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Delitos sexuales en agravio de menores
(aspectos materiales y procesales)

César E. San Martin Castro’

Sumario: 1. Introduccién.— II. Derecho Penal Material.— III. Derecho Procesal
Penal.— IV. Derecho de Familia: violencia familiar.— V. Bibliografia Basica

1. Introduccién

§ 1. El 4mbito del denominado «Derecho penal sexual» referido a los
menores —que estd integrado por normas de derecho penal material, de
derecho procesal penal, de derecho de familia, y de derecho de ejecucién
penal—, ha soportado una intensa evolucién legislativa en los ltimos anos
y ha dado lugar a una aguda discusién publica, a la intervencién de diversos
actores sociales y a la formulacién de comentarios, undnimemente criticos,
de los juristas (ver: Revista de Actualidad Juridica, Tomo 149, Lima, abril
2006, pdginas 13 y 24). Mis alld de reconocer los perfiles polémicos de la
institucidn, y sin perjuicio de reconocer, juntamente con Bertolino, que en
una hipotética escala jerdrquica de la gravedad de los ataques, la libertad
sexual se sittia en un grado inferior con relacién al ocupado por la vida
y la integridad personal en los casos mds graves, lo importante para el
juez es, en primer lugar, determinar el alcance de las normas vigentes; en
segundo, precisar las lineas interpretativas mds acordes con las exigencias
de constitucionales de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad; y, en

tercero, orientar la conducta de los 6rganos de persecucion penal y esclarecer

Profesor principal de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del
Pert y Vocal de la Corte Suprema de Justicia.
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a la ciudadania y a la comunidad juridica cémo y bajo qué condiciones se

debe ejercer la represién penal.

§ 2. El Derecho penal sexual peruano, en el dmbito de atentados o

abusos a nifios y adolescentes, estd integrado por las siguientes normas:

1)

2)

El Cédigo Penal, especificamente en el Capitulos IX «Violacién
de la libertad sexual», X «Proxenetismo», y XI «Ofensas al pudor
publico», que integran el Titulo IV «Delitos contra la Libertad»
del Libro Segundo. Aqui se tiene, dice Cancio Melid, por un lado,
las figuras dedicadas a ataques dirigidos de modo directo contra
la libertad sexual de un sujeto concreto —tanto tipos legales
impuestos con violencia o intimidacién, cuanto los caracterizados
por un componente de abuso o prevalimiento—; y, por otro lado,
infracciones «periféricas» al bien juridico de la libertad concreta
de una persona determinada: los delitos relacionados con la

prostitucién y con las publicaciones y exhibiciones obscenas.

ElCapituloIX, «Violaciénalalibertad sexual», el ms representativo
y aplicado del elenco punitivo —la moderna criminologia califica
esos delitos como de gran resonancia social pero con escaso
volumen de aparicién (recientemente en aumento, aunque no
tanto como se piensa) y productores de una significativa alarma
publica (Leganés/Ortold)—, fue modificado por el articulo 1 de
la Ley ndmero 28704, del 5 de abril de 2006. Concurre también
el articulo 1 de la Ley nimero 28251, del 8 de junio de 2004, asi
como las Leyes niimero 27115, del 17 de mayo de 1999, y niimero
26293, del 14 febrero de 1994. Los dos Capitulos restantes: X y
XI fueron reemplazados por el articulo 1 de la citada Ley nimero

28251, del 8 junio de 1994.

La Ley ntimero 28704 que, asimismo, modificé el Cddigo de
Ejecucién Penal. De un lado, prohibié el indulto, conmutacién
de pena y derecho de gracia para los delitos de violacién sexual
de menor de edad, asi como los beneficios penitenciarios de
redenciéon de penas, semi-libertad y liberacién condicional. De
otro lado, amplié los dfas para la redencién de penas por trabajo y
educacién a razén de un dia de pena por cinco de labor efectiva o
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3)

4)

5)

6)

de estudio en los delitos de violacién sexual, violacién de persona
en estado de inconsciencia o imposibilitada de resistir, violacién
de persona incapacitada de resistencia, y violacién de persona bajo

autoridad o vigilancia.

La Ley niimero 27115, del 17 mayo de 1999, que modificé el
articulo 178 del Cédigo Penal, e instauré para todos los delitos

concernidos la persecucién penal publica.
El Cédigo de Procedimientos Penales, en los siguientes 4mbitos:

a. El articulo 218, que estipula la obligatoriedad de audiencia

privada para el delito de violacién sexual.

b. El articulo 143, que regula la preventiva de la victima y la
confrontaciéon con el imputado, y ha sido modificado por el
articulo 2° de la Ley nimero 27055, del 24 de enero de 1999,
que establece, respecto de delitos sexuales, que la declaracién
se preste ante el Fiscal de Familia con arreglo al Cédigo de los
Nifios y Adolescentes (CNA), y prohibe la confrontacién con

menores de 14 afos, salvo que estos ultimos lo soliciten.

c. Elarticulo 146, que prohibe la reconstruccién del delito sexual
con menores de edad.

La Ley niimero 27115, del 17 de mayo de 1999, que introduce
especialidades procedimentales respecto de la victima, tales

como:

a. Reserva de identidad;
b. Consentimiento para el examen médico legal; y,

c. Actuacién probatoria, teniendo en cuenta su estado fisico y
emocional.

La Ley nimero 27055, del 24 de enero de 1999, que dispone
que traténdose de ninos y adolescentes victimas de delitos de
violencia sexual la pericia médica también podra realizarse en los
Establecimientos de Salud del Estado y en los centros médicos

autorizados, y por un solo perito médico.
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7)

8)

9)

El CNA, aprobado por la Ley nimero 27337, del 7 agosto de
2000, cuyo articulo 144.b) impone al Fiscal de Familia intervenir
en las declaraciones que presten en sede policial los nifios y
adolescentes victimas de delitos de violencia sexual —con
asistencia de sus padres o un representante que designen—, bajo
sancién de nulidad; asi como autoriza a ordenar la evaluacién
clinica y psicolégica de la victima. Luego de esas diligencias, recién
remitird al Fiscal Provincial Penal un Informe, el acta que contiene
el interrogatorio de la victima y los resultados de la evaluacién.

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Proteccién frente a la
violencia familiar, aprobado por Decreto Supremo niimero 006—
97-JUS, del 27 de junio de 1997. La violencia sexual contra nifios
o adolescentes que se produce cuando se trata de ascendientes,
parientes colaterales, quienes habitan en el mismo hogar —
siempre que no medien relaciones laborales o contractuales—, o
si se ha procreado hijos en comin con uno de los padres, obliga
a la intervencién del Fiscal Provincial Penal. El Fiscal de Familia,
noticiado del hecho, podrd dictar las acciones inmediatas de
proteccién respectivas. La policia podrd solicitar a las entidades
publicas y privadas los informes que resulten necesarios. Las
actuaciones serdn reservadas. Los certificados y pericias pueden
ser expedidos por Essalud, dependencias especializadas de las
Municipalidades, centros parroquiales autorizados e instituciones
privadas autorizadas por el MP. Por dltimo, el Juez Penal estd
autorizado a dictar detencién en los supuestos de reiteracién
delictiva, y las medidas de proteccién de alejamiento, suspensién
temporal de visitas, inventarios, asi como asignacion anticipada de
alimentos. En rigor, se trata de medidas provisionales personales
de suspensién preventiva de derechos y la anticipada de asignacién
preventiva de alimentos.

El nuevo Cédigo Procesal Penal, hasta hoy vigente en Huaral y La
Libertad, que trae las siguientes especialidades procedimentales:

a. El careo —ya no se denomina ‘confrontacién'— no procede

frente a victimas menores de 14 afos, salvo que quien la
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represente o su defensa lo solicite expresamente (articulo

182.3);

b. El testimonio de menores de edad puede recibirse en privado,
se debe garantizar su integridad emocional e intervendrd en
el acto de la declaracién un perito psiclogo y un familiar
(articulo 171. 3y 5);

c. En las diligencias de inspeccién y de reconstruccién no se
exigird la concurrencia de los menores agraviados por delitos
contra la libertad sexual (articulo 194.3);

d. Elexamen corporal de personas no inculpadas, en este caso de
la victima menor de edad, procede atin sin su consentimiento,

si se encuentra en su cuerpo determinada huella o secuela del
delito (articulo 212.1);

e. Las medidas de proteccién si se aprecia un peligro para la
persona —libertad o bienes— o su familia (articulo 247.2);
se podrd disponer proteccién policial, cambio de residencia,
ocultacién de su paradero, reserva de identidad, imposibilidad
de identificacién visual, videoconferencias (articulo 248.2);

f.  La suspensién preventiva de derechos a favor de la victima:
prohibicién de aproximarse al ofendido o su familia,
obligacién de abandonar el hogar que compartiere con aquel

o la suspensién temporal de visitas (articulo 298.1.°¢);

g. Las audiencias se realizardn en privado al afectar directamente

el pudor y la vida privada del agraviado (articulo 357.1.72);

h. La declaracién en juicio de un menor de 16 afos serd
conducido por el Juez, no por la propia parte —salvo que el
interrogatorio no perjudique su serenidad—, y este contard
con el auxilio de un familiar y un psicélogo; y,

i. El examen en juicio del agraviado menor de 16 afos, si es
de temer un perjuicio relevante para él, se hard alejando al
imputado de la audiencia. (articulo 380.2).
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10) El Decreto Legislativo ndmero 983, del 22 de julio de 2007,
dictado al amparo de la Ley de delegaciones legislativas niimero
29009, modific6 dos normas del Cédigo de Procedimientos
Penales referidas al juicio oral: articulos 251 y 260. La primera,
precisé que el examen del testigo menor de 16 anos de edad serd
conducido no por las partes sino por el juez, salvo que se considere
que esto perjudicard su estado emocional, decisién que puede ser
revocada en el transcurso del interrogatorio; y, la segunda acoté
que si la parte civil —léase la victima— concurre voluntariamente
al acto oral sin haber sido previamente emplazada o citada, el
interrogatorio se producird antes de la acusacién —se entenderd si
su concurrencia se produce iniciada la estacién del interrogatorio
de testigos—, a pedido de las partes o, excepcionalmente, de oficio
por la Sala.

2. Derecho penal material

§ 3. El articulo 20°.2 del Cédigo Penal define el 4mbito o piso bésico del
juicio de imputacién subjetiva. Desde la capacidad penal, solo puede ser
sujeto activo de un delito —de cualesquiera— el que ya cumplié 18 afios
de edad. El Cédigo Penal incorpora una presuncién legal, jure et de jure,
segtin la cual los mayores de 18 afios son, de manera normal, capaces de
actuar culpablemente. De igual manera, el articulo 22° del Cédigo Penal
establece un periodo intermedio entre 18 y 21 afios, bajo la consideracién
de que el crecimiento de un ser humano adn no ha terminado —aunque
Pinatel expresa que ese periodo en realidad se extiende hasta los 25 anos—,
en cuya virtud adopta como consecuencia la posibilidad de reducirle
prudencialmente la pena. Llama la atencién, empero, que el citado
articulo 22° del Cédigo Penal, modificado por la Ley ndmero 27024, del
25 de diciembre de 1998, impide esa reduccién de pena —descarta ese
periodo paulatino de desarrollo—, entre otros, en los delitos de violacién
de la libertad sexual. Excepcidn, a nuestro juicio, de dudosa legitimidad
constitucional desde la garantia de igualdad ante la ley, al introducir una
diferencia de tratamiento circunscrita al émbito de la antijuricidad respecto
de un factor que, sin embargo, estd referido a la imputabilidad.



Delitos sexuales en agravio de menores 213

§ 4. Respecto del sujeto pasivo, victima de delitos sexuales, la legislacién
penal ha variado progresivamente... ;Y de modo dramdtico! Asi, el texto
originario del Cédigo Penal de 1991 —articulo 173°—, establecia que
el acto sexual o andlogo —luego denominado ‘acceso carnal’— debia ser
impuesto a un menor de 14 afos. Recién con la reciente Ley niimero
28704, del 5 de abril de 20006, el tipo legal de abuso sexual de menor
tiene como sujeto pasivo a un menor de 18 afos de edad. Los autores de la
enmienda legal —utilizando una expresién de Mufioz Conde para el caso
espafol, que elevd de 12 a 13 afios la edad para el abuso sexual— no han
expuesto ninguna razén valedera, ni psicoldgica ni bioldgica, ni alguna
modificacién fundamental de los conocimientos sobre psicologia evolutiva
que justifiquen este cambio. Por lo demds, cabe hacer una pregunta
bésica, de cara al Cédigo Civil: si el menor de 16 anos puede contraer,
con ciertos requisitos, matrimonio ;por qué la nueva Ley no le reconoce
plena operatividad a su consentimiento en el dmbito de la determinacién
sexual? (Corcoy Bidasolo). Y, mds alld de esa pretendida homologacién
con la ley civil, sno es cierto que la capacidad y el discernimiento para
relacionarse sexualmente exigen tnicamente la conciencia y la valoracién
de las posibles consecuencias del acto sexual, no asi un nivel riguroso de
madurez psiquica solo exigible para el matrimonio, para la asuncién de los
deberes y obligaciones que esta institucién demanda? (Castillo Alva).

Esa configuracién tipica tiene como consecuencias directas en el
ordenamiento punitivo, las siguientes:

a. Que el delito de seduccién, previsto y sancionado en el
articulo 175° del Cédigo Penal, no modificado por esa Ley,
y que sancionaba al que tenga acceso carnal con una persona
de catorce afos y menos de dieciocho afnos mediante engano,
quedé vacio de contenido, porque si la victima tiene menos de
18 afos, sin interesar el medio utilizado para el acceso carnal,
comete el tipo legal del articulo 173° del Cédigo Penal.

b. Que el delito de acceso carnal o acto andlogo con adolescente
a cambio de dinero u otra ventaja, y que sancionaba el acceso
carnal con una persona de 14 y menos de 18 afios mediante
una prestacién econémica o ventaja de cualquier naturaleza,
igualmente qued6 vacio de contenido, pues el solo acceso
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carnal con un adolescente entre 14 y 18 anos tipifica el delito
de abuso sexual de menor (articulo 173° del Cédigo Penal).

§ 5. En los delitos sexuales se entiende que el bien juridico vulnerado
es la libertad sexual, esto es, la facultad que tiene toda persona para
autodeterminarse en el dmbito de su sexualidad, que viene limitada por
dos requisitos: el pleno conocimiento del sujeto del contenido y alcance de
una relacién sexual, y la manifestacién voluntaria y libre consentimiento
para participar en tal clase de relaciones —lo que se criminaliza, por cierto,
es la libertad sexual en su sentido negativo o pasivo y supone la capacidad
de rechazar las intromisiones indebidas o no deseadas en el dmbito de la
propia sexualidad— (Alfaro Reyna); la libertad sexual, en suma, entendida
como libre determinacién de la sexualidad (Corcoy Bidasolo).

En iguales términos se ha pronunciado, por ejemplo, la Casacién
Italiana. Asi, ha expuesto lo siguiente: (1) «el cardcter ilicito de los
comportamientos debe ser valorado alaluz del respeto de la persona humana
y de sus potencialidades para perjudicar la libertad de determinacién en la
esfera sexual. Esta es aislada de las indagaciones sobre el impacto en el
contexto social y cultural en que se producen, en la medida en que el
aspecto central es la disponibilidad de la esfera sexual de la parte de la
persona que es el titular» (Casacién del 5 junio de 1998, nimero 210974);
y; (2) «el cardcter ilicito del comportamiento debe ser valorado con relacién
al respeto debido a la persona humana y a su capacidad para perjudicar la
libertad de determinacién en la esfera sexual» (Casacién del 4 de diciembre
de 1997, ndmero 209939).

Pero, en el caso de menores o incapaces, segiin doctrina mayoritaria,
no se protege propiamente la autodeterminacién sexual pues por definicién
carecen de tal facultad, lo que se vulnera es la indemnidad sexual —nocién
de cufio italiana—, en cuya virtud la proteccién se orienta a evitar ciertas
influencias que inciden de un modo negativo en el desarrollo futuro de su
personalidad, que en el caso de los menores, para que de adultos puedan
decidir en libertad sobre su comportamiento sexual (se trata de preservar,
en todo caso, la libertad sexual in fieri o en potencia, de la que el sujeto
podrd hacer uso en etapas mds avanzadas de su vida, lo que reclama como
prius que en etapas previas de formacién el sujeto quede a salvo de actos
traumatizadotes). Presupone —importa una presuncién iure et de iure—
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que esas personas no han alcanzado el grado de madurez suficiente y, por
ende, se entiende a priori que carecen de plena capacidad para llegar a
tomar conciencia del alcance del significado de una relacién sexual. Hornle
nos dice que el desarrollo sexual de los jévenes tiene que ser protegido
contra prematuras y, por lo tanto, potencialmente dafiosas influencias de
los adultos; y, en esa perspectiva, Orts/Roig, puntualizan que en esos delitos
es la salvaguarda del bienestar psiquico y los procesos de formalizacién y

socializacidon de esas personas que presentan una vulnerabilidad especial.

La Corte Suprema, en esa linea, ha sefialado que tratdndose de
menores de edad «...el supuesto consentimiento prestado la victima resulta
irrelevante por cuanto la figura [...] no admite el consentimiento como
acto exculpatorio ni para los efectos de la reduccién de la pena (se entiende,
por debajo del minimo legal), dado que en todos estos casos siempre se
tendrdn dichos actos como violacién sexual, pues lo que se protege es la
indemnidad sexual de los menores» (Ejecucién Suprema del 9 setiembre de
2004, R.N. nimero 1674-2004/La Libertad). El consentimiento, en todo
caso, sirve para graduar la pena (Ejecucién Suprema del 12.5.2005, R.N.
ndmero 878-2005/Huaral). La atenuacién es procedente en estos casos,
aunque no para imponer una pena por debajo del minimo legal, al igual
que graduarla en funcién a la edad de la victima (Castillo Alva). Tampoco

cuenta para eximir a su autor el modo de vida de la victima (Villa Stein).

Ahora bien, desde un punto de vista psicolégico y social, antropolégico
incluso, no hay base empirica para sostener que un adolescente entre 14
y 18 afios carece de capacidad fisica y psiquica suficiente para valorar
adecuadamente una conducta sexual; y, desde la perspectiva politico
criminal, esa ley entrana una «huida al Derecho penal», en cuya virtud
el legislador de modo interesado responde a la demanda social de una
mayor proteccién creando nuevas figuras delictivas o endureciendo las
ya existentes, pese a que criminolégicamente se ha demostrado que las
penas draconianas y el endurecimiento del sistema penal no expresan en la

realidad una mayor proteccién a la victima.

§ 6. El delito de abuso sexual de menor de edad se configura cuando el
agente tiene acceso carnal por cavidad vaginal, anal o bucal o realiza otros
actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por la via vaginal

o anal, con una persona menor de 18 afios. Se trata de cuatro modalidades
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de abuso sexual de menor: acceso carnal vaginal, acceso carnal anal, acceso
carnal bucal y acto andlogo. La ley no toma en cuenta el medio comisivo,
luego, puede ser con violencia, engafo o ‘consentimiento’, medios que,
en todo caso, tendrdn que valorarse para la determinacién judicial de la
pena. Preside el concepto, ensefia Fontdn Balestra, la idea de penetracién
—material constitutiva del delito—, de suerte que cualquier era relacién
sexual que no importe penetrar, carece de tipicidad para configurar el
delito analizado. Esta se produce, apunta Soler, cuando el érgano genital
entra en el cuerpo, ya sea por via normal o anormal; no es bastante el coitus
inter femora.

El acceso carnal, tanto desde la perspectiva biolégica —penetracién
por via vaginal— como desde una perspectiva normativa —penetracion
anal y bucal—, supone necesariamente la intervencién del 6rgano sexual
masculino. El acto andlogo importa, de un lado, la introduccién de
objetos, suceddneos del érgano sexual masculino —que sean capaces de ser
utilizados con propésitos sexuales—; y, de otro lado, de partes del cuerpo
—agquellos que tienen posibilidades anatémicas de ser introducidas, de
modo penetrante, dentro de las cavidades vaginal o anal (dedos, manos,
pies, codos, rodillas).

Los instrumentos de acceso carnal no se limitan al miembro viril, pues
también se prevé como elementos de acceso otros ‘objetos’, es decir, de
elementos materiales inanimados: palos, prétesis, etcétera (se trata, apunta
De Vicente Martinez, de todo aquel objeto que retina condiciones para ser
apto para un ejercicio de sexualidad). También lo serdn ‘partes del cuerpo’,
esto es, todos aquellos que tienen apariencia de pene o que pueden utilizarse
simbélicamente como tal, ser suceddneos de él: dedos (que pueden ser del
propio agresor como de la victima, que es lo que se denomina «penetracién

digital»), lengua.

El acto bucogenital se considera como ‘acto andlogo’, asi como la
utilizacién de la lengua, en tanto que también el tipo legal abarca el sexo
realizado entre mujeres, «cualquiera sobre cualquiera» en su variante activa.
Aqui es importante precisar que, a través de esas conductas, no solamente
se protege la libertad de la victima, sino también su dignidad personal y
su intimidad; de hecho la introduccién de objetos importa un salvaje y
degradante atentado que recae sobre la libertad sexual del sujeto pasivo,
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pero tiene como objeto directo y patente la lesion a la integridad fisica y
moral de la victima (Rodriguez Ramos).

Acceso carnal sexual equivale a acoplamiento sexual de dos personas,
una necesariamente hombre, con penetracién de su érgano genital por una
de las vias indicadas: vagina, ano, boca. En consecuencia, podrd ser tipica
una relacién entre dos hombres o entre un hombre y una mujer, pero no
entre dos mujeres. Las pricticas homosexuales femeninas pueden encajar
en el supuesto de «acto andlogo» si van acompanadas de la introduccién
de objetos en vagina o ano, aunque también, como apuntan Orts/ Roig, el

cunnilingus.

Cabe indicar que solo las cavidades vaginal o anal son iddneas
para la perpetracién de la modalidad de introduccién de objetos o de
miembros corporales (dedo/lengua), pues tnicamente a través de ellas
puede considerarse efectivamente lesionada mediante la introduccién la
indemnidad sexual del menor. De no producirse el acceso carnal, el delito
que se configuraria serfa el de abuso deshonesto, previsto y sancionado en
el articulo 179°-A CP, modificado por la Ley niimero 28704. Este delito
solo requiere de contactos corporales con contenido sexual sobre el cuerpo
de una persona de uno u otro sexo, sin que se haya alcanzado el acceso
carnal o su tentativa; y lo comete tanto aquel que realiza tocamientos sobre
la victima, como quien se hace tocar por la victima o la obliga a realizar
tocamientos a un tercero (Tenca).

Polémica es aquella opcién doctrinaria que incluye la aproximacién
fisica que sin importar contactos corporales ajenos directos o propiamente
dichos, tienen una clara significacién sexual menoscabante —como obligar
a la victima a que se desnude u obligarla a que se toque a si mismo o se
autopenetre con objetos—. La victima en esos casos vivencia un ataque a

su pudor personal, su reserva sexual se ve claramente afectada (Villada).

El sujeto activo no solo puede ser un varén, también puede serlo una
mujer, en funcién a la naturaleza del bien juridico vulnerado —de hecho,
como recalcan Orts/Roig, la actual configuracién del delito incrementa
las posibilidades de castigar a una mujer como autora de violacién, por
una accién homosexual—. El fin de la norma, en palabras de Carnevali
Rodriguez, es comprender como un injusto punible todos aquellos

comportamientos que afectan el bien juridico ‘indemnidad sexual’, sin
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atender cdmo se lleva a cabo el acceso carnal y quién lo realiza. Serd sujeto

activo, entonces, el que imponga el acceso carnal a un menor de edad.

El sujeto pasivo puede ser un menor de 18 anos, varén o mujer, y
por su propia minoridad; esta condicidn, por cierto, debe ser probada
legalmente. La presuncién iure et de iure, absoluta, sobre la edad de la
victima opera incluso en los casos en que el menor es el que ha provocado
el contacto sexual. El cémputo de la edad atiende al criterio biolédgico, sin
que ninguna relevancia ostente la mayor o menor madurez psicolégica de
la victima a estos efectos (Morales Prats/Garcia Alberd). La edad, acota
Soler, no es un elemento subjetivo del tipo dotado de caricter positivo
expreso (el que tuviera acceso carnal con una persona que sabe menor de
edad); juega, pues, este elemento como cualquier otro elemento objetivo.

La prueba de la edad cronolégica, en todo caso, tiende a objetivarse al
méximo; de modo general, la Corte Suprema ha expuesto que con efecto
se debe contar con la partida de nacimiento o supletoriamente con el
certificado médico de edad (Ejecucién Suprema del 27 de enero de 1994,
recaida en el R.N. niimero 816-92/Junin). Prima, por cierto, la partida de
nacimiento o, en su defecto, la partida de bautismo o el certificado médico
de nacimiento —en tanto prueba instrumental preconstituida—, asi como
la prueba testimonial del hecho del nacimiento y demds circunstancias
concomitantes y/o periféricas, y, tal vez, con mayor grado de objetividad la
prueba pericial supletoria de edad, con las pericias auxiliares indispensables
(odontograma u otras). No es de olvidar, empero, que la edad es un hecho que
debe ser probado y las evidencias deben apreciarse con extrema rigurosidad
y razonabilidad, alejadas por completo de consideraciones formales o
enunciados abstractos. No se puede decir, simplistamente, que una pericia
médica supletoria de edad debe apreciarse con una diferencia de dos afos
en sus extremos inferior y superior y que en esos casos ha de estarse a lo
mis favorable al reo (Ejecucién Suprema recaida en el R. N. niimero 526—
80/Lima), desconociendo otras evidencias o indicios que pueden ayudar
a precisar ese dato; incluso, eventualmente podria rechazarse la propia
partida de nacimiento si se advierten inexactitudes e incompatibilidades

con la prueba actuada en ese orden (Cfr.: Castillo Alva).

Desde la tipicidad subjetiva solo se requiere el dolo. La Corte Suprema
ya definié que no hace falta el denominado «dnimo ldbrico», basta el
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conocimiento del agente que con su conducta, la que exige el tipo legal,
vulnera la indemnidad sexual de la victima (véase: Ejecucién Suprema del
29.1.2007, R.N. ndmero 4942-2006/Ancash, inédita). No se estd, por
consiguiente, ante un delito de tendencia interna intensificada (el dnimo
labrico no estd expresamente recogido en la ley), el cual por lo demis es de
dificil definicién por su contenido moral y puede terminar restringiendo
la tutela de la libertad sexual (Caro). El acento en la descripcién tipica
—en la descripcién objetiva de la conducta— no estd en que se trata de
una agresién de cardcter finalmente sexual, sino en que debe concurrir un
atentado contra la libertad sexual; solo basta el conocimiento del cardcter
sexual del comportamiento realizado (Cancio Melid).

Es posible, por otro lado, el error sobre el objeto, en particular sobre
la edad de la victima; y, como no se sanciona el atentado culposo, el error
vencible o invencible, dard como resultado la impunidad del agente. Asi ha
sido determinado por la Corte Suprema, en la Ejecutoria del 28.5.2004,
4to. Fundamento Juridico (R.N. ntmero 472-2003/Arequipa). Pero,
como es obvio, ser requiere de una creencia equivocada razonable de que
se tiene acceso carnal con una persona mayor de 18 afios; no tiene, en
cambio, efecto liberador la simple ignorancia, que se traduce en una duda

apta para configurar el dolo eventual (Fontdn Balestra).

Desde la antijuricidad no existen causas de justificacién que puedan
eliminar la relevancia penal del hecho. En todo caso el consentimiento de

la victima es irrelevante.

La culpabilidad, amén de la capacidad de culpabilidad del sujeto activo,
permite discutir la posibilidad de un error de prohibicién, que niega el
conocimiento del injusto como elemento matriz dela categoria culpabilidad.
Es posible, en este dmbito, por ejemplo, que el sujeto considere que tener
sexo con una joven mayor de 14 y menor de 18 anos no es delito —error de
prohibicién—; y, muy especialmente, que desde sus valoraciones culturales
— articulo 15° Cédigo Penal—, distintas de la concepcién oficial de la ley
penal, no pueda comprender el cardcter delictuoso de su conducta. No
se trata, en puridad, de un error culturalmente condicionado, sino de un
caso particular de incapacidad penal de un individuo que pertenece a una
cultura diferente de la oficial, que tiene patrones culturales diferentes de los
que forman la base del Cédigo Penal, y como tal no posee las condiciones
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personales necesarias para actuar conforme al derecho. Existe en él por
tanto una imposibilidad de comportarse conforme a cdnones culturales
que le son extranos, incapacidad por cierto distinta de la anomalia psiquica

(Hurtado Pozo).

El delito permite la tentativa. Desde una perspectiva general, tiene
expuesto la Corte Suprema que la tentativa no solo comprende los actos
propiamente ejecutivos, es decir, la exteriorizacién de los actos tendientes a
producir el resultado tipico, sino también requiere que el agente quiera los
actos que objetivamente despliega con conocimiento de su peligrosidad y,
ademds, con la intencién de proseguir en la ejecucién de los actos necesarios
para la consumacién del delito. En esa linea, consideré como tentativa de
delito de violacién sexual cuando el agente no pudo terminar el acto sexual
por falta de ereccién del miembro viril (Ejecucién Suprema del 4.12.2000,
R.N. ndmero 3877-2000/Lima).

Para diferenciar el abuso sexual del delito de abusos deshonestos o
atentado al pudor, que implica sensibles dificultades pricticas por su comin
objetividad, es indispensable la prueba del dolo de consumar el delito que
acompana a los actos de ejecucién (Fontdn Balestra). La consumacién
solo exige la penetracién, pero no hace falta que sea completa, basta que
haya existido (asi, por ejemplo, Ejecucién Suprema del 20 de agosto de
1997, recaida en el R.N. nimero 4737-97/Lima) —se acepta, acota
Rodriguez Ramos, el denominado coito vestibular, consistente en la esfera
genital externa, por lo que el acceso carnal no depende de circunstancias
anatémicas sino de consideraciones normativas—. Tampoco hace falta
que el sujeto eyacule ni que se produzca la rotura de himen; se requiere,
en cambio, contacto corporal, con independencia de que el sujeto logre
satisfacer plenamente sus deseos (Rodriguez Ramos). En el caso de
penetracién vaginal solo basta que esta —con el pene, otras partes del
cuerpo u objetos— haya superado el umbral de los labios mayores, esto es,
en la zona inmediatamente anterior a la vagina. Se adopta, lo ha hecho la
jurisprudencia suprema, la tesis de la inmissio penis: minimo acoplamiento
o penetracion, que es alternativa a la tesis de la coniunctio membrorum
(introduccién del pene hasta el mdximo de lo posible (Alfaro Reyna). En
el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en la Ejecutoria

del 20.7.2004 (R.N. niimero 994-2004/Tacna, cuando dice que el delito
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estd consumado «...una vez que el pene ya ha superado el umbral del
labium minus y ha llegado hasta el himen»). En el caso de penetracién
bucal solo se requiere introduccién del pene entre los labios y los dientes;
en consecuencia, por boca a estos efectos debe entenderse no solo cuando
se traspasa la linea de los dientes del sujeto pasivo, que es claro que ya se
estd ya dentro de la boca, sino también la zona de la boca entre los dientes

y los labios (Rodriguez Ramos).

El delito también permite la coautoria y la complicidad. En el primer
caso no hace falta que dos o mds sujetos tengan acceso carnal con la victima,
basta advertir cémo se ha desarrollado el reparto funcional de roles segin
el plan acordado; por ejemplo: el que se limita a sujetar al menor a fin que
otro le acceda sexualmente, o el que se limita a que terceros eviten que otro

sujeto acceda sexualmente al menor.

La penalidad es graduable, segin la edad de la victima. Hasta menos
de 10 afnos: cadena perpetua; entre 10 afios y menos de 14 afos: no menor
de 30 ni mayor de 35 afios de pena privativa de libertad; y, entre 14 afios
de edad y menos de 18: no menor de 25 ni mayor de 30 afos de pena
privativa de libertad.

El pdrrafo final del articulo 173 del Cédigo Penal introduce una cir-
cunstancia agravante especifica, que traduce conductas de prevalimiento
derivadas de una situacién de superioridad, de un desnivel notorio entre
las posiciones de sujeto activo y sujeto pasivo; se justifica por la especial
vulnerabilidad de la victima, cuyo fundamento se encuentra en la inexis-
tencia de mecanismos de autoproteccién de la victima (Corcoy Bidasolo).
En los casos de victimas menores entre 10 y 18 afios sanciona el acceso
carnal con pena de cadena perpetua, cuando el agente abusa de su po-
sicién, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la
victima o le impulse a depositar en él su confianza. La Corte Suprema ha
establecido, muy recientemente, que el prevalimiento que incorpora esa
norma se refiere al abuso sexual derivado de una situacién de superiori-
dad. Tratdndose de relacién de parentesco, que es un supuesto especial de
relacién de superioridad, para evitar una vulneracion al ne bis in idem, se
requiere que el abuso sexual se imponga no por medio del consentimiento
—el tipo agravado no guarda relacién con él, no estd orientado a obtener-

lo—, que siempre estard viciado, sino mediante una situacién de mayor
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antijuricidad y culpabilidad por una mayor facilidad en la ejecucién, en
tanto el abuso sexual entrana el aprovechamiento de las circunstancias con
debilitamiento de las posibilidades de defensa y posterior denuncia (seria
el caso del parentesco, que importa la vulneracién de normas de derecho
privado relacionadas con los deberes inherentes a la patria potestad, o de
una situacién de superioridad, tales como la condicién de profesor, pa-
trén, sacerdote y de ascendencia de edad sobre los menores; esto es, en un
contexto docente, laboral o en aquellas hipétesis en las que se establezca
un temor o veneracion reverencial hacia un sujeto, situaciones en las que
se evidencia una desigualdad manifiesta y sustancial sujeto activo y sujeto

pasivo del delito).

Otra circunstancia agravante, de cardcter objetiva, recogida en el
articulo 173—A del Cédigo Penal, que impone cadena perpetua, es si en los
mismos supuestos del articulo anterior se causa la muerte de la victima o le
produce lesiones graves, siempre que el agente pueda prever este resultado,
o si el agente procedi6 con crueldad. En el primer supuesto agravatorio
configura un delito preterintencional, que exige culpa o imprudencia en el
resultado muerte o lesiones graves. Si la agresién fue anterior o posterior
al acceso carnal, o si fue independiente a ella, se producird, por su cardcter
doloso, un concurso real de delitos, tal como fue establecido por la Corte
Suprema en la Ejecucién Suprema del 31 marzo de 1998, recaida en el
R.N. nimero 6407-97/Cusco, en la que se destacéd que existieron dos
momentos delictivos, independientes uno del otro, en el que la violacién
sexual es perpetrada en un primer momento, y en otro posterior el
delito de homicidio pero vinculado este dltimo directamente al primer
delito por el mévil de ocultar la violacién precedente con la intencién de
procurar una impunidad. En el segundo supuesto, la crueldad, en cuanto
circunstancia de naturaleza mixta, objetiva—subjetiva, significa que el
agente causa a la victima males innecesarios, la haga sufrir padecimientos
excesivos e inusitados, buscados deliberada e inhumanamente, esto es,
le inflinge dolor fisico o afliccién psiquica; para ello debe estarse a las
circunstancias de tiempo, modo, lugar, medio empleado, etcétera, sin
que importe si la victima estaba o no en condiciones de ‘comprender’ que
estaba siendo ultrajada (asi, para el caso argentino, que prevé el supuesto de
comportamiento sexual gravemente ultrajante para la victima, la sentencia
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de la Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala III, «Videla, Hugo L.», del
23 de febrero de 2004). La crueldad debe concurrir no solo a nivel de los
actos de consumacién del abuso sexual, también puede manifestarse en los
actos ejecutivos previos a la penetraciéon (Castillo Alva).

Si como consecuencia del empleo de fuerza fisica por el agente se
producen lesiones, estas serdn inherentes al acceso carnal si se trata de
lesiones de escasa trascendencia, siempre que no sobrepasen lo que resulte
normal o consustancial a la violencia utilizada, si son estrictamente
necesarias para la actuacién sexual; si lo sobrepasan —en casos de exceso—
se producird un concurso ideal con el delito de lesiones. De otro lado,
si por medio de amenazas o coacciones se procede de igual modo —la
duracién temporal excesiva de la privacion de libertad en relacién con la
propia agresién sexual—, salvo que estas se perpetren tras el acceso carnal,

en cuyo caso se estd ante un concurso real de delitos.

§ 7. El delito de seduccidn, previsto y sancionado por el articulo 175°
del Cédigo Penal, en rigor ‘abuso sexual fraudulento’, si bien ha quedado
vacio de contenido exige un nivel de precisién, en la medida en que por
diversas técnicas hermenéuticas puede dejarse sin efecto la circunstancia
de 14 a 18 afios como edad de la victima para la sancién por el delito de
abuso sexual de menor.

El tipo legal exige acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o
introduccién de objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras
vias, situacion ya analizada, siempre y cuando, de un lado, la victima tenga
entre 14 y 18 afios de edad, y, de otro lado, el medio comisivo sea el
engafio, que es el elemento rector del delito. ;Por qué la edad limite de 18
anos? Como precisa Cancio Melid, siguiendo la jurisprudencia espafola:
«quienes alcanzan los 18 afios son mayores de edad por mandato de la
Constitucién y tienen la madurez suficiente para no precisar una tutela
especifica en el ejercicio de su libertad sexual».

El agente debe desplegar una conducta fraudulenta idénea que induzca
aerror a la victima, a consecuencia de lo cual preste su consentimiento para
aceptar el acceso carnal sexual. Asi ha insistido la Corte Suprema al sefalar
que sin ese elemento no existe delito de seduccién y que este debe perseguir
el consentimiento de la victima para el acceso carnal (Ejecucién Suprema

del 6 febrero de 2006, recaida en el R.N. nimero 16-2006/Piura). Engafio,
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por consiguiente, es toda actividad —con entidad suficiente— tendiente
a distorsionar la realidad —en tanto mecanismo fraudulento en orden a
presentar como verdadero lo falso— cuyo propésito u objetivo incide en
obtener el consentimiento de la victima para practicar el acceso sexual u otro
andlogo. El engafio a su vez debe generar en el sujeto pasivo el error, esto es,
una falsa representacién de la realidad concreta, que surge a consecuencia
del mismo. Finalmente, el Gltimo elemento es el consentimiento al acceso

carnal, como consecuencia del error originado por el engafio.

Asi lo ha establecido la Corte Suprema en la Ejecutoria del 28
septiembre de 2006 (R.N. nimero 3486-2006/Cusco, inédita), que exige
que el imputado desarrolle un engafio efectivo, esto es, que el acceso carnal
se deba a una actividad que lleve a cabo «...tendiente a distorsionar la
realidad y de ese modo inducir a error a la victima con el Gnico propésito
u objetivo de obtener su consentimiento —desde luego viciado— a las
précticas sexuales». Se requiere de conductas y actitudes enganosas o de
la construccién de un escenario para sorprender a la victima y obtener de
ella su consentimiento (Villa Stein) de cualquier medio fraudulento que
vicie la voluntad del sujeto pasivo, de modo que consienta en las relaciones

sexuales (Serrano Gémez).

Desde esta perspectiva, la Ejecutoria Vinculante del 21 de enero de
2005, que refiere el engafo no en orden a obtener el consentimiento de la
victima sino a facilitar la realizacién del acceso sexual, no puede aceptarse.
La relacién légica y evidente es la siguiente: engafio—error—consentimiento
viciado; y, no puede reducirse a un atipico ‘engafio por sustitucién de
pareja’ (Salinas).

§ 8. Las consecuencias juridicas del delito, sin perjuicio de las penas,
trae asociadas, en primer lugar, el denominado «tratamiento terapéutico»
(articulo 178°-A Cédigo Penal) para estos delitos de violacién de la libertad
sexual; y, en segundo lugar, desde el derecho civil, la obligacién de prestar
alimentos a la prole que resulte (articulo 178 Cédigo Penal).

El tratamiento terapéutico, que intenta responder al fenémeno
complejo de las agresiones sexuales y para el que no existen curas milagrosas
(Leganés/Ortold), se impone, primero, si la opinién médica o psicoldgica
lo recomienda (se trata, apunta Villa Stein, desde la perspectiva médica, de

un examen psiquidtrico y neuroldgico; y, desde la perspectiva psicoldgica,
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de un examen psicométrico y de personalidad, que exige que el tratante
deba ser un médico o un psicélogo clinico psicoterapeuta); segundo, fijado
por el juez es obligatorio, no es relevante el consentimiento del penado
(Caro Coria); y, tercero, persigue la readaptacion social del penado, lo que
se considera extremadamente dificil en tanto se trata, en un alto porcentaje
de los penados, de personas con una cierta inestabilidad psicoldgica y
social (Leganés/Ortold), con rasgos de personalidad dependiente, fébicos

y compulsivos, con serias dificultades para las relaciones interpersonales

(Ortiz—Tallo/S4nchez/Cardenal).

Eltratamiento terapéutico, cuyas técnicasy métodos no estdn legalmente
especificados y, por ende, quedan en manos del cuerpo profesional que
deberia participar en la ejecucién penal, en tanto no se atenta contra la
integridad fisica ni la dignidad del condenado (Caro Coria), es concebido
como una medida de seguridad muy especial, al aplicarse a sujetos culpables
a quienes se ha impuesto pena privativa de libertad, y ademds condiciona
la obtencién de beneficios penitenciarios a su practica exitosa, a la vez
que, tratindose de penas de ejecucién suspendida, estd configurada como
una regla de conducta obligatoria (Bramont Arias/Garcia Cantizano). Se
sostiene, por ejemplo en autores como Ortiz—Tallo/Sdnchez/Cardenal, que
las estrategias terapéuticas se orientardn en los casos de delincuentes sexuales
de menores a modificar la tendencia de estos sujetos al retraimiento social y
a disminuir su gran temor a tener experiencias interpersonales humillantes,
aspectos que le dificultan su relacién con adultos y les orientan a relacionarse

con las personas que menos ansiedad les producen: los nifos.

Mias alld de las criticas que puede merecer esa figura, con su imposicién
se busca readaptar al penado a la sociedad conforme a la funcién preventiva,
protectora y resocializadora de la pena, mds alld de lo utépico que ello
representa en atencién a las condiciones de los establecimientos penales
(Salinas), aunque es de tener presente que, por lo general, el sujeto activo
del delito sexual presenta serios problemas de personalidad o, segtin los
casos, claros supuestos de patologia mental que exige la intervencién

profesional (Villa Stein).
La Corte Suprema, reiteradamente, ha venido exigiendo la
obligatoriedad de que los Tribunales impongan el tratamiento terapéutico,

aunque debe entenderse que la efectividad de esa medida estd condicionada
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a que el equipo profesional la recomiende —solo se trata, como se advierte
del texto de la ley, de una mera posibilidad que, en ejecucién de sentencia,
concretard el Juez, en tanto asi lo recomiende el equipo profesional, en
consecuencia, no es que se imponga el tratamiento terapéutico, sino los
exdmenes clinicos respectivos, que a continuacién merecerdn una decisién
efectiva del Juez de Ejecucién—. Es mids, en casos de omisién por el
tribunal de instancia, ha resuelto integrar la sentencia recurrida, por la
propia naturaleza de la medida, que busca facilitar la readaptacién social

del imputado.

La Ejecucién Suprema del 15 de agosto de 20006, recaida en el R.N.
numero 2390-2006/]Junin, inédita, ha dejado expuesto lo siguiente:

[...]lacomplementacién de la sentencia recurrida respecto a la medida
de tratamiento terapéutico no afecta el principio de interdiccién de la
reformatio in peius porque dicha medida no cuestiona el dmbito de la
libertad deambulatoria del imputado y, mds bien, en armonia con las
exigencias constitucionales, tiende a facilitar su readaptacién social».
En la Ejecucién Suprema del primero de julio de 2005, recaida en el
R.N. N° 1068-2005/Piura, Inédita, se anoté que «...el tratamiento
terapéutico no importa una agravacién del entorno juridico del
imputado en tanto estd en relacién con la readaptacién del interno,
objetivo constitucional de toda pena de privacién de libertad y porque
no importa una extensién de la privacién de libertad superior a la
fijada en autos».

§ 9. El Capitulo X regula los delitos asociados al proxenetismo. El
proxenetismo importa una actividad econémica cuya finalidad es propiciar
o facilitar el comercio sexual habitual y lucrativo entre terceros. El bien
juridico vulnerado de modo predominante, en especial cuando la persona
prostituida es menor de edad, es la libertad sexual individual, en concreto
su indemnidad sexual a no sufrir interferencias por parte de terceros en
cuanto al bienestar psiquico y al normal y adecuado proceso de formacién
sexual. Sin embargo, el Cédigo Penal también castiga conductas como
la promocién o fomento de la prostitucién de personas mayores de
edad, en cuyo caso el bien juridico serfa la moral sexual (es, dice Bustos,
aquella parte del orden moral social que encauza dentro de unos limites
las manifestaciones del instinto sexual de las personas). La prostitucién
es entrega sexual de una persona a otra, realizada de forma habitual o
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reiterada e indiscriminada, a cambio de precio o cosa que lo representa
—v.gr.: droga—, sin que sea imprescindible que se trate de la tGnica
actividad o medio de vida del sujeto que se prostituye, como tampoco
son imprescindibles los requisitos de permanencia o profesionalidad en su
ejecucién (Carmona Salgado).

Elarticulo 179 del Cédigo Penal castiga la promociény el favorecimiento
delaprostitucién. En el primer caso el agente inicia o propiciala prostitucién
de otra persona. En el segundo caso, el agente allana obstdculos en el curso
de esa actividad para que el individuo prostituido pueda seguir ejerciendo
la prostitucién (Bramont Arias /Garcia Cantizano).

El tipo legal incorpora como circunstancia agravante si la victima es
menor de 18 anos. Pero, por imperio de la Ley niimero 28704, el proxeneta
serd cémplice primario del delito de violacién de menor que cometera el

parroquiano (Salinas).

A su vez, el articulo 179°A del Cédigo Penal castiga el abuso sexual de
adolescente entre 14 y 18 anos de edad a cambio de dinero u otra ventaja
—de cualquier naturaleza—. Esa figura no presupone exclusivamente que
la victima sea prostituta, sino que eventualmente puede ser sometida al
acceso carnal o acto andlogo a cambio de dinero u otra ventaja. De igual
manera, por imperio de la Ley nimero 28704, el sujeto activo de este

delito serd reprimido por delito de abuso sexual de menor.

Lo mismo sucede con el rufianismo (articulo 180 del Cédigo Penal).
El rufidn, como se sabe, no promueve ni favorece la prostitucién, solo se
dedica a vivir de los ingresos obtenidos por la prictica de la prostitucién,
pero la ‘explotacién’ que indica el tipo legal, se concentra no en el que se
mantiene con los ingresos provenientes de la prostitucion, sino en el que
invierte esos ingresos en una actividad, licita o ilicita, con la finalidad de
obtener mayor utilidad o provecho econémico para si, o para darse lujo o
comodidades (Roy Freire).

Salinas senala que si el rufidn explota las ganancias obtenidas por un
menor prostituido serd cémplice del delito de abuso sexual que efectda
aquel que somete a la prictica sexual a la menor a cambio de dinero. Sin
embargo, explotar la ganancia obtenida por el que ejerce la prostitucién
no es un acto de complicidad del abuso sexual si el prostituido es un
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menor de edad —propiamente, no es hacer posible o facilitar el acceso
carnal—, es un acto distinto que, por cierto, puede castigarse en concurso
con la complicidad con el delito de abuso sexual de menor si se da un

concreto acto que favorezca la ejecucién, haciéndola posible o facilitindola

(Hurtado).

El tipo legal de prostitucidn, previsto y sancionado en el articulo 181
del Cédigo Penal, comprende tres comportamientos delictivos del sujeto
activo, sin hacer referencia a los medios comisivos para su realizacién, esto
es, para entregar al sujeto pasivo a otro con el objeto de tener acceso carnal.
Se trata de comprometer (el agente logra un acuerdo con el sujeto pasivo,
lo convence, para entregarlo a otro con fines sexuales), seducir (el agente
engafa a la victima y la hace incurrir en error de modo que se entrega a un
tercero con la finalidad de tener acceso carnal), y sustraer (el agente aparta
a la victima de su ambiente familiar para entregarlo a un tercero con fines
de acceso carnal). Salinas considera que si la victima es menor de edad,
el agente serd cémplice primario del delito de abuso sexual de menor, en

tanto se produzca el acceso carnal del tercero.

Otro tipo legal involucrado es el de «turismo sexual adolescente».
Los cuatro comportamiento delictivos tienen en comidn que el agente
apunta a que se tenga acceso carnal con menores a cambio de dinero,
para lo cual se vale de cualquier medio escrito, folleto, impreso, visual,
audible, electrénico, magnético o a través de Internet, en los que ofrece
relaciones sexuales de cardcter comercial con menores de edad. Hoy en
dia constituirfan actos de instigacién de abuso sexual de menor (Salinas),
siempre que se concrete en una o varias personas respecto de unas victimas
predeterminadas, asi anunciadas; aunque si se trata de una actividad en
publico y ante un ndmero indeterminado de individuos no podra tener
tal calidad (Hurtado Pozo), supuesto en que se estard, entonces, ante este
delito.

El delito de «turismo sexual adolescente», previsto y sancionado en
el articulo 181-A del Cédigo Penal, sanciona cuatro comportamientos
delictivos:

1. Promover: El agente por diversos medios fomenta, inicia,
impulsa o comienza el turismo sexual. Este es agente el

propietario o conductor directo del negocio.
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2. Publicitar: El agente difunde, divulga, informa, hace
propaganda del turismo sexual.

3. Favorecer: El agente ayuda, auxilia, asiste, ampara o auspicia del
turismo sexual. Lo hace respecto del propietario, administrador

o conductor directo del negocio.

4. Facilitar: El agente provee, suministra, allana, agiliza el
turismo sexual. No se es propietario o conductor del negocio
de turismo sexual, solo se encargan de allanar o facilitar el
camino a aquel.

El delito de trata de personas, previsto y sancionado por el articulo
182 del Cédigo Penal, tutela, de un lado, la moral sexual social, moral que
estd en contra de todo tréfico de personas que tenga por objeto destinarlas
a la prostitucién (Bramont Arias/Garcia Cantizano); y, de otro lado, la
dignidad de las personas, que es afectada con cualquier conducta de trdfico
con fines sexuales (Salinas). La conducta tipica apunta a que la victima
ejerza la prostitucién, o someterla a esclavitud sexual, pornografia o a otras
formas de explotacién sexual. Varios son los supuestos tipicos: a) promocién
de la entrada al pais de la victima, b) promocién de la salida del pais de
la victima, ¢) promocién del traslado dentro del territorio nacional de la
victima, d) facilitacién de la entrada al pais de la victima, e) facilitacién de
la salida del pais de la victima, y f) facilitacién de la salida del pais de la
victima. Promocién, como se ha dejado expuesto, es estimular, instigar o

inducir, mientras que facilitacidon es cooperacién, ayuda o contribucién.

§ 10. Por dltimo, se tienen los delitos asociados a las «ofensas al pudor
puablico». De un lado, se tiene las exhibiciones y publicaciones obscenas
(articulo del 183 Cédigo Penal); y, de otro, la pornografia infantil (articulo
183°—-A). Ambos delitos tutelan la moral sexual social, en concreto —
cuando se trata de menores de edad— el desarrollo y formacién sexual
del menor, como presupuesto de su libertad sexual. Se busca custodiar
el bienestar psiquico de los menores, entendido en este contexto como
proteccién juridico penal de sus sentimientos personales frente a tales
conductas exhibicionistas o relativas a la pornografia (Diez Ripollés); o,
lo que es lo mismo, de su derecho a disfrutar de un adecuado proceso de

formacién y desarrollo evolutivo en el plano sexual sin interferencias ajenas
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interesadas (Vives Antdn). Por tanto, las conductas criminalizadas solo son
aquellas aptas para generar el peligro de producir perjuicio en la evolucién
o el desarrollo de la personalidad del menor.

El primer delito, que es de mera actividad, requiere que se desarrollen
conductas obscenas en lugar pablico. Lo obsceno es aquello de contenido
sexual uniforme, que carece de valor estético o literario, que apunta a
estimular la lascivia del receptor (Villa Stein). Desde una perspectiva mds
concreta, Morales Prats/Garcia Alberd, sefialan que los actos de exhibicién
obscena reclaman conductas de contenido objetivamente ldbrico, como
por ejemplo la exhibicién de genitales, o bien practicas masturbatorias, que
habrdn de ser cualitativamente graves para colmar la exigencia tipica relativa
a la obscenidad de la conducta. Otros supuestos, que estdn radicados en
menores, son: a) entregarle productos obscenos, con entidad para alterar su
desarrollo y formacién sexual; b) incitar a que el menor practique un acto
obsceno o facilitar su acceso a un prostibulo; y, ¢) permitir el ingreso a una
representacién obscena.

El segundo delito, que tutela la indemnidad de los menores, a quienes
se pretende proteger de que participen o intervengan en el material
pornogrifico (la representacién sexual con menores, al igual que la que
utilizan la violencia y el bestialismo, a través de diversos medios, son
calificadas de pornografia «dura» segin Munoz Conde), o que sean usados
para confeccionar ese material. Lo pornogrifico es un término normativo—
social, que exige que tenga entidad para perturbar, en los aspectos sexuales,
el normal curso de la personalidad en formacién de menores o adolescentes
(Corcoy Bidasolo). Segtn la jurisprudencia norteamericana el criterio
determinante para calificar un producto de pornogrifico —que debe
diferenciarse del erotismo— requiere, en primer lugar, que el conjunto de la
obra esté dominado por un contenido groseramente librico o libidinoso —
potencialmente ofensiva—, tendente a excitar o satisfacer instintos sexuales
y carente de valor artistico, literario, cientifico o pedagdgico; y, en segundo
lugar, que la representacién sea potencialmente ofensiva por desviarse de
los estdndares dominantes contempordneos de la comunidad relativos a la
representaciéon materias sexuales (Morales Prats/Garcia Alberd). El Tribunal
Supremo Espafiol, recuerdan Orts/Roig (STS del 10.10.2002), en esa

misma linea, previene que el concepto de pornografia estd en funcién de
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las costumbres y del pensamiento social, distinto en cada época, cambiante
y conectado con los usos sociales de cada momento histérico.

El agente, en este caso, posee, promueve, fabrica, distribuye, exhibe,
ofrece, comercializa o publica, importa o exporta por cualquier medio
—incluida la Internet— objetos, libros, escritos, imdgenes visuales o
auditivas, o realiza espectdculos en vivo de cardcter pornogrifico, en los
cuales se utilice a menores de edad, en los que los menores aparezcan en
conductas sexuales aparentes o reales. Se entiende que tales representaciones
sexuales tienen idoneidad para producir algin dano en el desarrollo de la
personalidad de personas inmaduras.

Aqui no se sanciona que el material pornografico tenga como destino
a los menores, sino que en ¢l hayan participado o se haya hecho uso de
los menores. Segtin Corcoy Bidasolo, en los convenios internacionales se
define la pornografia infantil como: «toda representacién por cualquier
medio de un nifio dedicado a actividades sexuales explicitas, reales o
simuladas, o toda representacién de las partes genitales de un nifio con
fines primordialmente sexuales», aunque es de aclarar que ese material tiene
que merecer la consideracién de pornogrifico. Los destinatarios pueden ser
menores como mayores de edad (Salinas).

3. Derecho procesal penal

§ 11. La persecucién penal de los delitos sexuales en los que son victimas
los menores de edad presenta una serie de especialidades procedimentales,
que en buena cuenta destacan la vulnerabilidad intrinseca de un menor que
se ve convocado a que participe, incluso coactivamente, en las actuaciones
del proceso penal.

Un dato esencial, que vino recién con la Ley ntimero 27115, del 17
de mayo de 1999, es la persecucién publica de los delitos sexuales. Desde
esta opcién legislativa, si se tiene en cuenta que el normal desarrollo de la
sexualidad constituye parte esencial del Derecho fundamental al desarrollo
de la personalidad y que, como tal Derecho Fundamental, los Poderes
publicos deben garantizar, entonces, su perseguibilidad no puede quedar a
la libre iniciativa de los particulares (Fuentes Soriano), lo que por lo demds

se erige en un factor crimindgeno que fomente las extorsiones sobre la
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victima o bien el mercadeo por parte de esta al objeto de «vender» la no

interposicién de denuncia.

Las normas procesales, en primer lugar, pretenden proteger al menor
de una posible victimizacién secundaria; y, por ello, impide la publicidad
y modulan determinados actos de investigacién y de prueba, al restringir,
por ejemplo, la posibilidad de ser careado con el imputado, y al exigir
el interrogatorio indirecto, a través del juez, e incluso declarar frente al
imputado. En segundo, condicionan las diligencias de instruccién y
plenarias a su estado de salud psicoldgica, permite la presencia de un familiar
y la concurrencia de un perito psicélogo cuando debe intervenir en un acto
policial, fiscal o judicial. En tercero, configuran medidas instrumentales
restrictivas de derechos que incluso pueden comprenderlo (es el caso de
pruebas genéticas, revisiones intimas). En cuarto, introducen medidas de
proteccién de diversa indole.

§ 12. Tratdndose del menor victima, las especialidades procedimentales
tienen como eje: la garantia del estado fisico y mental del nino (ex articulo
3.3 Ley nimero 27115). Si bien la Ley solo hace mencidn a las actuaciones
probatorias, debe extenderse, por obvias razones, a todos los actos procesales
en que deba participar un menor. El Fiscal y el Juez deberdn tomar nota
de las caracteristicas y situacién del menor en el caso concreto y, a partir
de esa condicién, modular y adaptar los actos procesales en que deba
intervenir, al punto incluso, en los casos extremos mds delicados, previa
opinién pericial, de suspender o impedir definitivamente su realizacién.
El juicio de proporcionalidad claramente se inclina, ante un conflicto de
derechos, en especial del derecho a la prueba pertinente del imputado,
por el bienestar del nino, y cuida de someterlo a diligencias de intensidad
psicolégica manifiesta que tengan entidad suficiente para afectar su

equilibrio emocional o agravarlo ain mds.

a) Un primer nivel de proteccién tiene que ver con la primera declaracién
del menor agraviado. Inicialmente el articulo 2 de la Ley niimero
27055, del 24 de enero de 1999, establecié que en los casos de violencia
sexual en agravio de nifios o adolescentes —hasta 18 afnos de edad,
articulo I TP CNA— la declaracién de la victima serd la que rinda ante
el Fiscal de Familia, con arreglo al CNA, salvo mandato contrario del

Juez. La opcién es que el menor no sea sometido a una pluralidad de
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testimonios en sede de investigacion, que no repita ante el Juez Penal,

en el estrado judicial, el acto realizado en sede preliminar.

Se discute si es necesaria la concurrencia del menor al acto oral.
Pareceria que si, y por dos razones: el principio de contradiccién y el
derecho a la prueba pertinente del imputado, en base a los cuales el
material probatorio que debe sustentar el fallo del juez sentenciador
referido a la prueba personal debe formarse con la inmediacién del
juez y al socaire de la intervencién y contrainterrogatorio de la
defensa.

Posteriormente, el nuevo CNA, del 7 de agosto de 2000,
consagré en el inciso b) del articulo 144 la presencia obligatoria
del Fiscal Familia en las declaraciones en sede policial de nifios y
adolescentes victimas de violencia sexual, «bajo sancién de nulidad y
responsabilidad funcional». Pero no solo eso, también dispuso que el
Fiscal de Familia, obligatoriamente, ordenara una evaluacién clinica
y psicoldgica de la victima por personal especializado —o, lo que es
lo mismo, informes médico legales, incluso propiamente sanitarios, y
psicolégicos—; y, a continuacién, remitird al Fiscal Penal un Informe
de lo actuado [podra ser copia del Informe Policial si la policia ha
intervenido desde el primer momento en la investigacién], el acta

de interrogatorio y los resultados de la evaluacién.

La declaracién del nifio o adolescente debe contar con el concurso
de una persona de su confianza. En primer lugar serdn los padres o
quien lo tenga bajo su tutela, siempre que no fueran los denunciados.
En su defecto estos pueden designar a un representante. Se trata
de dar confianza y seguridad al menor y minimas garantias de
equilibrio emocional que le permita una exposicién de los hechos
lo més cercana a la realidad de lo acontecido, con la seguridad que
su exposicién se producird en un ambiente protegido. El NCPD,
articulo 171.3, prevé, adicionalmente, la intervencién directiva
de un perito psicélogo —¢l llevard a cabo el interrogatorio, en
presencia fiscal o judicial—, precisamente para garantizar no solo
la integridad moral del menor sino para obtener informacién atil

y veraz sobre lo acontecido.
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b) Un segundo nivel de proteccién estd centrado en dos diligencias
que importan el concurso personal del imputado: confrontacién
y reconstruccién. La Ley ndmero 27055, que modificé el articulo
143 ACPP 1940, estipul6 que la confrontacién entre imputado y el
agraviado hasta 14 afios estd prohibida, salvo que sea él mismo quien
lo solicite (desde luego, si el juez aprecia, con el concurso pericial, lo
inconveniente del acto «en funcién a los superiores intereses del nino,
a su estado fisico o emocional», estd en la potestad de impedirla). El
articulo 146 ACPP 1940, modificado por la Ley ndmero 27055, si
bien no prohibié el reconocimiento personal —disposicién razonable
porque no importa contacto fisico con el reo—, si lo hizo respecto a la
diligencia de reconstruccién, y aqui la edad de la victima se extiende
hasta los 18 afos. Esta dltima es una diligencia que tiene como rasgo
distintivo su naturaleza de control —el Instructor se traslada al lugar
de la comisién del delito, adoptando las medidas oportunas que su
ciencia le sugiera, para reproducir el hecho sobre el escenario mismo
en que se ejecutd, con asistencia de los testigo y del imputados, con
el fin de adquirir conocimiento seguro de la forma en que el hecho se
perpetrd y de su circunstancias (Paz Rubio)—, y como importa un
debate y relacién mds intensa con el imputado resulta razonable que la
edad de la victima sea superior.

¢) Un tercer nivel de proteccién estd centrado en el juicio oral, que
estd informado por los principios de publicidad, inmediacién y de
contradiccién en sus estidndares mds altos. El articulo 218 ACPP 1940
prescribe que en los delitos sexuales la audiencia se realizard siempre
en privado. El articulo 256, modificado por el Decreto Legislativo
ndmero 959, establece que si la victima es menor de edad, y se tema
un perjuicio relevante para él, podrd alejarse al imputado de la Sala de
Audiencias.

El NCPP 2004 estatuye, en primer lugar, que el Tribunal podrd
disponer la realizacién en privado de todo o parte del juicio cuando se
afecte el pudor o la integridad fisica de alguno de los participantes en el
juicio —un supuesto tipico es, por cierto, el del menor victima de abuso
sexual— (articulo 357.1 @). En segundo lugar, la declaracién del menor

de 16 afios serd conducida por el Juez —solo cross examination indirecto—,
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con el auxilio, de ser el caso, de un familiar y un experto en psicologia; salvo
que se aprecie que el interrogatorio directo no perjudicard su serenidad
(articulo 378.3). En tercer lugar, podrd alejarse al acusado de la Sala de
Audiencias cuando declare el menor de 16 anos si es de temer un perjuicio
relevante para él. Sin duda la discrecionalidad judicial debe estar fundada
en un andlisis del hecho objeto de juzgamiento, de la afectacién padecida

por la victima menor de edad y por sus condiciones actuales (articulo

380.2).

Cierra la proteccién al menor, el articulo 3.1 de la Ley nimero 27115.
Seria el cuarto nivel de proteccién. Tanto la investigacién preliminar
cuanto el proceso jurisdiccional en su conjunto serdn reservados. No cabe
la publicidad hacia terceros, ajenos a las partes procesales. Adicionalmente,
siempre debe preservarse la identidad de la victima; esto es, se dictardn las
medidas necesarias para que nadie pueda acceder al nombre del agraviado
por delitos sexuales. La prictica judicial ha entendido, primero, que en la
cardtula de los expedientes judiciales no puede mencionarse el nombre de
la victima; y, segundo, que en el auto de apertura de instruccién, en el auto
de enjuiciamiento y en la sentencia no se indicard el nombre de la victima
(se trata de actos procesales del juez que, sin duda, permitirian identificar
el nombre de las partes, con lo cual se frustraria la voluntad de la ley de
impedir el efecto lesivo del strepitus forii). No obstante ello, es evidente
que en la causa deben existir las constancias necesarias para identificar a la
victima, no solo de cara a la actividad probatoria, sino también para definir
quién es el agraviado y a quién debe abonarse la reparacién civil en caso
de condena.

§ 13. Las diligencias de investigacién y de prueba, asimismo, presentan
ciertassingularidades. Es de hacer referencia, por un lado, al registro personal
y a la intervencién personal; y, de otro lado, al nivel de verosimilitud de la
declaracién de una victima menor de edad, y a la necesidad consiguiente
de una pericia psicoldgica.

1) El cuerpo humano, de hecho, mds atn en los delitos sexuales,
es utilizado como sujeto pasivo en orden a la investigacion
y comprobacién del delito. Segiin el derecho fundamental
predominantemente afectado al realizar las diligencias —como actos

de investigacion o medios de prueba— se tiene las inspecciones y
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2)

3)

4)

registros corporales, de un lado, y las intervenciones corporales, de

otro.

Las inspecciones y registros corporales consisten en cualquier
género de reconocimiento del cuerpo humano, bien sea para la
determinacién del imputado (diligencias de reconocimiento en
rueda, exdmenes dactiloscépicos o antropomérficos, etcétera),
circunstancias relativas a la comisién del hecho punible
(exdmenes ginecoldgicos, electrocardiogramas, etcétera) o para
el descubrimiento del objeto del delito (inspecciones anales
o vaginales, etcétera) que afectan, cuando recaen sobre partes
intimas del cuerpo o inciden en la privacidad, el derecho a la
intimidad corporal. Estos buscan objetos en la superficie corporal
o en las cavidades u orificios corporales naturales, asi como rastros
o vestigios materiales del delito: semen, sangre, heridas (Ortego

Pérez).

Las intervenciones corporales consisten en la extracciéon del
cuerpo de determinados elementos externos o internos para ser
sometidos a informe pericial (andlisis de sangre, orina, pelos,
ufas, biopsias, etcétera) o en su exposicién a radiaciones (rayos
X, T.A.C., resonancias magnéticas, etcétera). La prueba genética,
de ADN, ha sido considerada pertinente por la Corte Suprema
no solo para dilucidar la paternidad si fuera el caso, sino también
para otorgar consistencia a la imputacién por violacién sexual
(Ejecucién Suprema del 18 de febrero de 2003, recaida en el R.N.
nimero 3703-2002/Lima).

La exploracién ginecoldgica es, pues, una inspeccién corporal, que
estd enderezada a revisar los estinteres de una persona —es especial
la cavidad vaginal— para la comprobacién del hecho delictivo, que
se pueden proyectar sobre las demds partes del cuerpo, a la zona

extragenital (rostro, cuello, mamas, abdomen, muslos, etcétera).

El articulo 3.2 de la Ley nimero 27115 prescribe que el examen

médico legal se practica previo consentimiento de la victima, el mismo

que lo realizard exclusivamente el médico encargado del servicio con la

asistencia de un profesional auxiliar; la presencia de otras personas en el
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acto pericial estd condicionado, igualmente, al previo consentimiento de
la victima. Como quiera que estd comprometida la intimidad corporal no
es posible la intervencién de terceros, que de ese modo atentarian contra el
recato natural de la victima y lesionarian su dignidad personal; ademds, se
debe realizar por un profesional sanitario —esas pericias, a partir de la ley
comentada, solo requieren el concurso de un médico perito—.

Es particularmente grave entender, como parece hacerlo la ley peruana,
que la realizacién del examen ginecoldgico —y otras pruebas en esa misma
perspectiva cientifica— estd condicionada al consentimiento de la victima,
pues ello podria afectar seriamente la eficacia de la labor de esclarecimiento,
esencial en esta clase de delitos. No obstante ello, desde las bases de la propia
Ley, no cabe otra opcién hermenéutica: no se puede obligar a la victima
a someterse a un examen corporal y revision de fluidos, lo que por cierto
serd una fuente primaria de impunidad. Al respecto un fallo de la Cdmara
Nacional Criminal y Correccional Argentina, por ejemplo, decidié que,
en ese caso, constituird un indicio contrario a la posicién sustentada por la

renuente (Sala VII, L., J.A. y otros, del 6 de diciembre de 1999).

Es del caso puntualizar, como ha dejado expuesto el Tribunal
Constitucional Federal Alemdn, que es absolutamente razonable poder
imponer la realizacién de tales exdmenes cuando proporcionalmente resulte
exigible, pues su realizacién no vulnera ni la intimidad ni, esencialmente,
la dignidad de la persona. En igual sentido la Corte Constitucional
Italiana (sentencia ndmero 54/1986, del 24 de marzo de 1986) sefnald
que la inspeccién y la intervencién coactivas no importan un acto de
menosprecio. Ese es el sentido, bajo inspiracién germana, del NCPP 2004,
articulos. 211.1 —respecto del imputado— y 212 —respecto de la victima
y otras personas no inculpadas—, radicado en la necesidad de defensa de
importantes intereses colectivos.

Distinto es el caso del imputado, pues como establecié la Casacién
Argentina, que rechazé como imposibilidad del examen corporal la negativa
del imputado, su derecho constitucional a no ser coartado a declarar contra
si mismo no incluye el de resistir una medida en la que «...el imputado
es objeto de prueba, y no sujeto de ella...» (Sala III, causa ndmero 2242,
«Themba, Cecil Oupa», del 31 mayo de 2000); incluso, la Suprema Corte

de la Nacién Argentina no ha considerado tal acto imperativo como una
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préctica humillante o degradante, salvado el debido trato, ya que en el
procedimiento penal tiene excepcional relevancia y debe ser siempre

tutelado el interés publico que reclama la determinacién de la verdad en el

juicio («<H.,G.S. y otro», del 4 de diciembre de 1995; Fallos, 318:2518).

§ 14. La valoracién de la declaracién de un menor—victima estd sujeta
a varios controles. En primer lugar, se debate si es necesario realizar una
fuerte relativizacién de la versién del menor de edad, en funcién a que se
les atribuye una capacidad de fabulacién superior a lo normal. Empero,
se responde a esa objecién que no es posible atribuirles automdticamente
tal capacidad para desechar sus testimonios incriminatorios. Si bien
su percepcién de los hechos no coincide necesariamente con la de una
persona ya formada, y ademds puede verse en cierto modo afectada por
las circunstancias que le rodean desde su primera manifestacién hasta el
momento del juicio —lo que, por lo demds, es propio de cualquier persona
adulta—, ello en todo caso solo exige extremar el cuidado en su andlisis o
ponderacién (Climent Duran). El nifio/nifia objeto de una agresién natural
no da cuenta e informa con un lenguaje elaborado ni dependiente de un
proceso mental de racionalizacién previa, sino que transmite linealmente
hechos. Siendo asi, como dice la STS del 6 de abril de 1992, su testimonio
puede ser base para la fijacién histérica de la ocurrencia del hecho. En
consecuencia, de la minoridad de la victima no surge la necesidad de la
desestimacién de su version.

Se considera, en segundo lugar, que es conveniente someter al menor a
una pericia psicoldgica, no solo que permita advertir su estado emocional y
el nivel de afectacién que ha podido causarle el delito en su agravio —por
lo demds, ello es evidente a partir de lo dispuesto en el articulo 144° ‘b’
CNA— (el abuso sexual de nifos es considerado las formas m4s severas de
maltrato infantil, y constituye uno de los traumas psiquicos mds intensos y
sus consecuencias son sumamente destructivas para el estructuracién de la
personalidad: Espeche de Martinez), sino especialmente para determinar el
grado de fiabilidad de su testimonio. Las técnicas psicoldgicas, de comin
aceptacién, pueden descartar en un testigo menor la presencia de ideas de
fabulacién, de simulacién o de fantasia, y concluir —indiciariamente—
por la verosimilitud y la sinceridad del relato (Sentencia del Tribunal
Supremo Espafiol 1773/2002). Cabe aclarar, sin embargo, como previene



Delitos sexuales en agravio de menores 239

Tenca, que esa pericia o la psiquidtrica solo puede apreciar el equilibrio
o desequilibrio de la personalidad del nifio, buscar motivaciones,
inconscientes o conscientes tendencias perversas, pero no puede concluir
con seguridad que el nifio no mienta, o que no pueda estar confundiendo
sus «fantasmas» con la realidad —concluir que el nifio no miente, no es
cientificamente posible.

La préctica jurisprudencial, desde otra perspectiva, ha descartado, por
innecesaria, la denominada pericia sexolégica. Se considera inadmisible
porque solo cabe acreditar el acceso carnal o el acto andlogo y las
circunstancias que lo rodearon, de ninguna manera el perfil psicolégico y
sexoldgico del acusado y de la victima, ni hace falta conocer la capacidad de
ellos para proyectar fantasias sexuales, fabular o falsear la realidad, menos
para dictaminar sobre la intensidad y potencialidad sexual del acusado (asi,
Paz Rubio y STS del 23 mayo de 1995), lo que por cierto es distinto, a
partir de la forma y circunstancias del hecho relatado por la victima, de una
pericia acerca de disfuncién eréetil del imputado. De igual manera, es de
descartar, por no ser ni pertinente ni demostrativa, la denominada pericia
de sexometria —calificada por la STS del 15 de septiembre de 1998-9 de
‘inusual y repugnante’—; reconocer y describir el 6rgano sexual del imputado
y la capacidad vaginal de la victima carece de sentido en funcién a las exigencias
tipicas del delito de abuso sexual: no requiere la penetracién total.

§ 15. La valoracién de la prueba en los delitos sexuales presenta
singularidades, derivadas de su produccién. Dos son las notas caracteristicas
mids saltantes de los delitos sexuales: a) lugar donde se cometen: suelen
hacerse en lugares privados, sin la presencia de testigos, y muchas veces sin
la existencia de rastros (desfloracion, sangre, semen, huellas, etcétera) que
puedan develar lo sucedido a través de las pericias técnicas especificas, por
ende, el juez cuenta, de modo exclusivo, con el testimonio de la supuesta
victima y el supuesto victimario; y, b) multiples particularidades de las
conductas sexuales de las personas: estas suelen poner al desnudo aspectos
de la personalidad que no se manifestarian en otros dmbitos de relacién
social, en especial determinadas perversiones sexuales, cuyo descubrimiento
puede tener un gran valor para alcanzar la verdad (Tenca). La Suprema
Corte de Justicia de la Argentina insiste en la dificil recoleccién de la
prueba en estos delitos, a cuyo efecto cita los desarreglos psicolégicos que
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provocan en la victima y el transcurso del tiempo hasta que llega la noticia
al Tribunal (Sentencia del 1 de julio de 1997). Por consiguiente, debe
procederse a una prueba por indicios en la que adquiere una relevancia
muy especial la declaracién de la victima (Cancio Melid); una sentencia
de la Sala V de la Cdmara Nacional Criminal y Correccional de la Capital
Federal Argentina, del 6 de abril de 1995, ha llegado a decir al respecto
que, ante la inexistencia de testigos presenciales del hecho, el juzgador
debe basarse en los dichos de la victima y en el que de las personas que
tomaron conocimiento mediante sus dichos. Se destaca también, de ser el
caso, la comprobacién de lesiones mediante el peritaje médico y el indicio
de oportunidad derivado de la declaracién del imputado.

Descartada la posicién cldsica del zestis unus testis nullus, se considera que
la declaracién del agraviado tiene entidad suficiente para ser considerada
prueba valida —legitima— de cargo y enervar la presuncién constitucional
de inocencia, en tanto sea sometida a una profunda y exhaustiva valoracion;
ha expuesto, por ejemplo, la Casacién Italiana que «...las declaraciones
dadas por la victima del delito, a quien la ley confiere la capacidad de
testificar, pueden ser admitidas como fuentes de convencimiento al igual
que otras pruebas sin necesidad de apoyo externo ...[en cuyo caso] el juez
no estd exento de realizar un examen sobre la credibilidad intrinseca del
declarante, que debe ser particularmente riguroso cuando se carezca de
datos objetivos emergentes de los actos con relacién a la persona ofendida»
(Casacién del 22 de enero de1997, nimero 207642). Para descartarla, en
principio, deben existir razones objetivas que invaliden las afirmaciones de
la victima o que provoquen en el Tribunal de mérito una duda que impida
su conviccién (STS del 8 octubre de 1990). El examen de validez de la
declaracién de la victima ha sido asumido por la Corte Suprema al exigir,
cuando se trata del inico medio de prueba, que se valore en su coherencia
y uniformidad (Ejecucién Suprema del 24 junio de 2003, recaida en el
R.N. nimero 245-2003/Madre de Dios).

El problema es de credibilidad, no de legalidad. El Acuerdo Plenario
nimero 2-2005/CJ-116, del 30 de septiembre de 2005, precisa tres
garantias de certeza:

1) Ausencia de incredibilidad subjetiva. Inexistencia de relaciones

entre ambas partes de odio, enemistad, resentimiento y otros que
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2)

3)

pueden incidir en la parcialidad de la deposicién, y, por ende,
le nieguen aptitud para generar certeza. Aqui es de cuidar muy
especialmente la posicién de la victima cuando exista una relacién
dificil y conflictiva en el seno familiar.

Verosimiltud. No solo en la coherencia y solidez de la propia
declaracién —tratdndose de menores es importante descartar la
tendencia a la fabulacién, para lo cual, como se ha expuesto, puede
ayudar la pericia psicolégica—, sino que debe estar rodeada de
ciertas corroboraciones objetivas de cardcter periférico que le doten
deaptitud probatoria. Se entienden como tales los reconocimientos
médicos, referencias ajenas al testimonio de la victima, entre otras
(STS, del 28.12.1990). Desde esta perspectiva, las contradicciones
en el relato de la victima, asi como su imprecisién, unida a la
firma negativa del imputado constituyen, por cierto, una razén
valedera para la absolucién (Ej. Sup. recaida en el R.N. nimero
1053-2003). An cuando con ciertas reservas, en algunos casos, el
Supremo Tribunal, ha descartado el juicio positivo de verosimilitud
la denuncia tardia de la victima, hecho que no se condice frente a
la gravedad del delito (Ejecucién Suprema del 2.6.1999, recaida
en el RN. nimero 96-99/Lima) —aunque, claro, la experiencia
criminalistica ensefa que en muchisimos casos, mayormente

asociados a violencia familiar, tal situacién es bastante comun.

Persistencia en la incriminacién. Es un requisito que puede ser
relativizado, en funcién a la fundabilidad de una retractacién
ulterior, a los motivos y razonabilidad que lo sustenten. Las
presiones del entorno familiar, mds ain en un contexto de violencia
doméstica o malos tratos, pueden explicar y justificar apartarse
del requisito de persistencia en la incriminacién, lo que no quita
que el testimonio que se acepta como vélido deba ser coherente,
sin ambigiiedades ni contradicciones internas. Se entiende aqui
que si la falta de persistencia en la incriminacién ello obedece a
presiones externas, consecuentemente, estas por espurias no deben
conseguir su objetivo, lo que en todo caso merece un anilisis
explicativo esencial (Buegué Lezatn, STS niimero 24566/92, del
6 de noviembre).
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4. Derecho de familia: violencia familiar

§ 16. La violencia familiar puede concebirse como toda forma de violencia
fisica o psicolégica que pone en peligro la seguridad o bienestar de un
miembro de la familia. Es el recurso a la fuerza fisica, incluida la violencia
sexual, en la familia o en el hogar. En este concepto se incluyen el maltrato
infantil o a los ancianos, el maltrato de mujeres y los abusos sexuales o de
otro tipo contra cualquier persona, hombre o mujer, que conviva bajo el
mismo techo.

Dada la extrema importancia de la violencia familiar, que el TUO
de la Ley de Proteccién frente a la Violencia Familiar, aprobado por
DS ntmero 006-97-JUS, del 27 junio de 1997, identifica como toda
accién u omisién que causa dafo fisico o psicolégico, maltrato sin lesion,
inclusive la amenaza o coacciones graves, que se produzcan entre conyuges,
convivientes, ascendientes, descendientes, parientes y quienes habitan en
el mismo hogar (articulo 2), impone la configuracién de una politica de
Estado y la estructuracién de las pertinentes medidas de proteccién que
se expresan en el dmbito de la Administracién y Judiciales. Esta aborda
no solo la legislacion, sino la institucionalidad y el aspecto cultural del

problema (los tres, como se sabe, integran el sistema juridico).

Dentro de las primeras son de destacar las campanas de sensibilizacién
social, de formacién educativa, y de establecimiento de Hogares de Refugio
Temporal, Defensorias de la Mujer, Servicios de Consejeria, grupos de
ayuda mutua, defensorfas Municipales del Nifo y Adolescentes, servicios
de rehabilitacién para agresores, entre otros, a nivel municipal (medidas de
atencién y de ayuda ulterior a la salida de los Hogares de Refugio), asi como
medidas de coordinacién institucional y de la ONG para el desarrollo de
labores preventivas y de control, y de apoyo al tratamiento de victimas de
violencia y agresores [medidas de cardcter asistencial]. Desde el afo 2001
se han aprobado Planes Nacionales contra la Violencia hacia la mujer,
los ninos y los adultos mayores, y se han creado los Centros Emergencia
Mujer (servicios ptblicos especializados y gratuitos, de atencién integral
y multidisciplinaria para victimas de violencia familiar y sexual) y Casas
Refugio. También se ha creado el Programa Nacional contra la Violencia
Familiar y sexual, como 6rgano del MIMDES encargado de disefiar y
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ejecutar, a nivel nacional, acciones y politicas de prevencién y atencién, asi
como apoyar a las victimas.

§ 17. La garantia jurisdiccional. Desde la perspectiva de la garantia
jurisdiccional —que expresa la vigencia del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, en cuya virtud todo asunto juridico puede plantearse ante un
érgano jurisdiccional, sin que las personas estén limitadas a la resolucién
de otros érganos no jurisdiccionales, el cual debe responder mediante
una resolucién de fondo, fundada en derecho—, la Ley dispone la
configuracién de procesos legales eficaces para las victimas de violencia
familiar, caracterizados por un minimo de formalismo y la tendencia a
brindar medidas cautelares —Tutela Provisional— y resarcimiento por los
danos y perjuicios causados. Se trata de medidas de reaccién frente a la
violencia familiar ya padecida, que con todas las demds buscan prevenir
futuras situaciones de riesgo.

Como se sabe, el modelo nacional no asumié la tipificacién de un
delito de malos tratos, como los casos alemdn, espanol, portugués, francés
y sueco —también esta tipificado como delito en Gran Bretafia, con la
Family Law Act. Se optd, asumiendo la tendencia latinoamericana —de la
que fue pionera Puerto Rico mediante su Ley del 5 de agosto de 1999—,
por la elaboracién de una ley especifica con vocacién de regulacién en forma
conjunta de todos los aspectos del problema desde distintas perspectivas:
sociales, institucionales, procesales civiles y penales. Estas reglas no tipifican
delitos —Ia legislacién prevé que la relacién familiar es una circunstancia
agravante de delitos comunes— ni modificaciones al Cédigo Civil, sino que
identifica un Juez Especializado para el conocimiento, que serfan el Juez
de Familia y el Juez Penal, precisa las atribuciones de la Fiscalia, instituye
un proceso civil ad hoc, y configura una serie de medidas procesales y
de prevencién, a la vez que identifica los érganos publicos encargados de
concretos dmbitos de actividad.

La Ley base, inicial, es la num. 26260 (del 8 de diciembre de 1993),
modificada por la Ley niimero 26763 (del 25 de marzo de 1997), que a
su vez dio lugar al TUO aprobado por Decreto Supremo nimero 006—
97-JUS, del 25 junio de 1997, y a su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo nimero 002-98-JUS. El TUO ha sido objeto de cuatro leyes
modificatorias: nimero 27016 (del 19 de diciembre de 1998), 27306 (del
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14 de julio de 2000), 27982 (del 28 de mayo de 2003) y 28236 (del 29
mayo de 2004).

§ 18. La Ley no solo define, con toda precisién, lo que debe entenderse
por «violencia familiar», segin ya se ha expuesto: identifica los sujetos
activos y pasivos y define la conducta material, a la vez que su articulo 4°
atribuye a la PNP el conocimiento de las denuncias y la realizacién de las
investigaciones preliminares respectivas, bajo la conduccién del Ministerio
Publico. La legitimacién para denunciar no solo se limita al afectado sino a
cualquier persona, via accién popular. Ello sin perjuicio de la investigacién
de oficio que esta pueda iniciar.

Lo trascendental de esta disposicién es que la investigacién preliminar
policial, bajo la conduccién del Ministerio Pablico, no solo tiene una
dimensién penal, sino que el Informe Policial servird como elemento de
conviccién tanto en sede penal como en sede civil, en este Gltimo caso para
la incoacién del proceso sobre violencia familiar, asi como para los procesos
matrimoniales, de separacién de bienes, etcétera, que pueda intentar la
victima, quien estd facultada para pedir copia del Informe Policial para

ejercer sus derechos en sede jurisdiccional.

§ 19. Tutela Jurisdiccional Civil. La Ley instituye un Fiscal de Familia
y un Juez Especializado de Familia, como érganos del MP y del PJ,
respectivamente, con competencia para conocer de los asuntos de violencia
familiar, ala par que le atribuye 4mbitos concretos de conocimiento material
y le reconoce potestades, en el primer caso, para iniciar investigaciones,
dictar medidas de proteccién inmediatas, solicitar medidas cautelares e
interponer las demandas ante el Juez de Familia; en el segundo caso, le
entrega el conocimiento de pretensiones sobre violencia familiar —tanto
resarcitorias como tuitivas, de proteccién y asistenciales—, identifica el
tipo de procedimiento a seguir, establece la tutela que puede otorgar y le
entrega poderes cautelares —de proteccién provisional— y de proteccién
civil.

¢Cudl es la tutela de condena que busca obtenerse en este peculiar
proceso sobre violencia familiar, con fuertes componentes sociales? Son
cinco:
1. Dictar medidas de proteccién a favor de la victima, tales como: a)

suspension temporal de la cohabitacién; b) salida temporal del agresor
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del domicilio; ¢) prohibicién temporal de visitas; d) impedimento
de toda clase de formas de acoso a la victima ;reintegro del hogar de
quien injustificadamente haya sido obligado a ausentarse?; y, d) otras
medidas que garanticen la integridad fisica, psiquica y moral de las
victimas (medida de seguridad).

2. Imponer tratamiento especializado a las victimas, familia y agresor

(medida de seguridad).

3. Reparacién del dano (medidas de orden civil: honorarios médicos,
psicélogos, psiquiatras, reparacion de inmuebles y muebles,
desplazamiento y alojamiento de las victimas).

4. Imposicién de pensién de alimentos a favor de la victima cuando

resulte necesario para su subsistencia (medidas de orden civil).

5. Incluir mandatos que aseguren la eficacia de las pretensiones exigidas
y los derechos esenciales de la victima: en casos graves, proteccién
especial de la victima por parte de la policia, tanto en su domicilio
como en su centro laboral; decomiso de armas, etcétera.

Alos efectos de garantizar una conducta procesal de respeto a la actividad
judicial, se reconoce expresamente al Juez facultades coercitivas tanto de
imposicién de una multa compulsiva y progresiva, cuanto la detencién
hasta de 24 horas a quien se resiste a su mandato sin justificacién, como el

allanamiento domiciliario.

Pero no solo eso: las medidas arbitradas, integrantes de la pretensién
principal, también pueden imponer como medidas cautelares anticipadas
sobre el fondo. Rige, por tanto, el articulo 618 de Cédigo Procesal Civil.
Ello serd posible si estdn en condiciones de evitar un perjuicio irreparable
o que puedan asegurar provisionalmente la ejecucién de la sentencia
definitiva.

§ 20. Rol del Fiscal de Familia. La Ley otorga al Fiscal un papel muy
activo en los procesos civiles por violencia familiar. El recibe las peticiones
sobre la materia o puede actuar de oficio, incoando las investigaciones
respectivas, que incluirdn por cierto el requerimiento a que la Policia, bajo
su conduccidn, realice las averiguaciones pertinentes. El Fiscal estd obligado

a dictar las medidas de proteccién inmediatas, antes indicadas; y, si la
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seguridad de la victima o de su familia requiriera una decisién jurisdiccional
la solicitard al Juez de Familia, que se tramitard como medidas anticipadas
fuera de proceso —sin el requisito de la contracautela—, siendo el caso

mds emblemdtico la asignacién anticipada de alimentos.

El reglamento de la Ley —articulo 11— estipula que las medidas de
proteccidn correspondientes —que son las de: a) suspensién temporal de la
cohabitacién; b) salida temporal del agresor del domicilio; ¢) prohibicién
temporal de visitas; d) impedimento de toda clase de formas de acoso a la
victima; y, d) otras medidas que garanticen la integridad fisica, psiquica y
moral de las victimas— si bien pueden dictarse por el Fiscal, que también
tiene poder coercitivo de conduccién compulsiva, requieren la resolucién
confirmatoria del Juez de Familia, lo que se explica porque se trata de
restriccién de derechos del demandado o requerido y, de conformidad con
el principio de proporcionalidad, necesitan de una resolucién motivada
del juez competente. Esto ultimo también explica que la imposicién
de las medidas estd sujeta a la existencia de peligro por la demora y a la
indispensabilidad de la medida para evitar mayor perjuicio a la victima o
para garantizar su integridad.

Culminadas las investigaciones, el Fiscal deberd interponer la demanda
respectiva introduciendo las pretensiones correspondientes, y se conducird

como parte (legitimacién activa extraordinaria impuesta por la ley).

§ 21. Tutela Jurisdiccional Penal. Cuando los hechos de violencia familiar
constituyan delito o falta, los jueces penales estdn autorizados a dictar de
oficio, cuando expidan el auto de apertura de instruccién, las medidas
cautelares que sefiala la Ley. De igual manera, en funcién a la gravedad de
los hechos, o a su reiteracién, pueden disponen la detencién del imputado.
También se autoriza al Juez Penal a proferir las medidas de proteccidn, las
cuales incluso pueden dictarse tanto como medidas provisionales, incluidas
como restricciones en la comparecencia restrictiva, cuanto como medidas
ejecutivas, que por su contenido importan modalidades de inhabilitacién,
en la sentencia.

Una aclaracién puntual estd referida a la incorporacién del denominado
«tercer peligro», que es el de reiteracién delictiva: periculum in damnum,
como justificativo de una medida provisional de detencién o prisién
preventiva; ‘peligro’ no reconocido para el resto de los delitos y procesos
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penales, que solo alcanzan a los peligros de fuga y de obstaculizacién de la

actividad probatoria.

Es importante precisar, conforme a la doctrina mds acabada y a la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (verbigracia:
Asuntos Guzzardi, del 6 de noviembre de 1980; Clooth, del 12 de
noviembre de 1991; y, Asunto Toth, del 12 diciembre de 1991, entre
otros), que el denominado «peligro de reiteracién delictiva» estd destinada
a evitar una infraccién concreta y determinada, y esta serd otro acto de
violencia familiar de relevancia penal, de similar contenido al hecho que
determiné la incoacién del proceso pena —naturaleza comin entre el
hechos presuntamente cometido y el que se pretende evitar, y que ambos

s¢an graves.

Dos son los criterios que han de tomarse en cuenta; uno, relativo al
delito cometido y a las circunstancias de su comisién; y, dos, referido al
hecho esperado y que se pretende evitar. El primero ha de atender a la
gravedad del delito, a su naturaleza a las circunstancias de su comisién, a
los antecedentes del imputado —Gimeno Sendra, precisa que el imputado
debe tener el suficiente grado de experiencia y capacidad para facilitar la
repeticién de los actos delictivos y a su personalidad, verbigracia: Asunto
W vs. Suiza, STEDH, del 26 de enero de 1993—; el segundo ha de medir la
gravedad del delito presumido y la naturaleza del delito esperado.

Otra precisién conceptual es que las restricciones del mandato
de comparecencia incluyen las medidas de proteccién del articulo
10, las que a su vez se impondrdn como reglas de conducta en los
supuestos, segin entiendo, de condena condicional y suspensién
del fallo condenatorio. Aunque también es posible instituirlas como
inhabilitaciones —restricciones de conducta al dictar sentencia—, no
incluirlas expresamente en el CP limita muchisimo su imposicién como

inhabilitacién accesoria.

Las drdenes de probibicion —de residir o alejamiento del domicilio, de
aproximarse o comunicarse con la victima, de acudir a los mismos sitios,
entre otras posibles (el articulo 10 del TUO es amplio al respecto)—apuntan
a proteger a la victima de futuras y probables agresiones, cumpliendo de
este modo funciones de aseguramiento y prevencién (Moreno Catena).
También garantizan indirectamente el derecho a la libertad del imputado,
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por cuando si cumple con estas prestaciones y no pone en peligro los bienes
de la victima no se justifica su ingreso en prisién preventiva, cumpliéndose,
de este modo, el principio de la «alternativa menos gravosa» para el
derecho a la libertad (Gimeno Sendra). El presupuesto de estas medidas
es la existencia de indicios racionales de la comisién de un delito asociado
a la violencia familiar, y deben ser concebidas, tanto en su adopcién como
en su mantenimiento ulterior, como medidas de aplicacién excepcional,
provisional y proporcionadas a la consecucién de los fines de proteccién
mencionados; no solo se atendera los intereses tutelados, sino también la
situacién econémica del inculpado y los requerimientos de su salud, su
situacion familiar y actividad laboral, atendiendo a la posible continuidad

de esta ultima durante la vigencia de la medida y tras su finalizacién.

Las medidas de proteccion. La Ley no detalla en qué consisten (Por
ejemplo, segtin la Ley Espanola 27/2003, del 31 de julio, en lo penal prevé:
desde la detencién hasta las restricciones ya reconocidas en la ley; en lo
civil: vivienda familiar, régimen de custodia, de alimentos; en lo asistencial,
dirigida a la Administracién: medidas de seguridad o de asistencia social
en general, como albergues, apoyo econémico, juridico, sanitario,
psicolégico o de otra indole). Tienen un caricter integral y son mds
amplias que las medidas limitativas de derechos. Por encima de cualquier
otra consideracién, pretenden dispensar a la victima una proteccién
completa en el proceso penal, evitdndole el peregrinar a la jurisdiccion civil
y activando los mecanismos asistenciales administrativos. Se ha de tomar
en cuenta el fumus delicti (apreciacién judicial de la existencia del hecho y
de la responsabilidad del imputado), no tanto el periculum in mora (peligro
para la ordenada marcha del proceso por la tardanza) y, relevantemente, el
periculum in damnum (sobre la base de la situacién objetiva de riesgo para

la victima).

§ 22. Algunas aclaraciones finales. La Ley, indistintamente a las medidas
glosadas, las denomina medidas de proteccién y medidas cautelares. Si
bien ambas requieren un mandato judicial fundado o motivado y pueden
dictarse antes de la incoacién del proceso o durante su desarrollo, presentan
una naturaleza juridica diferente.

Las medidas de proteccién, o medidas de seguridad, en estricto derecho

procesal, més alld que sean inmediatas o no, no importan limitacién de
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derechos individuales al imputado. Constituyen, mds bien, prestaciones que
el Estado realiza a sujetos vulnerables en sede procesal, en funcién al peligro
que se cierne contra su integridad. Su objeto es evitar atentados en su contra,
y garantizarles seguridad y tranquilidad, a fin de que puedan cumplir con
sus deberes procesales o con los compromisos a los que voluntariamente
se sometid. También estdn orientadas a evitar el desamparo de las victimas
y dar respuesta a su situacién de especial vulnerabilidad, sin necesidad
de esperar la formalizacién del proceso jurisdiccional correspondiente
—el propio de violencia familiar o, en su caso, el matrimonial—. En esta
perspectiva, lo que se denomina «medidas de proteccién» en el articulo 10
son medidas provisionales personales con finalidad tuitiva coercitiva, en
tanto, de un lado, estdn orientadas a impedir la realizacién de nuevos actos
violentos; y, de otro lado, afectan los derechos del imputado. No buscan
asegurar la presencia fisica del encausado en el proceso ni garantizar la
ejecucién de la sentencia (finalidad cautelar), tampoco asegurar la prueba
(finalidad protectora de la actividad probatoria).

Llama la atencién, desde luego, la ausencia de una imprescindible
habilitacién normativa para limitar o privar al imputado de derechos
fundamentales como consecuencia o con motivo de la sustanciacién de un
proceso jurisdiccional por violencia familiar, civil o penal. Es cierto que nada
hay que objetar a lo que hace a la conveniencia y necesidad de establecer
medidas de esa naturaleza, en razén de las circunstancias que rodean la
comisién de actos de violencia familiar. Sin embargo, la parquedad de la
norma y la absoluta falta de regulacién de esas medidas pone en riesgo
cierto la virtualidad de las mismas, porque la Ley no contiene précticamente
pardmetro normativo alguno que habilite al juzgador para adoptarlas y no
ha previsto los presupuestos y requisitos para acordarlas. Pese a ello, el juez
deberd atenerse a los principios de necesidad —de proteccién integral e
inmediata de la victima— y proporcionalidad y respeto a los principios
de contradiccién, audiencia y defensa, sin perjuicio de cubrir el resto
de requisitos: intensidad y modalidad concreta de la medida, duracién,
etcétera, de acuerdo con lo que en cada momento considere oportuno y
pertinente.

Es de aclarar, empero, que el tratamiento integral es esencial. Las

medidas de proteccién precisan de medios materiales y personales
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especializados de no poca envergadura al efecto de garantizar el efectivo
control y vigilancia de su cumplimiento que, de otro modo, defraudarfan
las expectativas depositadas en la aplicacién del derecho como instrumento
de garantia de la paz y convivencia social. Aqui el rol de los municipios y
gobiernos regionales es central para su eficacia, asi como de las ONG.
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