la penalidad por atentar contra la vida sea inferior a la de la
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indemnidad sexual. Las reformas penales, al agravar las penas, no parecen contribuir
eficazmente a la prevencion de delitos sexuales. Se ha concluido que la pena no debe
aumentarse de manera desmedida, sino que debe ajustarse de acuerdo con las normas
y valores de la sociedad. La cadena perpetua, al dejar de cumplir su objetivo de
resocializacién y reeducacion, se vuelve ineficaz.

El principio de proporcionalidad, como criterio rector, indica que al administrar
justicia se debe evaluar el perjuicio y la trascendencia de la accion del culpable,
considerando la individualizacién del delito, el modo de ejecucién, el peligro
ocasionado Yy la personalidad del presunto, incluyendo la edad, educacion, condicién
econdmica y medio social.

Finalmente, es imperativo que el Estado implemente politicas adecuadas, teniendo en
cuenta la diversidad cultural del pais y superando la vision limitada de que el Peru se
reduce solo a Lima. Esto implica comprender y abordar tanto las realidades de la zona
Andina como las de la Selva.

En este trabajo se destaca la relevancia de la proporcionalidad de las penas como un
principio constitucional que impide la imposicion de sanciones arbitrarias, inutiles y
desmedidas. Dada la importancia del control del principio de proporcionalidad por
parte de los jueces, es crucial que utilicen un meétodo de aplicaciéon claro e
incuestionable que garantice la seguridad juridica. Esto se traduce en asegurar que las
sentencias respeten tanto la Constitucion y los Derechos Humanos como la
organizacion del Estado y la ley.

La Constitucion prohibe a los jueces aumentar o reducir penas, e incluso para inaplicar
una norma, todos los jueces deben consultar a la Corte Constitucional segun el
mandato constitucional. En este sentido, se concluye que la sentencia en el Caso 30-S

vulnera el principio de legalidad, ya que el Tribunal no siguio el procedimiento
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establecido en el articulo 428 de la Constitucion. Ademas, al imponer una pena

reducida por si mismo, fuera de los limites establecidos por la ley, se crea un

precedente que afecta la seguridad juridica del pais

11.2.

a.

Recomendaciones

Los articulos 45°, 46, 46°-B y 46°-C del Cddigo Penal referido a la
determinacion judicial de la pena fijan los limites de ésta al momento de su
evaluacién. En consecuencia, es recomendable que los Sefiores Magistrados
gue integran El Segundo Colegiado Supraprovincial de Ayacucho al emitir una
resolucion judicial motiven y fundamenten el quantum de la pena que imponen,
sin la necesidad de requerir un marco normativo, con la finalidad de expresar
con claridad el razonamiento llevado a cabo para determinar la pena.

Se recomienda al juzgador que al momento de aplicar el principio de
discrecionalidad en sus resoluciones, no solamente haga uso de dicha
atribucién, por cuanto también importan las circunstancias de como sucedieron
los hechos, y deméas factores que se advierten de su comisién, lo que en
definitiva llevard a tener en cuenta de igual modo el principio de
proporcionalidad, para asi lograr que la sociedad no tenga expresiones de
insatisfaccion y desconcierto respecto a las decisiones jurisdiccionales, pues
todos sabemos que ello surge porque las sentencias mas controvertidas siempre
suelen generar esos comentarios en la poblacién, por la percepcion que tienen
al no encontrar justicia, lo que deslegitima la institucionalidad del Poder

Judicial.
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Anexo 01:  Matriz de Consistencia
TITULO PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES | METODOLOGIA
PROBLEMA PRINCIPAL ) VARIABLE 1. Tipo de
¢Como influye la aplicacion OBJETIVO GENERAL | HIPOTESIS GENERAL INDEP. Investigacion
del principio de -Determinar la influencia | La aplicacion del principio de X. Principio de | Bésica
proporcionalidad de la pena de la  aplicacion  del | proporcionalidad de la pena proporcionalida | 2. Nivel de
Principio de | en los delitos contra la principio de | se relaciona restringidamente d de la pena Investigacion
proporciona | indemnidad  sexual en proporcionalidad de lapena | en los delitos contra la _Descriptivo
lidad en los | agravio de menores? en los delitos contra la | indemnidad sexual en agravio Indicadores 3. Método
delitos de indemnidad ~ sexual —en | de menores X1. Valoracion | Descriptivo
violacion | PROBLEMA agravio de menores HIPOT. ESPECIFICAS probatoria -Deductivo/inductivo
sexual en | SECUNDARIO OBJETIVOS - Laaplicacion sustantiva del X2. -Analisis/sintesis
agravio de | ¢Como influye la aplicacion | ESPECIFICOS principio de proporcionalidad Resoluciones | 4. Disefio
menores | sustantiva del principio de de la pena se relaciona condenatorias No experimental,
proporcionalidad de la pena | - Determinar las restringidamente en  los VARIABLE transeccional,
en los delitos contra la | implicancias sustanciales delitos contra la indemnidad | e correlacional.
indemnidad  sexual en|de la aplicacion del sexual en agravio de Menores | v poiiy e 5. Poblacion
agravio de menores? principio de | violacion Expedientes Penales
proporcionalidad de la pena sexual de sobre violacion
-¢Como influye la aplicacién | en los delitos contra la | La aplicacion procesal del menores de sexual de menor
procesal del principio de principio de proporcionalidad edad 6. Muestra
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Anexo 02: Ficha de Analisis de Expedientes Judiciales

FICHA DE ANALISIS DE EXPEDIENTES JUDICIALES

Sumilla: Datos bibliogréaficos:

Ciudad y lugar de consulta

Resumen de la sentencia

PARTE EXPOSITIVA

PARTE CONSIDERATIVA

PARTE RESOLUTIVA

Ideas centrales de la sentencia:
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Palabras y expresiones clave:

Tipos de prueba: |:|

[ ] [ ]

Declaracion: Victima Imputado

[]

Pericial:

]

Certificado médico legal:

[]

Documental:

Observaciones personales e interpretacion
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Anexo 03

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA”

SEGUNDA SALA PENAL TRANSITORIA R.N. N° 2556-2004”
Ccusco”

Lima, treinta y uno de enero de dos mil cinco”

VISTOS; interviniendo como ponente el sefior vocal supremo Héctor Wilfredo Ponce
de Mier; por sus fundamentos pertinentes, y CONSIDERANDO, ademas: Primero: Que la
sefiora fiscal superior interpone recurso de nulidad, toda vez que considera que la pena
im-puesta debe elevarse. Segundo.- Que, revisados los autos se tiene que la Sala ha compulsado
adecuadamente las pruebas actuadas a fin de establecer la responsabilidad del procesado Raul
Alegria Vera, quien de manera uniforme durante el proceso y contradictorio ha manifestado
haber mantenido relaciones sexuales con la menor agraviada desde cuando ella tenia doce afios
de edad con su consentimiento producto de las cuales procrearon una hija, encontrandose
actualmente conviviendo con dicha menor quien se encuentra embarazada de su segundo hijo.
Tercero.- Que, por otro lado, se tiene que el Colegiado ha omitido con-signar el monto de la
pension alimenticia para el menor producto de las relaciones sexuales, conforme lo establece el
articulo ciento setenta y ocho del Cédigo Penal, asimismo no se ha consignado como regla de
conducta el examen médico y sicoldgico, conforme lo establece el se-gundo parrafo del articulo
ciento setenta y ocho - A del citado Cddigo, debiendo integrarse dicho extremo de conformidad
con lo prescrito por el segundo parrafo del articulo doscientos noventa y ocho del Cédigo de
Procedimientos Penales; en consecuencia: declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia
de fojas ciento cuarenta y siete, su fecha ocho de junio del afio dos mil cuatro, que CONDENA
a Raul Alegria Vera, por el delito contra la libertad sexual violacion sexual de menor de catorce

afios en agravio de la menor de iniciales R.Z.Q. cuya iden-tidad se preserva conforme a ley a
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CUATRO afios de pena privativa de libertad suspendida, bajo reglas de conducta; y fija en
quinientos nue-vos soles el monto de la reparacion civil que deberéd abonar el sentenciado a
favor de la menor agraviada; con lo demés que contiene; HABER NULIDAD en el extremo
que establece como periodo de prueba dos afios: REFORMANDOLA establecieron que el
periodo de prueba de la pena condicional sea de un afio; INTEGRARON la misma fijando en
cien nuevos soles el monto de la pension alimenticia a favor del menor procreado, asimismo,
establecieron como regla de conducta se lleve a cabo el examen médico y sicoldgico respectivo

para el citado sentenciado; y los devolvieron.”

SS. Villa Stein; Valdez Roca; Ponce de Meir; Quintanilla Quispe; Prado Saldarriaga.
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ACTA DE SUSTENTACION DE TESIS DEL ASPIRANTE
ORLANDO MENESES PARIONA

En la ciudad de Ayacucho, siendo las 16:00 horas, del dia 08 de
noviembre de 2024, se reunieron en el auditorio de la FDCP-UNSCH.
Los docentes Oscar Galvan Oviedo (presidente), Aldo Rivera Muhoz,
Luz Diana Gamboa Castro, lvan Chumbe Carrera y Victor Cabrera
Medrano (secretario). Todos integrantes del Jurado Calificador para la

sustentacion de la tesis: Principio de Proporcionalidad en los Delitos

-de Violacién Sexual en Agravio de Menores, del bachiller Orlando

Meneses Pariona. Dando inicio al acto académico el presidente
iniciando a dar lectura a la Resolucién Decanal y/o articulos
pertinentes del reglamento de titulos y grados de la F.D.C.P.-UNSCH,
para luego realizar si el aspirante tiene algun tipo de objecién contra

los miembros del jurado, respondiendo que no tiene observaciéon

alguna y se encuentra conforme.

Acto seguido el presidente invita exponer bachiller, de forma resumida
conforme al reglamento, seguidamente de recibido la sustentacién el
presidente invita a los miembros del jurado a realizar las preguntas y
objeciones. Para luego invitar al Bachiller a desalojar el auditorio para
deliberar; es asi que, el jurado después de realizar la deliberacion

correspondiente decidi® aprobar con nota de quince (15), por

unanimidad.

Acto seguido el presidente reiniciando el acto académico invita al
aspirante a ingresar para poner en su conocimiento el resultado

obtenido; con lo que concluyo el acto académico firmando la presente.

(Presidente)




LUZ DIANA GAMBOA CASTRO

(Miembro)

(Miembro)
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