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|. INTERPRETACION DEL DERECHO PENAL SEXUAL

Los estudios "de género" o de "feminismo legal"”, adoptan diferentes
posturas "estratégicas" frente a la utilidad del DP para contribuir a la
igualdad de la (p. 130) mujer’, desde su utilizacion radical’, instrumental® o
promocional®’, hasta la renuncia a este control en el marco del
abolicionismo®. Por su valor victimolégico, éstos pueden contribuir al

! Para ARCILA ARENAS, p. 46, el anlisis de género «requiere de un enfoque
particular que, a manera de una nueva mirada devele diferentes formas y
campos en que opera el ordenamiento social de los sexos y la circulacion de
poder que ese ordenamiento acarrea».

2 VAN SWAANINGEN, p. 85y ss.

$SMAUS, p. 10y ss.

*BOVINO, (1997), p. 21-24. ANTONY, p. 123-126.

® Criticamente, GRAZIONI, p. 94.

® Criticamente, SMAUS, p. 10y ss.
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desarrollo de un DP sexual orientado a sus consecuencias politico
criminales, sin que ello signifique adoptar una interpretacién penal "de
género" o0 una "perspectiva de género" dentro de la teoria del delito. En esa
perspectiva se inscriben las investigaciones que contrastan el
reconocimiento juridico de la igualdad de género’ frente a la cultura de
discriminacion de la muijer®.

La discriminacién "juridica"® se manifiesta en el terreno legislativo y en la

practica de los operadores del Derecho™. En el sector penal™, se materializa
en el plano ideoldgico”, en la determinacion de las categorias y en el
lenguaje®, asi como en los procesos de criminalizacion primaria, secundaria
y de ejecucion™. Esta realidad puede apreciarse directamente en el DP
sexual, donde la intervencion desigual y no exenta de contenidos morales®

" El art. 2.2 de la Constitucion peruana de 1993 establece la igualdad entre la
mujer y el varon, y prohibe toda forma de discriminacion por motivo de sexo, Vid.
BERNALES BALLESTEROS, p. 120. BERMUDEZ VALDIVIA, 1995, p. 31 y ss.
Sobre los multiples instrumentos internacionales ratificados por Peru, Vid.
CAJMANUELA RAMOS. ZAMORA, p. 151 y ss. BERMUDEZ VALDIVIA, 1999, p. 71y
ss. TAMAYO LEON, p. 99 y ss. CAJ. Entre tales instrumentos, caben citar por su
importancia la «Convencidon sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer», adoptada mediante la Res. de la Asamblea
General de la ONU N° 34/180 de 18-12-79, en vigor desde el 3-9-81 y ratificada
por Peri mediante la Res. Leg. N° 23432 de 20-8-82, asi como la «Convencion
Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer» o
«Convencién de Belem do Para», aprobada mediante la Res. de la OEA de 9-6-
94 y ratificada por Per mediante la Res. Leg. N° 26583 de 7-3-96, Vid. MANTILLA
FALCON, p. 81y ss.

8 VILLANUEVA FLORES, 1998, p. 11 y ss. RUiZ BRAVO LOPEZ, p. 131 y ss.
LARRAURI, 1994, p. 12-13. GRAZIOSI, p. 55y ss.

®VILLANUEVA FLORES, 1998, p. 19y ss.

YARCILA, p. 42.

! DEFENSORIA DEL PUEBLO, 1999, p. 530-536, 157-160, 722. ZAFFARONI, p.
19-25.

2 GERHARD, p. 7y ss. HACKER, p. 231y ss.. MOLLER, p. 197 y ss.

3 ADAMS/WARE, p. 43y ss.

 FACIO/CAMACHO, p. 27 y ss. GRAZIONI, p. 58 y ss. ZAFFARONI, cit., p. 17y ss.
LARRAURI, 1994, p. 93.

> VASQUEZ SOTELO/TAMAYO VARGAS, p. 33y ss., 109 y ss. SILES VALLEJOS,
p. 67 y ss. Indicadores de la criminalidad sexual: lo que se puede saber. Lima
1995, p. 7 y ss. ROSAS BALLINAS, 1990, p. 5y ss; 1997, p. 62-90. MONTOYA
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parece trasladar a un segundo (p. 131) plano la misién de prevencion y tutela
de bienes juridicos, rasgos de un DP simbdlico que no protege
suficientemente a la victima®. La persecucion de metas pedagdgicas para
prevenir la discriminacion de la mujer, corresponde a otros medios de
control, pero de alli no se deduce que el DP deba permanecer inmune al
principio de igualdad. Las sucesivas reformas de los delitos sexuales no han
permitido que las normas y la jurisprudencia se sometan plenamente a este
principio, lo que otorga relevancia a una interpretacion de lege lata, orientada
a la meta politico criminal de proteccion de la libertad e indemnidad
sexuales.

La determinacion del Derecho aplicable se sujeta a un proceso légico y a un
importante elemento de poder'’. Pero la vinculacion del DP d principio de
certeza implica contar con un marco valorativo comdn™ que, conforme al
estado actual del derecho penal, se concreta en los Derechos Humanos™y
la Constitucion®. El caracter personalista™ (art. 1) y el modelo de Estado
social y democratico de Derecho® (arts. 38, 43 y 44), que adopta nuestra
Carta Magna, conducen a una concepcion del derecho penal como
instrumento de control al servicio de la persona humana. Por ello, derechos
constitucionales especialmente relevantes en el ambito sexual, como la
igualdad (art. 2.2) o la libertad de conciencia (art. 2.3), y principios
democréaticos como el pluralismo y la tolerancia, deben encontrar su
realizacion a través del ius puniendi®. Este punto de partida en la
confrontacién de la legislacion penal sexual, producto de sucesivas y poco
ordenadas reformas, en muchos casos hard necesario adoptar una

VIVANCO, inédito, passim.

® HASSEMER, 1991, p. 17 y ss. BARATTA, p. 113y ss.

Y HURTADO POZ0,1992, 327 y ss.

8 GOMEZ BENITEZ, p. 157 y ss.

% FERRAJOLI. Derecho y razén, 1995, passim; el mismo autor, 1999, p. 15 y ss.
WOLTER, 1995 p. 37 y ss; el mismo, p. 101 y ss. NINO, p. 29 y ss. HURTADO
POZO, 1995, p. 77-80.

© BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y otros, 1996, p. 33-34. ARROYO
ZAPATERO, p. 97 y ss. GARCIA RIVAS, p. 43y ss. TIEDEMANN, 1991, p. 145y ss.;
1994, p. 59y ss.

! BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1993, p. 86-87.

ZMIR PUIG, 1994, p. 29y ss.; 1999, p. 74 y ss. CARBONELL MATEU, 1996, p. 79
y ss.

“BERNAL DEL CASTILLO, p. 5 ss.
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interpretacién acorde con un derecho penal orientado a sus consecuencias
politico criminales, quizds en perjuicio de una coherencia intrasistematica
perseguida en un derecho penal funcional®.

(p. 132)
Il. EL OBJETO DE PRETECCION: “LIBERTAD SEXUAL” E“INDEMNIDAD SEXUAL”

Esta breve revision no permite arribar a conclusiones satisfactorias sobre la
vigencia del principio de lesividad. Corrobora esta tesis que en la doctrina de
la PE se considere a la libertad e indemnidad sexuales como objeto de
tutela, mientras que la jurisprudencia no se aleja notoriamente de las
concepciones éticas del CP Santa-Cruz y los de 1863 y 1924. Este divorcio
entre dogmatica y realizacién jdicial no es privativo del DP sexual, pero
debe tenerse en cuenta la particular dificultad que ofrece el terreno de la
sexualidad, por sus connotaciones culturales, sociales, psicoldgicas, etc.,
para una aplicacion judicial acorde con el principio de igualdad.

En la doctrina se tiene claro que lo protegido por el DP sexual no es una
difusa "moral sexual social, la "honestidad”, las "buenas costumbres" o el
"honor sexual'®. Desde una perspectiva de minima intervenciéon del DP
sexual®, se considera que el bien tutelado en los atentados contra personas
con capacidad de consentir juridicamente, es la libertad sexual, entendida en
sentido positivo-dinamico y negativo-pasivo®’. El aspecto positivo-dinamico se

% Sobre ambas perspectivas, MUNOZ CONDE, 2000, p. 46-47.

3 BOIX REIG, 1995, p. 11-16. En la doctrina peruana, sélo NOGUERA, p. 21y s.,
considera que mediante la proteccion de la «libertad sexual» prevista en el CP,
se tutela ademas el «honor sexual».

% SCSL de 11-8-98, exp. 3105-98, JurP. T. IlI. Lima 1999, p. 248.

7 DIEZ RIPOLLES, 1981, p. 214 y ss; 1985, p. 23. ORTS BERENGUER, 1996, p.
905-906. CARMONA SALGADO, 1981, p. 32-34. «Delitos contra la libertad
sexual»; 1996, p. 302-303. MORALES PRATS/GARCIA ALBERO, 1996, p. 228-
230. LOPEZ GARRIDO/GARCIA ARAN, p. 107. MUNOZ CONDE, 1996, p. 176. DEL
ROSAL BLASCO, 1997, p. 160-162. CANCIO MELIA, 1997, p. 515-516. 1999, p.
646-647. SUAREZ RODRIGUEZ, 1995, p. 50-51. POLAINO-ORTS, 1996, p. 157y
ss. MORAS MOM, p. 10-15. SPROVIERO, p. 1-3. CANCINO, 1983, p. 105y ss. En
la doctrina peruana, PENA CABRERA, 1994, p. 687-689. BRAMONT-ARIAS
TORRES/GARCIA CANTIZANO, 1998, p. 232-233. ANGELES
GONZALES/FRISANCHO APARICIO, 1996, p. 990. CHOCANO RODRIGUEZ, p.
756-757. SALINAS SICCHA, p. 180-181. ROSAS, p. 70.
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concreta en la capacidad de la persona de disponer libremente de su cuerpo
para efectos sexuales, el cariz negativo-pasivo en la capacidad de negarse a
ejecutar o tolerar actos sexuales en los que no se desea intervenir®. En el
CP peruano dicha libertad se protege mediante los delitos de agresién
sexual bajo violencia o amenaza (art. 170), violacion con alevosia (art. 171),
violacion de persona en "incapacidad de resistir" (art. 172), violacién con
abuso de la relacién de dependencia (art. 174), seduccion (art. 175) y actos
contra el pudor de persona de 14 o mas afios (art. 176)%.

(p. 133) En los atentados contra personas que no pueden consentir
juridicamente, cuando el sujeto pasivo es incapaz porque "sufre de anomalia
siquica, grave alteracion de la conciencia" o "retardo mental" (art. 172), o por
su minoria de edad (arts. 173, 173-A y 176-A), lo protegido no es una
inexistente libertad de disposiciébn o abstencion sexual, sino la llamada
"intangibilidad” o "indemnidad" sexual®. Se sanciona la actividad sexual en
si misma, aunque exista tolerancia de la victima, lo protegido son las
condiciones fisicas y siquicas para el ejercicio sexual en "libertad"®, las que
puede alcanzar el menor de edad, recuperar quien esté afectado por una
situacion de incapacidad transitoria o, como sucede con los enajenados y
retardados mentales, nunca adquirirse. Si se desea mantener a tales
personas lejos de toda injerencia sexual que no puedan consentir
juridicamente, en estricto no se tutela una abstracta libertad, sino las
condiciones materiales de indemnidad o intangibilidad sexual®. Nuestra

% |LAUFHUTTE, § 174/4 y ss. LACKNER/KUHL, § 174/1, § 177/1 y ss.
TRONDLE/FISCHER. StGB und Nebengesetze, § 177/3. HORN, § 177/12,3.
CARMONA, p. 302-303.

» pENA, p. 690, 720. BRAMONT-ARIAS/GARCIA, p. 234, 241, 244, 251, 254 y 256.
CHOCANQO, p. 756-757, 760-762, sin considerar que el art. 172 también protege
la libertad sexual. ANGELES/FRISANCHO, p. 1004, 1008, pero recurren también
a la etérea nocion de «pudor sexual», p. 991.

% BRAMONT-ARIAS/GARCIA, p. 243, 247 y 260. BRAMONT-ARIAS TORRES, 1997,
p. 197. CHOCANGO, p. 757, 762-764, 771-772.

%  TRONDLE/FISCHER, § 176/la. SCHONKE/SCHRODER, § 176/I1.
LAUFHUTTE, § 174/7 y ss. HORN, § 176/I2. DIEZ, 1996, p. 29.
MORALES/GARCIA, p. 228 y 248, y DEL ROSAL, p. 161 y 171, sostienen por ello
que, incluso en estos casos, lo tutelado por el DP es una potencial libertad
sexual, pero ello conduciria a entender que se protege un bien juridico adn
inexistente.

% COBO DEL ROSAL, 1983, p. 402. GONZALES RUS, 1982, p. 281-285; 1982, p.

5
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legislacién, pese a agrupar todos los ilicitos bajo la rdbrica "violacion de la
libertad sexual", regula diferencialmente los comportamientos que atacan la
indemnidad sexual, estableciendo una proteccién mas intensa debido a la
mayor afectaciéon individual en relacion a los atentados contra la libertad
sexual.

La funcién interpretativa del bien juridico® implica que las decisiones
judiciales deben determinar la tipicidad segun el grado de afectacion de la
libertad o indemnidad sexual. De ese modo, el injusto no puede depender del
"pasado” o la preferencia sexual de la victima, de la existencia de una
relacion previa de caracter sentimental, sexual o de confianza entre sujeto
activo y pasivo, entre otros criterios a los que recurre la jurisprudencia como
condiciones positivas 0 negativas de la tipicidad. No se aprecia una
vinculacion clara al principio de ofensividad, para delimitar las condiciones
objetivas y subjetivas del injusto penal.

(p. 134) Las escasas sentencias que identifican el bien juridico no renuncian
a una difusa descripcion moral®, en otros casos se desconoce la nocién de
indemnidad sexual pues se atribuye libertad sexual a los menores®.
Determinadas sentencias por seduccion, por el contrario consideran que el
menor de 14 4 18 afios de edad no goza de libertad sexual, sino de un
interés que se asemeja a la definicion de indemnidad sexual®. Soélo
excepcionalmente se observa una clara identificacién del bien juridico pero
con fines formales, no se utiliza como criterio material de interpretacion®.

Estas orientaciones pueden obedecer, entre otros motivos, a la inercia de las

728 y ss. CARMONA, 1981 p. 40-41, 1996, p. 300, 303. MURNOZ. 1996, p.177-179.
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE., p. 330. BUSTOS RAMIREZ, 1991, p. 113-114.
CANCIO, p. 531.

¥ POLAINO NAVARRETE 1974, p. 294 y ss; 1996, p. 281-282.

¥ SCSL de 11-8-98, exp. 3105-98, SCSL de 5-6-98, exp. 586-98, JurP. T IIl, p. 248,
250.

* SCSL de 17-3-98, exp. 7512-97, JurP. T llI, cit., p. 242; S. de la Sala Penal de la
Corte Superior del Cono Norte de 27-10-97, exp. 2042-97, GOMEZ MENDOZA, p.
426; S. del JP de Sihuas de 17-12-96, exp. 07-96, SJ. N° 1. Lima 1999, p. 524;
SCSL, 22 Sala Penal, de 22-12-97, exp. 559-97, GOMEZ, TV, p. 384; S. del 9° JP
de Chiclayo de 13-7-94, exp. 201-94.

%® SCSL de 14-7-98, exp. 1534-98, JurP. T III, cit., p. 240.

% SCSL de 21-9-98, exp. 4953-97, JurP. T II, cit., p. 231; SCSL de 18-5-98, exp.
8145-97, JurP. T llI, cit., p. 241.
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concepciones morales de la legislacion derogada o a la cultura de
discriminacion de género®. Pero una desvinculacién de las consecuencias
del principio de lesividad, implica quizds una renuncia al principal
instrumento politico criminal para enjuiciar el DP vigente® y perseguir su
aplicacion igualitaria en el terreno de los delitos sexuales.

I1l. PROTECCION DE LA LIBERTAD SEXUAL

1. Agresion sexual mediante coaccion

El art. 170 del CP de 1991, modificado s6lo en cuanto a las penas por la Ley
N° 26293 de 14 de febrero de 1994, amplié las conductas punibles del CP de
1924, considera como sujeto pasivo a cualquier persona, hombre o mujer,
sin importar su orientacion sexual o si realiza actividades socialmente
desvaloradas, como la prostitucion o la sodomia. Debe tratarse de una
persona de al menos 14 afios, el acceso carnal con menores esta
sancionado por el art. 173. Tampoco es relevante la preexistencia de relacion
matrimonial con el autor, de forma que se sanciona inclusive la llamada
"violacion dentro del matrimonio”.

(p. 135) Se considera tipica la conducta de, mediante violencia o grave
amenaza, obligar a una persona "a practicar el acto sexual u otro anélogo",
lo que excluye la introduccién de objetos por la via vaginal o anal, vacio
importante que debe superarse en una futura reforma. Con esta redaccion, el
ejemplo méas facil de imaginar es el de una persona sometida a acceso
carnal violento por parte del autor, pero ser sujeto activo del delito no
significa ser la parte activa de la relacién sexual. Teniendo en cuenta que el
tipo del CP de 1924 (art. 196) incriminaba obligar a "sufrir el acto sexual”, la
actual redaccién amplia el bagaje de posibilidades del comportamiento de la
victima como producto de la coaccion. Para el CP de 1924 la victima "sufre"
pasivamente el acto sexual realizado activamente por el agente, para el CP
de 1991 ésta es, en general, obligada a "practicar" el acto sexual, expresion
gue gramaticalmente puede comprender tanto un comportamiento pasivo de
la victima ("sufre el acto"), como la realizacibn de actos positivos de
penetracion vaginal o analoga, a favor del autor o de un tercero. Esta

#® SILES. Con el sélo dicho de la agraviada, p. 49 y ss.

¥ MUNOZ CONDE, 1985, p. 28.

“ 36lo en algunos casos de abuso sexual de menores, la Corte Suprema ha
admitido como tipica la practica activa realizada por el menor a favor del autor,
Vid. SCS de 13-10-1951, RJP 1952, p. 1734; SCS de 1-12-1951, RJP 1952, p.

7
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interpretacion carece de actual refrendo en la doctrina peruana y en la
jurisprudencia, pero permite criminalizar comportamientos graves como el de
la mujer que obliga a un hombre a que le practique el acto sexual o la
coaccién a una mujer para que tolere la practica sexual de un tercero.

Como es comun en el Derecho mmparado®, este delito se sanciona sin
exigirse un resultado de lesiones o muerte, es suficiente el uso de amenaza.
Esta claridad no ha evitado los frecuentes problemas de delimitacion de la
entidad de la violencia o amenaza excluyente de acuerdo, pareciera exigirse
en la jurisprudencia que la agraviada sufra lesiones que demuestren la
ausencia de acuerdo®. Esta practica es ilegal porque para la tipicidad del
art. 170 es suficiente una amenaza 0 vis compulsiva que someta la voluntad
de la victima, en cuyo caso ni siquiera es de exigirse algun grado de
resistencia. El tipo no requiere que la violencia o la fuerza sea irresistible,
basta su eficacia para doblegar la voluntad de la victima®. No se exige la
produccion de lesiones™, sin son graves existe (p. 136) una cualificacion
especial (art. 177 CP), si las lesiones son leves (art. 122) deben aplicarse
las reglas concursales.

Otro problema comun en los delitos sexuales es la extension del concepto
de "acto analogo". La doctrina del CP de 1991 mayoritariamente la limita a la
conjuncién anal, entiende que el "fellatio in ore" o acto bucal esta excluido™.
Durante la vigencia del CP derogado existi6 poco espacio para la
interpretacion jurisprudencial del concepto de "acto andlogo”, éste era
relevante sélo en el tipo de abuso sexual de menor (art. 199) y la doctrina lo
identificd con al acceso anal, excluyéndose el acto bucal porque no implica

1880; SCS de 6-6-1973, RJP 1973, p. 1012.

*LVid. art. 179 CP espafiol, §177 del CP aleman, art. 609-bis del CP italiano y art.
189 del CP Suizo.

“23. de Primer Juez Penal Capturador de Chiclayo de 4-2-97, exp. 154-91.

** GIMBERNAT ORDEIG, 1990, p. 288. ORTS BERENGUER, 1995, p. 79-80.
“PENA, 1994, p. 693. La desvinculacién entre violencia y lesiones es clara fuera
del DP sexual, por ejemplo la SCS de 24-11-98, R.N. 4131-98, considerdé como
violencia tipica de robo un golpe leve que dio el autor en la mano de la victima,
determinando que ésta soltara al piso S/. 30 (treinta nuevos soles = US$ 8,5),
hecho por el que se impuso 6 afios de pena privativa de libertad efectiva.

“ PENA,1994, p. 693. CHOCANO, p. 765. ANGELES/FRISANCHO, p. 993.
NOGUERA, p. 33. En contra, SALINAS, p. 183. Sin adoptar una postura clara,
BRAMONT-ARIAS/GARCIA, p. 235-236. BRAMONT-ARIAS, p. 97, n. 3.
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copula o conjuncion®. Esta interpretacion fue reforzada cuando el D. Ley N°
17388 de 25 de enero de 1969, establecié la pena de muerte para el delito de
violacion de menor®. Para evitar la imposicion generalizada de tan grave
consecuencia, la doctrina y la jurisprudencia ratificaron la identidad entre
"acto analogo” y acto anal®. Esta motivacion politico criminal desaparecid
con la entrada en vigor del art. 235 de la Constitucién de 1979, que limito el
uso de la pena capital al delito de "traiciéon a la patria en caso de guerra
exterior”, por ello un sector de la doctrina propuso extender el concepto de
acto analogo a la penetracion entre las piernas y la bucogenital®, criterio
también defendible con la vigencia de la Carta Magna de 1993, pues el art.
140 permite el recurso a la pena de muerte sélo en el delito de "traicién a la
patria en caso de guerra, y el de terrorismo”.

El enunciado "acto analogo", presente en todos los tipos de violacion del CP
de 1991, es una clausula general que permite la interpretacion analégica®, lo
qgue implica extender la tipicidad a todo aquel comportamiento que, por
atacar o poner en riesgo de modo similar al bien juridico, es susceptible de
una desvaloracion equivalente®. Por ello la doctrina® y Cédigo penales como
el mexicano (p. 137) (art. 265 pf. 2) y el espafiol (arts. 179 y 182.1),
desvaloran expresamente, con la misma pena, el acceso carnal vaginal, anal
y bucal. Los argumentos mas comunes para no admitir esta equivalencia,
obedecen a creencias como que la boca carece per se de una funcién
sexual®, porque mediante dicho acto no puede existir desfloracion o porque
al ser dificil la prueba del hecho deberia retrasarse la consumacion tipica
hasta el momento de la eyaculacion™. La limitacion del acceso carnal a la
penetracion vaginal y anal, refleja una concepcion de las relaciones sexuales
restringida a la "genitalidad"55. El ejercicio violento de la sexualidad no sélo

“ PENA CABRERA, 1964, p. 214. TORRES MALPICA, p. 123.

4" Pena que mantuvieron el D. Ley N° 18140 de 10-2-1970 y el D. Ley N° 20583
de 9-4-1974.

“ PENA CABRERA, 1972, p. 222. ROY, p. 82-83.

“ PENA, 1982, p. 315, también en la 52 ed. de 1986, p. 337. Contrario a esta
extensién, BRAMONT, p. 25.

0 VILLAVICENCIO. 1990, p. 63.

1 VELASQUEZ VELASQUEZ 1997, p. 290.

*2 DE VEGA RUIZ, p. 31. SUAREZ, p. 115.

* pENA CABRERA, 1992, p. 630.

> BRAMONT-ARIAS/GARCIA, p. 235-236.

** ARCILA, p. 50.
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ataca aspectos fisicos, al DP le compete proteger todos los aspectos de la
autodeterminacion e intangibilidad sexuales, para la victima una practica
bucogenital realizada bajo violencia podria ser tan denigrante como una
penetracion vaginal bajo amenaza, del mismo modo si el autor persuade a un
menor de 10 afios a realizarle el acto oral puede provocarle graves
perturbaciones psicoldgicas o incluso inducirlo a una homosexualidad no
elegida por el menor en libertad. Si la constatacién de casos similares en la
jurisprudencia no es una tarea dificil, entonces existen argumentos
suficientes para considerar la penetracion bucogenital como "acto analogo".

Otro importante problema en la jurisprudencia se presenta cuando la victima
tiene de 14 a 18 afios, aunque alegue reiteradamente que fue violada por la
fuerza o bajo amenaza, existe una injustificada resistencia jurisprudencial a
calificar el hecho como agresion sexual violenta (art. 170), asumiéndose la
tipicidad de seduccion (art. 175) que se sanciona con una pena menor>. En
la seduccidn la "voluntad" de la victima debe ser objetivamente imputable al
engafio, la violencia y la amenaza son condiciones negativas de la tipicidad.
En estos casos existe un grave error de subsuncion, el engafio inicial o
abuso de confianza no son suficientes para la seduccion, si la victima no
autoriza el acto sexual y expresa una clara oposicion frente a la violencia del
autor, el hecho realiza el tipo del art. 170.

(p. 138) Finalmente en cuanto a este delito, la reforma de 1991 incorpord
como circunstancia agravante (art. 170 pf. 2) la realizaciéon "a mano armada
y por dos 0 més sujetos”, redaccion criticable por el uso de la particula "y"
que reduce ostensiblemente el ambito de criminalizacion®. En todo caso,
para observar la presencia de "mano armada” se requiere que esta sea real e
idonea, el uso de una pistola de fogueo es suficiente sélo para realizar la
amenaza tipica de la agresion sexual (art. 170 pf. 1), no para crear un mayor

peligro para los bienes juridicos de la victima, es alli donde debe apreciarse

* En ese sentido, S. del 4° JP de Chiclayo de 31-7-97, exp. 158-96; S. del 2° JP
de Cuzco de 17-5-96, exp. 306-95; S. de la 12 Y SSP de Cuzco de 19-12-96. Sélo
en algunos casos, la jurisprudencia ha calificado hechos similares como
agresion sexual violenta (art. 170), por ejemplo la SCSL de 15-6-1998, exp. 1117-
98, JurP. T Ill, p. 233; SCSL de 13-5-98, exp. 80-98, JurP. T IIl, p. 237.

" por ejemplo el art. 180 del CP espafiol diferencia la agravante de concurso de
dos o mas personas (N° 2) de la de uso de armas u otros medios peligrosos (N°
5).
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la razon de la cualificacion®. Tampoco se exige la presencia de dos o mas
autores (coautoria), es suficiente por ejemplo la intervencion de un autor y un
cOmplice secundario que participa en la ejecucion, la simple ayuda en la
preparacion o la instigacion, no satisface la exigencia del art. 170 pf. 2 de
que la violacién se ejecute ("realice") por dos 0 mas sujetos.

2. Agresion seuxual medicante alevosia y de persona en
“incapacidad de resistir”

El CP de 1991 definié el delito de violacién con alevosia (art. 171), como la
practica del acto sexual u otro analogo sobre una persona a la que el autor,
previamente, ha puesto en "estado de inconsciencia o en la imposibilidad de
resistir’. El art. 172 sanciona a quien, conociendo el estado de la victima,
practica el acto sexual o analogo con una persona que "se encuentra en
incapacidad de resistir". Ambos delitos han sido reformados sélo en cuanto
a las penas, por la Ley N° 26293 de 14 de febrero de 1994. Tampoco aqui se
aprecia un alejamiento importante del CP de 1924 (arts. 197 y 198), el texto
de 1991 mantiene la clasificacion de las agresiones sexuales sin coaccién y
no consentidas, segln exista o no alevosia.

En ambos delitos el sujeto pasivo debe tener al menos 14 afios, de lo
contrario se estaria beneficiando al responsable con una pena menos grave
gue la del tipo de violacion de menores (art. 173). En el caso del art. 171
estamos ante una modalidad alevosa, en el sentido de que el autor emplea
medios en la ejecuciébn (p. 139) del delito que tiendan directa y
especificamente a asegurarla, sin riesgos para su persona que proceda de la
defensa de la victima®. Se determina la indefension de la victima
provocéandole un "estado de inconsciencia”, por ejemplo mediante el uso de
drogas, anestésicos, somniferos o bebidas alcohdlicas, o poniéndola en
"imposibilidad de resistir", osea en una situacién de incapacidad fisica, por
ejemplo atandola mientras duerme®. En la fundamentacion de la tipicidad, la
jurisprudencia suele evaluar exigentemente el grado de indefension de la

*® En ese sentido, el art. 180.5 del CP espafiol agrava la pena del «autor haga
uso de armas ..., susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones
...». De modo similar, el art. 609-ter [I] 2) del CP italiano, sefiala como motivo de
cualificacién «el uso de arma ... o de algun instrumento o sustancia gravemente
lesiva para la salud de la persona ofendida».

* HURTADO POZO, 1993, p. 40, siguiendo el modelo hispano. VILLA STEIN,
1997, p. 83. En el mismo sentido, el art. 22.1 del CP espaiiol.

% ROY, p. 63-65. BRAMONT-ARIAS/GARCIA, p. 241.
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victima, es decir la efectiva inconsciencia o imposibilidad de resistir. Sin
embargo, se observa en algunos casos que se pretende establecer
determinados comportamientos precedentes de la victima como fundamento
de aenuacidn de la pena, sin una argumentacién dogmatica suficiente. Esta
praxis contra legem se presenta, por ejemplo, cuando pese a negarse el
acuerdo excluyente de tipicidad, la ebriedad de la victima es tomada en
cuenta para disminuir la sancién, hasta por debajo del minimo legal, en virtud
de la eximente incompleta del art. 21 del CP®.

El art. 172 sanciona, dejando de lado aqui los supuestos que atentan contra
la indemnidad sexual de los incapaces, la practica sexual con una persona
gue se encuentra en “incapacidad de resistir'. La incapacidad no es
producto del comportamiento del autor, éste la aprovecha para consumar el
delito. La incapacidad de resistir suele identificarse con la incapacidad fisica
producto de una enfermedad o una pardlisis corporal®, pero deben incluirse
también las situaciones temporales de indefension de la victima como la
ebriedad, el suefio o la drogadicciéon, que impiden la resistencia de la
victima®.

La situacion del sujeto pasivo en ambos delitos hace dificil imaginar
supuestos de acceso bucal o de préactica sexual realizada por la victima a
favor del autor o de un tercero, de modo que la conducta tipica se limita en
principio al acto sexual o anal realizada por el autor. En el Derecho
comparado se aprecia una tendencia distinta que tipifica genéricamente las
agresiones sexuales no consentidas y realizadas mediante coaccion®,
estableciéndose en algin caso como circunstancia agravante el uso de
alcohol, narcéticos o estupefacientes®. No se recurre a una doble tipificacion
(p. 140) como la prevista en los arts. 171 y 172 del CP peruano, cuya
racionalidad bien podria obedecer a la necesidad de agravar la pena en los
supuestos de alevosia (art. 171), lo que no ocurre porque los arts. 171y 172
prevén por igual una pena de 5 & 10 afios de privacién de libertad.

1 SCSL de 21-9-98, exp. 4953-97, JurP. T III, cit., p. 230.

®2ROY, p. 76, 79. PENA, 1986, p. 331-332. BRAMONT, p. 22.

8 BRAMONT-ARIAS/GARCIA, p. 245. El art. 308.2 del CP Boliviano sefala en
general que la «persona ofendida ... estuviere incapacitada, por cualquier otra
causa para resistir».

 Art. 181.1 del CP espafiol y art. 609-bis [lll] 1) del CP italiano.

% Art. 609-ter [I] 2) del CP italiano.
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3. Agresion sexual de persona dependiente o sometida a autoridad o
vigilancia

Este delito tampoco recibié un tratamiento mas exhaustivo con la reforma de
1991. El art. 202 del CP de 1924 sancionaba la practica del acto sexual "con
una persona colocada en un hospital, hospicio o asilo, 0 con una persona
que se halle en un establecimiento por disposicién de la autoridad, como
reprimida o como detenida, ... , si la victima estuviere bajo su autoridad o su
vigilancia ...". Al no describir el tipo un abuso de la posicion de superioridad,
parecia que se sancionaba incluso el acto sexual plenamente consentido por
la supuesta victima. Este defecto no fue suficientemente corregido en la
redaccion del art. 174 del texto actual, que exige el "aprovechamiento” de la
situacion de dependencia, autoridad o vigilancia para la practica sexual. La
Ley N° 26293 de 14 de febrero de 1994, se limit6 a elevar la pena de este
delito, pero mantuvo intacta la descripcién del comportamiento tipico.

Se protege la libertad sexual de aquellas personas que se encuentran
sometidas a relaciones de dependencia, autoridad o vigilancia. La norma es
restrictiva porque se refiere Unicamente a aquellas que vivan en un espacio
sometido al poder del autor, por ejemplo un hospital, un asilo, una clinica,
una prisién, un centro militar, un colegio internado, etc. El sujeto pasivo
"conciente" la relaciéon sexual en el marco de una relacion de superioridad,
ello excluye la tutela de los menores de catorce afios y de los incapaces,
quienes al no poder consentir vélidamente, tienen una protecciébn mas
intensa mediante los tipos de los art. 173 y 172, respectivamente. El
consentimiento no es completamente libre pues entonces no existiria motivo
para la sancion, pero tampoco obedece a coaccion porque el hecho
calificaria como agresion sexual del art. 170. La conducta tipica se concreta
en el acto sexual o anélogo, conforme a lo expresado anteriormente ello
incluye la practica vaginal, anal y bucal del autor sobre la victima, como la de
ésta a favor del autor o de un tercero®. Debe excluirse sin embargo el Gltimo
(p. 141) supuesto, estamos ante un delito especial y de propia mano que
sélo puede ser cometido por quien ostenta la posicion de superioridad.

Una razon suficiente para la criminalizacion de estas conductas radica en el
abuso de la relacion de superioridad que condiciona la libertad de la
victima®. Asi lo refleja por ejemplo el art. 181.3 del CP espafiol que sanciona
la obtencion del consentimiento de la victima "prevaliéndose el responsable

% vid. supra lll.1.
¥ BOIX/ORTS, p. 677.
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de una situacion de dependencia manifiesta que coarte la libertad de la
victima". Ello supone que el autor debe conocer la influencia que ejerce
sobre la victima, y constatar que ella consinti6 por el dominio moral o
material que el autor tenia sobre ella®. Una descripcion similar no ha
guedado plasmada en el art. 174 del CP peruano, donde basta el
"aprovechamiento” de la situacién de superioridad, expresién en la que
pueden incluirse conductas abusivas, pero también las de mero facilitar, por
ejemplo la de la profesora de una escuela internado que, fingiendo asesorias
privadas, cita a un alumno de 16 afios a su despacho para practicar actos
sexuales y sin que ello influya en su calificacion, o también la del Jefe de un
recinto penitenciario que mantiene una relaciéon sentimental con una reclusa
a la que, valiéndose de su autoridad, hace traer a su oficina durante varios
dias para practicar el acto sexual.

La amplitud de este tipo permitiria criminalizar conductas que no lesionan la
libertad sexual. Tampoco se acaba de comprender como los
comportamientos del art. 174, menos lesivos del bien juridico por la ausencia
de coaccioén, pueden acarrear una mayor pena privativa de libertad (de 5 4 8
afios) que los del art. 170 (de 4 & 8 afios) en los que la ausencia de
consentimiento obedece a la violencia o amenaza directa. Estas
circunstancias, sumadas al efecto simbdlico del concepto "violacién", sean
quizads la explicacion de la poca relevancia jurisprudencial del delito
comentado. Parece que conductas subsumibles en el art. 174, en la practica
se persiguen como delito de agresiones sexuales del art. 170.

4. Seduccion

La criminalizacién de la "seduccién” o "estupro fraudulento” no es pacifica en
la doctrina, por lo general ha estado vinculada a criticas relativas al
inconveniente afan moralizador del legislador, tangible en el art. 201 del CP
de 1924 (p. 142) que consideraba como victima solo a la mujer de "conducta
irreprochable”, elemento empirico-cultural que la jurisprudencia peruana
interpret6 de formas diversas, por lo general asociado a la condicidn fisica de
la "virginidad"®, o a condiciones morales de dificil aprehensién, como
"conducta honesta" o "reputacion moral". Con el fin de superar tales
inconveniente, la reforma de 1991 incrimind la practica sexual con una
persona, en general, de 14 & menos de 18 afios de edad, que "consciente"

 DE VICENTE, p. 791.
% SCS de 30-3-1937, RT 1937, p. 138; SCS de 2-1-1972, AJ 1973, p. 170.
3. del 9° JP de 13-7-1994, exp. 201-94. ROY, p. 102-105.
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mediante engafio (art. 175). La Ley N° 26357 de 28 de septiembre de 1994,
extendié la conducta tipica al acto analogo y agravo el maximo de la pena
privativa de libertad, de dos a tres afios, al igual que los limites de la pena
alternativa de prestacion de servicio comunitario™.

Subsisten otras criticas relacionadas con la necesidad de la intervencion
penal”. Se cuestiona si una persona de 14 & 18 afios a la que la ley penal le
concede el goce de la libertad sexual, merece una proteccion frente a los
"engafios" que puede sufrir en el ejercicio de dicha libertad”™. Una respuesta
positiva a esta cuestion, llevada a sus extremos, quizds deberia conducir a
extender indefinidamente la proteccién contra los engafios relevantes. Si es
posible estafar patrimonialmente, mediante "engafio bastante”, a personas
de 15, 40 6 60 afios (art. 196), ¢existe alguna razon para limitar la edad del
engafiado en el ambito sexual?, ¢merece el patrimonio una mayor wutela
frente a la libertad sexual?, ¢porqué no criminalizar también el uso de
engafio para realizar una practica sexual distinta al acto vaginal o analogo?™.

Lo méas preocupante se observa en la aplicacién del tipo de seduccion,
comunmente utilizado como férmula de "escape judicial” para no imponer la
pena del delito de agresion sexual mediante coaccion (art. 170), realizado
contra una (p. 143) persona de 14 & menos 18 afios™. A estos atentados
graves contra el principio de legalidad, se afiaden la resurreccién de un
elemento tipico ya derogado en 1991 y la persistencia de una interpretacion
contra legem. Aunque el art. 175 del CP de 1991 eliminé la referencia a la
victima mujer de "conducta irreprochable” que preveia el art. 201 del CP de

™ De esta forma, se alcanz6 una tipificacion acorde con el principio de igualdad,
como la que se observa en el art. 301 del CP colombiano o en el art. 183.1 del
CP esparfiol. Se deja atras regulaciones moralizadoras como la del CP uruguayo
que tutela solo a la «mujer doncella» (art. 275), la del CP brasilefio que se refiere
a la «mujer honesta» y «mujer virgen», la del CP boliviano que habla de «mujer
que hubiere llegado a la pubertad» (art. 309) o la del CP argentino que se refiere
a «mujer honesta» (art. 120).

2BOIX, p. 247-248. PRADO, 1985, p. 259.

" La SCS de 5-3-1975, RJP 1975, p. 403, sefialé que en este delito se protege el
interés de la menor de conducta irreprochable «que puede ser facil victima del
engafio o ceder a impulsos reprobables por carecer de suficiente madurez para
darse cuenta cabal del significado de sus actos sexuales».

™ Los arts. 216 y 183.1 de los cédigos de Brasil y Espafia, respectivamente,
criminalizan también tales practicas.

" Vid. supra lll.1.

15



Anuario de Derecho penal Numero 1999-2000

1924, esta exigencia moral, incompatible con la concepcion igualitaria del
bien juridico, atn subsiste en la jurisprudencia’. De otro lado, contraviniendo
el principio de tipicidad, ésta continta limitando el engafio tipico de la
seduccion a la llamada "promesa de matrimonio"”, condicion ajena al tipo
objetivo del art. 175 que tampoco se encontraba en el CP de 1924 (art. 201)
ni el CP de 1863 (art. 270)®, de modo que su supervivencia obedece
Gnicamente a una actitud judicial conservadora, cuando no discriminatoria”.
Teniendo en cuenta esta realidad jurisprudencial, en perspectiva de lege
ferenda deberd evaluarse la conveniencia de descriminalizar este
comportamiento.

5. Actos "contra el pudor" mediante coaccién

Otro ilicito de escasa relevancia en la jurisprudencia es el de atentados
contra el pudor de una persona de 14 afios o més. El art. 200 del CP de
1924 sancionaba tal conducta sélo si se realizaba contra un menor de 14
afios, manteniendo esta tradicién la reforma de 1991 se limit6 a especificar
en el art. 176, como condicién negativa de la tipicidad, que el sujeto activo
no debe tener el propdsito de practicar el acto sexual o analogo, precision
superflua pero motivada en una extensa jurisprudencia en la que no se
diferenciaba con claridad el atentado contra el pudor de la tentativa de
violacion de menor®. El pf. 2 del art. 176 reprodujo la agravante por remision,
ya prevista en el art. 200 del CP de 1924, (p. 144) que se concreta en el
abuso de la posicién de garante o de superioridad del autor frente al menor,
gue describe el art. 173 in fine.

Como este delito solo podia realizarse contra un menor de 14 afios, para la
reforma de 1991 las personas de 14 afios 0 mas so6lo merecian proteccion

® Por ejemplo, la S. del 9° JP de Chiclayo de 13-7-94, exp. 201-94.

" BRAMONT-ARIAS/GARCIA, p. 255.

®La promesa matrimonial como medio comisivo del «estupro» o «seduccion»,
s6lo se previd en el art. 368 del Anteproyecto de CP de 1877 y en el art. 180 del
Proyecto de CP de 1916, pero no fue contemplada en la redaccién definitiva del
art. 201 del CP de 1924, aunque reapareci6 en el art. 237 del Proyecto de CP de
1928. Son pocos los codigos penales que actualmente restringen el engafio a la
promesa de matrimonio, por ejemplo el uruguayo (art. 275 pf. 1).

™ vid. SCSL de 23-6-98, exp. 1411-98, JurP. T Il cit., p. 235; SCSL de 13-5-98,
exp. 80-98, JurP. T lll, cit., p. 237; SCSL de 14-7-98, exp. 1534-98, JurP. T lll, cit., p.
240; S. del JP de Sihuas de 17-12-96, exp. 07-96, SJ. N° 1, cit., p. 524.

8 ESPINOZA, p.191y ss.
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frente al acceso vaginal o el "acto analogo”. De acuerdo a la jurisprudencia,
las agresiones consistentes en someter, bajo violencia 0 amenaza, a una
persona mayor de 14 afios a una penetracion bucal o tocamientos sexuales
de su cuerpo, el del autor o de un tercero, s6lo podian realizar el delito de
coaccioén del art. 151, sancionado hasta la actualidad con pena privativa de
libertad no mayor de dos afios. Esta menor proteccién de la libertad sexual
pretendid superarse a través de la Ley N° 26293 de 14 de febrero de 1994,
que por una parte derivé la regulaciéon de los atentados contra el pudor de
menores de 14 afios a una nueva norma que establecié una mayor pena (
art. 176-A). Por otro lado, mediante el art. 176 se criminalizd los "actos
contra el pudor" de personas de 14 o mas afios, las que por gozar de libertad
sexual sélo pueden protegerse contra los atentados no consentidos, es decir
los realizados mediante coaccion, con un incapaz y los practicados con
personas capaces en una situacién que no les permite consentir.

De estas agresiones el art. 176 pf. 1 se limitaria a reprimir las practicadas
mediante violencia o grave amenaza™. La tutela de las personas en
incapacidad de consentir o resistir parece muy relativa, los pfs. 2 y 3 del art.
176 establecen penas mas elevadas si el autor se halla en el supuesto del
art. 174 o la victimas en los casos de los arts. 171y 172 del CP. Esta difusa
redaccion conduciria a entender estas circunstancias como agravantes, es
decir como supuestos cualificados de los actos contra el pudor mediante
coaccion del art. 176 pf. 1, de modo que seria atipico por ejemplo drogar a la
victima de 16 afios para luego desnudarla y acariciar sus érganos sexuales.
Por ello, de iure condendo debe evaluarse la conveniencia de adoptar una
formula general que sancione los atentados contra la libertad sexual
diferentes del sexual o andlogo, realizados sin el consentimiento de la
victima®.

(p. 145) También debe plantearse la renuncia a la formula de contenido moral
"acto contrario al pudor”, presente en los arts. 176 y 176-A. Las dificultades
de concrecion del concepto de "pudor", obliga a tomar distancia de

8 De modo similar, el art. 214 del CP brasilefio y del art. 299 del CP colombiano,
gue restringen el tipo exigiendo el uso de violencia.

% En ese sentido y con diversas técnicas: los arts. 260 y 261 del CP mexicano, el
art. 181.1 del CP espafiol, el art. 127 del CP argentino que sin embargo recurre al
concepto moral de abusos deshonestos, el art. 312 del CP Boliviano que se
refiere a «actos libidinosos», y el art. 273 del CP uruguayo que describe la
conducta como «actos obscenos».
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valoraciones morales o subjetivas y realizar una interpretacioén acorde con el
bien juridico libertad sexual que protege el art. 176 del CP. Debe entenderse
como "contrario al pudor" cualquier atentado contra la libertad sexual distinto
de los del art. 170, o sea diferente del acto sexual y del acto analogo que
equivale, segun lo aqui sostenido, al acto anal y al bucal. En consecuencia,
los tipos de agresion sexual mediante coaccion (art. 170) y actos "contra el
pudor” (art. 176), deben entenderse como dispositivos complementarios que
protegen todo el contenido de la libertad sexual.

De esta conclusion se derivan dos corolarios, de una parte que las
conductas tipicas de coaccion en el ambito del art. 176 pf. 1, no se
restringen a lo que el autor pueda realizar sobre el cuerpo de la victima, se
extienden a las que ésta es obligada a realizar sobre el cuerpo del autor o de
un tercero®. La expresion 'tomete" un acto contrario al pudor, no puede
interpretarse en sentido natural, en el sentido de que denota un hacer
positivo del autor y una actitud pasiva de la victima, sino en concordancia
con el bien juridico y el medio de ataque, es decir la coaccién que implica,
como define el art. 151 del CP, obligar a otro "a hacer lo que la ley no
manda” o impedirle "hacer lo que ella no prohibe". En ese orden de ideas,
también es contrario al pudor, obligar por ejemplo al sujeto pasivo a
masturbarse a si mismo, a que masturbe al autor o a un tercero.

El segundo corolario estd vinculado a los elementos del tipo subjetivo. Al
igual que en los atentados del art. 170, el art. 176 sélo exige dolo. No es
necesaria la presencia de otro elemento subjetivo, como el llamado "animus
lubricus” o el "animo libidinoso", descriptivos de una tendencia interna
intensificada de dificil definicibn por su contenido moral. La exigencia de
algun &nimo, puede terminar restringiendo la tutela de la libertad sexual, pero
es ademds innecesaria si se tiene en cuenta que en el pf. 1 del art. 176
estamos ante un delito cometido mediante violencia o amenaza que
objetivamente persigue una finalidad sexual, a través de tocamientos cuya
realizacion debe estar abarcada por el dolo.

(p. 146)

6. Irrelevancia del "matrimonio con la ofendida", el desistimiento, la
transaccién y el perdén

El CP de 1924 establecia en el art. 204 pf. 2 que "el delincuente quedara

8 Expresamente en ese sentido, por ejemplo el art. 273 del CP uruguayo y el art.
260 del CP mexicano.
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exento de pena, si se casare con la ofendida, prestando ella su libre
consentimiento, después de restituida al poder sus padres o guardador o a
otro lugar seguro”. Esta disposicion fue materia de mdltiples criticas, primero
porque la referencia a que la mujer debia ser "restituida” era heredera de la
regulacion del CP de 1863, en la que los delitos sexuales estaban regulados
conjuntamente con los de rapto (art. 277), tendencia no seguida por el
legislador de 1924 que separ6 el tratamiento de ambos ilicitos. En el plano
material, surgieron dudas en torno a los delitos en los que podia operar la
exencion, la genérica referencia a la "violacién, estupro, rapto o abuso
deshonesto de una mujer", también heredera de la formula del art. 277 del
CP de 1863, permitia excluir su aplicacién en los delitos de abuso sexual de
menor o de persona incapaz (arts. 198-200), pero planteaba dudas sobre su
extension al autor de violacion de mujer con alevosia (art. 197), abuso de
superioridad (art. 202) o en el que se provocara a la victima lesiones graves
(art. 203). Por otro lado, dada la vinculacibn a los principios de
incomunicabilidad (art. 104) y accesoriedad limitada, el CP derogado no
permitia expresamente la exencion de todos los que intervienen en el caso
de concurso de personas, lo que hacia posible beneficiar, por tratarse de una
circunstancias personal que afecta la punibilidad, sélo al que tuviera la
"suerte" de contraer matrimonio con la victima, de forma que se observaba
una clara infraccion al principio de igualdad®.

La reforma de los delitos sexuales de 1991 no fue capaz de superar estos
inconvenientes. El pf. 3 del art. 178 mantuvo como causa de cancelacion de
la pena la celebracion de "matrimonio con la ofendida", sin especificar en
que delitos era procedente y reproduciendo la expresion del CP de 1863,
relativa a la restitucion de ésta al poder de sus padres o tutor, a un lugar
seguro. Aungue se aclar6 que la exencién debia extenderse a los coautores,
se planteaba la duda sobre su extension a los participes, es decir a los
complices o instigador, a la que se podia llegar sélo mediante una analogia
in bonam parte, teniendo en cuenta el menor disvalor de la intervencion del
participe en el hecho ilicito. Durante el proceso legislativo de 1991 no se tuvo
en cuenta la permanente discusiéon doctri (p. 147) nal ni las tendencias del
Derecho comparado, relativas a la conveniencia de erradicar esta causa de
exencion de pena, lo que dio lugar al oscuro alegato de "razones de politica

8 La SCS de 30-5-1951, RJP 1951, p. 922, admitio la extensién de la eximente a
los deméas participante. En contra, SCS de 25-3-1929, AJ 1929, p. 11; SCS de 3-
8-1973, AJ 1972, p. 130.
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criminal"®,

Por ejemplo en Espafia, la Ley Orgéanica 3/1989 de 21 de junio modificé el
art. 443 del CP, cuyo pf. 2 sefialaba que en los delitos sexuales "el perdon
del ofendido o del representante legal o guardador de hecho no extingue la
accién penal ni la responsabilidad de esa clase", decisiébn que mantiene
actualmente el CP de 1995 (art. 191.2)*. La admision de esta perspectiva
politico criminal no es pacifica en la doctrina espafiola, a favor se indica la
necesidad de restar eficacia a los chantajes y presiones contra la victima por
parte del ofensor®. En contra se sostiene que la ineficacia del perdén
importa una desproteccion de la intimidad de la victima®.

El CP peruano de 1924 se preocupd por aclarar en el art. 118.2 que la accién
penal en los delitos de persecucion privada, podia extinguirse por
desistimiento, transaccion y, "también" por el matrimonio subsiguiente en
los delitos sexuales. Tal claridad no reprodujo el art. 78.3 del CP de 1991
pues al suprimir la particula "también”, cre6 dudas sobre la relevancia del
desistimiento y la transaccion en dicho ilicitos. Por otra parte, el art. 85.3 del
nuevo texto, estableci6 como causa de extincion de la ejecucién de la pena
ya impuesta mediante una condena, el "Perdédn del ofendido en los delitos de
accioén privada”, la misma que era aplicable a los delitos sexuales, entonces
considerados como de persecucion privada segin el art. 178. De esta
manera, el sistema juridico peruano ofrecia al autor de un delito contra la
libertad sexual un amplio bagaje de posibilidades para evitar la sancién
penal, desde la necesidad de que sea la victima quien privadamente instaure
la persecucién, hasta el recurso a la transaccion, el desistimiento o el
matrimonio, o la busqueda del perdon durante la condena.

No fueron pocas las voces que se levantaron contra este tratamiento
discriminatorio, frente por ejemplo a otros delitos violentos como el robo o las
lesiones, de alli que se plantearan diversos proyectos de ley orientados a
reducir estas formas de discriminacién legal positiva. En esa linea, la Ley N°
26770 de 15 de (p. 148) abril de 1997, restringid los alcances del art. 78.3,
excluyendo de la PG del CP toda referencia a la extincion de la accion penal
como consecuencia del matrimonio, decision que mantuvo la Ley N° 26993
de 24 de noviembre de 1998. Acorde con ello, la Ley N° 26770 reformé

% BRAMONT/GARCIA, p. 262.

% vjid. ALONSO RIMO, p. 71y ss.

8 DIEZ RIPOLLES, 1983, p. 564. ZUGALDIA ESPINAR, p. 67. SUAREZ, p. 415.
® ORTS, p. 325.
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también el art. 178, limitando la cancelacion de la pena por matrimonio sélo
para el ilicito de seduccion del art. 175. Tras el debate en el seno del
Congreso de la Republica®, finalmente, la Ley N° 27115 de 17 de mayo de
1999 modificé radicalmente el art. 178 del CP, con lo que suprimi6 la
exencion de pena por matrimonio y estableci6 la persecucién penal de oficio,
cuya consecuencia directa se concreta en la ineficacia del desistimiento, la
transaccion (art. 78.3) y el perdén durante la condena (art. 85.3),
instituciones sélo idéneas en la persecucién privada.

Esta linea politico criminal merece una valoracion positiva. La libertad sexual
es indiscutiblemente un bien personalisimo, ligado a la intimidad y dignidad
personales. Pero de alli no se deduce la dependencia de la prevencion
general de la voluntad individual de la victima, no siempre constante y, en
ocasiones, ligada al logro de objetivos diferentes de los del ordenamiento
penal®. Este razonamiento se extiende, especialmente, al caso del
matrimonio con la ofendida que, para un sector doctrinal, deberia ser el Unico
supuesto de exencion de pena del autor™. Aqui no puede hablarse de una
conciliacion de intereses posterior al hecho punible, institucion cuya
relevancia se ha planteado excepcionalmente para los delitos sexuales. La
conciliacién no equivale a una renuncia incondicional a la persecucion penal,
esta ligada a un conjunto de exigencias como el reconocimiento del hecho
por parte del autor y la asuncion plena del deber de reparacion a favor de la
victima®. Como precisa Suarez Rodriguez con cierta ironia, si la
preexistencia de matrimonio es indiferente para afirmar la antijuridicidad y
culpabilidad del autor en los delitos sexuales, "¢, qué mayor consideracion
merece quien contraiga matrimonio con el ofendido?"*.

7. Instauracion de la persecucion de oficio

Acorde con la tradicion del art. 205 del CP derogado, aunque con mas
precision, el CP de 1991 instaurdé en el art. 178 pf. 2 una clausula de
ejercicio priva (p. 149) do de la accion penal para los ilicitos de los arts. 170,
171, 174 y 175, es decir la querella de la victima como condicién objetiva de
procedibilidad. Dicha condicién se excluyd para la persecucién de los ilicitos
gue tutelan la indemnidad sexual y los realizados con la concurrencia de

8 <http://www.congreso.gob.pe/ccd/proyectos>.
% SUAREZ, p. 415.

. RUIZ VADILLO, p. 981-982.

%2 pEREZ SANZBERRO, p. 175y ss.

% SUAREZ, p. 414.
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alguna de las agravantes del art. 177, es decir la crueldad o la provocacion
de lesiones o muerte.

Con esta regulacion se planteaban dos problemas, no se conocia en primer
término la razén para no extender la exigencia de accién privada a uno de los
supuestos del art. 172, al caso del acto sexual o anélogo realizado con una
persona en ‘incapacidad de resistir", ilicito que segun lo visto con
anterioridad tutela también la libertad sexual. Ello hacia suponer que para el
legislador era més grave por ejemplo tener acceso carnal con una mujer a la
gue el agente ocasionalmente encontré ebria (art. 172), que la conducta
alevosa de drogar a la victima con la especifica finalidad de practicarle luego
el acto sexual (art. 171). En segundo lugar, tampoco era explicable porque
se otorgaba a la victima la posibilidad de denunciar o no el supuesto
particularmente grave del art. 170 pf. 2, consistente en el acceso carnal o
anéalogo, mediante violencia o amenaza, agravado por la realizacién "a mano
armada y por dos 0 méas personas". S6lo este inconveniente fue superado
mientras subsistio la clausula de la accion privada, la Ley N° 26770 de 15 de
abril de 1997 modificé el art. 178, restringiendo la exigencia de dicha
condicién de procedibilidad para los delitos de los arts. 170 pf. 1, 171, 174 y
175*.

Como se adelantd, se elaboraron varios proyectos de ley® que, tomando
postura frente a la controversia doctrinal relativa a la conveniencia de
instaurar la persecucion publica®, postularon limitar el ejercicio privado de la
accion penal y la exencion de pena por matrimonio, para el delito de
seduccién del art. 175 del CP. En los demds casos la persecucién quedaba
a cargo del Ministerio Publico através de un procedimiento "reservado” que
mantuviera practicamente en secreto la identidad de la victima®”. Los
fundamentos de estas propuestas (p. 150) radicaron en la gravedad de los

% vid. los Proyectos de Ley N° 1702, 1934, 2023, 2184 y 2280, en los que
progresivamente se advierte la tendencia a limitar los supuestos de ejercicio
privado de la accion penal y la exencion por matrimonio,
<http://www.congreso.gob.pe/ccd/proyectos>.

% os ultimos fueron el Proyecto N° 3991 presentado por la congresista Beatriz
Merino, y el N° 4185 planteado por la congresista Ana Towsend, Vid.
<http://www.congreso.gob.pe/ccd/proyectos>.

% A favor GONZALES R, p. 457-458. En contra, MUNOZ, 1996, p. 211.

“ El art. 1 del Proyecto N° 3991 llegd a proponer que sélo se indiquen las
iniciales de los nombres y apellidos de la victima.
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atentados sexuales® como lesivos de los Derechos Humanos, la
discriminacion latente en la persecucion privada del autor por una victima
temerosa y no pocas veces de escasos recursos econémicos, la necesidad
de disminuir la "cifra negra", la creciente tendencia dentro del Derecho
comparado a oficializar el proceso penal sexual, como se observa por
ejemplo en Ecuador, El Salvador, Guatemala y México, asi como en la
necesidad de evitar el efecto simbdlico negativo de la persecucion privada
que genera la percepcion del ilicito sexual como un delito menor®.

Estos argumentos fueron sometidos a un interesante debate en el pleno del
Congreso de la Republica’® donde, en términos generales, no se cuestiond
la gravedad del hecho, ni la necesidad de una intervencion penal mas eficaz
frente a la no denuncia'. Esta orientacion coincide pues con la perspectiva
politico criminal de Gimbernat Ordeig, relativa a que la persecucion privada
de un delito puede justificarse frente a hechos no violentos, de poca entidad
y predominantemente ocasionales'®. El crecimiento estadistico de los
delitos contra la libertad sexual y la exhibicion no siempre objetiva de casos
graves a través de los medios de comunicacion, han motivado desde 1991
sucesivas reformas para intensificar los fines de prevencion general,
mediante penas de hasta 25 afios de privacion de libertad (art. 177 del CP).
Existe asimismo una preocupacién por la prevencion especial que, como
veremos, incluso parece tolerar la imposicion al condenado de tratamientos
terapéuticos no consentidos (art. 178-A del CP). En consecuencia, no se
trata de ocasionales delitos de bagatela o realizados siempre sin violencia.

También ha precisado Gimbernat que la persecucion privada puede encontrar
asidero cuando la prueba del hecho implica el riesgo de una intromision en la
vida privada de la victima'®. El recurso a este criterio pudo observarse en el
debate parlamentario, radicado principalmente en los limites de proteccion
de la (p. 151) intimidad de la victima y la eficacia del acceso privado a la

% pese a la gravedad del hecho, la SCS de 15-12-1954 consider6 que el delito
«contra el honor sexual de una mujer mayor de edad a quien nueve individuos la
condujeron cargada a un despoblado donde sujetdndola de brazos y piernas la
hicieron sufrir el acto sexual, resultando aquélla con simples lesiones, no es
perseguible de oficio sino por querella de la ofendida», RIP 1955, p. 2261.

P Vid. la exposicion de motivos de los Proyectos N° 3991y 4185.

% biario de Debates de 22-4-1999. En: <http://www.congreso.gob.pe>.

191 Sobre esta problematica, GUTIERREZ QUEVEDO, p. 80y ss.

192 GIMBERNAT, 1999, p. 90.

1% |bid., p. 90-91.
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justicia penal'®. El 64% de los congresistas votd por la aprobacion de la
citada Ley N° 27115 de 17 de mayo de 1999, sélo el 14% vot6 en contra y el
22% se abstuvo. La Ley va mas alld que los proyectos debatidos, se
modificé el art. 178 renunciandose a todo ejercicio privado de la accién
penal, a cambio de una persecucidon de oficio por cuenta del Ministerio
Publico.

Esta decision no ha venido acompafiada de medidas procesales que
reduzcan, al minimo necesario, la intromision publica en la vida privada de la
victima. El art. 3 de la Ley adopta medidas simbdlicas como la de realizar
una investigacion reservada, "preservandose la identidad de la victima" (item
3.1), la necesidad de que ella consienta la realizacion del examen a ser
practicado por un médico y un auxiliar, y s6lo en presencia de quienes ella
autorice (item 3.2), asi como el deber de actuar las pruebas teniendo en
cuenta "el estado fisico y emocional de la victima" (item 3.3). Si también se
trata también de salvaguardar la seguridad de la victima en el proceso,
hubiera sido conveniente la prevision de medidas concretas como la
prohibicion de confrontaciones con el autor o el deber del procesado con
orden de comparecencia de no acercarse o comunicarse con la victima,
entre otras.

Si volvemos sobre lo expresado por Gimbernat, podria sostenerse que la
seduccion es el Unico delito contra la libertad sexual que puede hallar una

104 g Congresista Ferrero Costa, contra la oficializacion del proceso penal sexual,
sostuvo: «Por ejemplo, en el caso de familiares nuestros, o de otros, que
hubieran sufrido una violacién, nosotros resolvemos que el asunto no pase al
juzgado porque tiene que ver con la intimidad y con el honor de esa persona; sin
embargo, alguien que es un tercero, decide que se conozca que violaron a tu
hermana, que se conozca que violaron a tu mujer o a tu hijo; no importa lo que ta
pienses, no importa lo que la persona sienta». Por contra, la Congresista
Hildebrandt Pérez-Trevifio, sefiald: «se ha hablado del pudor de las familias que
pueden preferir -con todo derecho- que no se conozca el caso de una violacion
que ha tenido lugar dentro de una familia. Pero esto esta expresando un criterio
clasista, repito, clasista. Porque las Gnicas familias que se pueden dar el lujo de
escoger entre el pudor -0 sea la no publicidad- y la publicidad para exigir justicia
son las familias de clase media y clase media alta (...) aqui no se trata de
nuestros casos, ni de nuestras familias, ni de nuestras niflas ni de nuestros
nifios. Aqui se trata de la gran mayoria de mujeres peruanas de toda edad que
estan siendo violadas, que no tienen como defenderse, que se desisten de una
accion privada por falta de tiempo, por falta de plata, por desmoralizacién».
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justificacion para la persecucion privada. Es un delito no violento, ni grave
pues se castiga alternativamente con pena privativa de libertad no mayor de
3 afios o prestacion de servicio comunitario, y es relativamente ocasional. En
esa linea se (p. 152) inscribieron, aunque sin éxito, los Proyectos N° 3991 y
4185. Pero el problema sefialado en cuanto al uso judicial del delito de
seduccién, como "férmula de escape" para no aplicar el tipo de agresion
sexual mediante coaccidn realizada contra personas de 14 & 18 afios, hace
aconsejable evaluar primero la conveniencia de mantener criminalizado este
comportamiento.

V. PROTECCION DE LA INDEMNIDAD SEXUAL

1. Abuso sexual de persona incapaz

Este delito protege la indemnidad sexual de las personas que, por su
incapacidad mental para comprender el sentido y consecuencias de una
practica sexual, no pueden disponer juridicamente su realizacién,
concibiéndose la tuteta en términos de intangibilidad. La descripcién del
abuso sexual de persona incapaz prevista en el Codigo Maurtua (art. 198),
tampoco experimentd mayores reformas a través del art. 172 del CP de
1991, que sanciona la realizacion del acto sexual o analogo con una persona
que padece de anomalia siquica, grave alteracion de la conciencia o retardo
mental. La Ley N° 26293 de 14 de febrero de 1994 sélo aumento los limites
minimo y méximo de la pena privativa de libertad.

Con la redaccion de 1991, cualquier persona, hombre o mujer, casada o
soltera, puede ser sujeto pasivo de este ilicito, excluyéndose en todo caso a
los menores de edad gue cuentan con una proteccion especifica y, en vista
de las actuales sanciones, mas intensa a través de los tipos del art. 173'®.
La victima debe ser una persona de 14 afios 0 mas, y padecer previamente,
no como consecuencia de la conducta del autor pues ello nos ubicaria frente
al tipo del art. 171 de agresion sexual mediante alevosia, una situacion de
incapacidad mental que, conforme a la descripcion de la norma, parece
exigir sélo una verificacibn empirico-objetiva. Ello dio lugar a una
jurisprudencia irregular durante la vigencia del CP de 1924, en la que puede

1% En contra se manifestaba un sector de la jurisprudencia expedida conforme al

CP de 1924, Vid. la SCS de 30-10-1942, RT 1942, p. 412; SCS de 21-6-1944, RJP
dic 1944; SCS de 31-5-1944, RJP dic 1944, p. 16; SCS de 13-9-1948, RJP 1949,
p. 215; SCS de 21-4-1951, RJP 1951, p. 416; SCS de 14-11-1952, RJP 1953, p.
191.
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apreciarse casos de aplicacion del tipo a supuestos de grave incapacidad
como la epilepsia'® o la oligofrenia'®’. Pero en (p. 153) otras decisiones,
pese a que el retraso mental leve del sujeto pasivo no era quizas suficiente
para evitar que comprenda el significado de la relacién sexual a la que se
sometio sin violencia ni amenaza, se considerd realizado el delito'®.

Un criterio puramente objetivo puede conducirnos a tutelar bajo el rétulo
"indemnidad sexual”, supuestos en lo que no se aprecia claramente una
lesion del bien juridico. De alli que la Corte Suprema, en la interpretacion del
art. 198 del CP derogado, en muchas ocasiones ha exigido la prueba de una
incapacidad real, negando la tipicidad por la séla presencia de alguna
deficiencia sensorial, como la sordomudez'®, debilidad mental leve110 o
signos generales de "anormalidad"*™". Pero en algunos casos se ha llevado
este criterio al extremo de establecerse, por ejemplo, que el sujeto pasivo
padece de una incapacidad verdadera que, a su vez, resta valor a la

imputacion que realiza contra el autor'?.

La reforma de 1991 no se preocupd de superar estos inconvenientes, se
limit6 a reemplazar la expresion "idiota, enajenada, inconsciente” del CP de
1924, por la de "anomalia siquica, grave alteracion de la conciencia, retardo
mental”, sin adoptar los resultados de esta evolucion jurisprudencial. Pudo
ser mas conveniente acoger una férmula como la del art. 266 Il del CP
mexicano que sanciona la copula con una "persona que no tenga la
capacidad de comprender el significado del hecho". De esta manera seria
necesaria una verificacion secuencial, en primer término la presencia de una
incapacidad mental y, en segundo lugar, que esta afecte la comprension de
la practica sexual de forma que haga irrelevante el consentimiento.

Finalmente, el art. 172 del CP ha reproducido del CP de 1924 la expresion
"El que, conociendo el estado de su victima", superflua porque el estado de
incapacidad de la victima es un elemento del tipo objetivo que debe ser

1% 5Cs de 30-4-1951, Revista de Legislacion y Jurisprudencia 1951, p. 369.
97SCS de 26-8-1974, RIP 1974, p. 1235.

% a SCS de 15-5-1951 consideré que la falta de capacidad de la victima de 24
afos para apreciar el hecho, venia probada por los sintomas de debilidad mental
con falta de inteligencia, Revista del Foro 1951, p. 566.

19 5Cs de 4-10-1967, RIP 1968, p. 475.

10 5CS de 16-4-1968, AJ 1967-1969, p. 160.

1SCS de 11-8-1961, RIP 1961, p. 208.

125CS de 12-6-1973, RIP 1973, p. 1009.
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abarcado por el dolo del agente. Si con ella se exige un conocimiento real de
la incapacidad, deberia excluirse el dolo eventual pero tal interpretacion no
ha sido admitida por la Corte Suprema.

(p. 154)
2. Abuso sexual de menor

Desde su regulacion en el CP de 1991, el delito de practica sexual o
"andloga" con un menor (art. 173) ha sido modificado por la Ley N° 26293 de
14 de febrero de 1994 y por el D.Leg. N° 896 de "Delitos agravados” de 24 de
mayo de 1998. En el texto de 1991 no se aprecian mayores novedades en
relacion al Cddigo Madrtua, por una parte el art. 173 redujo a "menos de 14
afos" el limite de proteccidon de la indemnidad sexual, a diferencia del art.
199 del CP de 1924 que la extendia hasta los 14 afios inclusive. La conducta
tipica se concreta en la practica del acto sexual o analogo con un menor,
segun lo antes expuesto ello incluye el acto vaginal, anal o bucal realizado
por el autor, o por el menor a favor del autor® o de un tercero™*. También se
introdujo en el tipo una graduacién de la pena més exhaustiva, conforme a
tres rangos de edad de la victima: menos de 7 afios (inc. 1), de 7 a menos
de 10 (inc. 2) y de 10 a menos de 14 afios (inc. 3). La reforma de 1991
mantuvo también la agravante (art. 173 in fine) fundada en la situacion de
superioridad o posicion de garante del autor frente al menor.

Estas reformas no permitieron superar los constantes problemas de
interpretacion y aplicacion jurisprudencial. Si bien el CP de 1924 consideraba
punible el acto analogo practicado con un menor, su identificacion hasta la
actualidad con el acceso anal en la jurisprudencia y en la doctrina, ha
permitido que casos de especial gravedad sean considerados como meros
actos contra el pudor. La préactica bucal realizada al autor por una menor de
7 afios a cambio de dinero, ha sido considerada como simple acto contrario
al pudor, lo que ha permitido que la pena pueda suspenderse

condicionalmente bajo reglas de conducta™.

Por otra parte, cuando el hecho lesiona la indemnidad sexual, especialmente
en los casos de violacién de persona incapaz (art. 172) o menor de edad (art.
173), se verifica generalmente un amparo judicial "méximo" en las decisiones

3 5CS de 13-10-1951, RJIP 1952, p. 1734; SCS de 1-12-1951, RJP 1952, p.
1880; SCS de 6-6-1973, RJP 1973, p. 1012.

1 vid. supra Ill.1.

1155 del 6° JP de Chiclayo de 19-4-1996, exp. 239-95.
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de la Corte Suprema. Este se manifiesta en la adecuada aplicacion de
conceptos penales, como los de tentativa y consumacion™®, para evitar la
apreciacion de (p. 155) atenuantes, asi como la imposicién casi automatica
de sanciones muy graves™ que colisionan con los principios
constitucionales de proporcionalidad y humanidad. Esta practica no se
percibe en el juzgamiento de delitos contra la libertad sexual, cuyas
sanciones son mas acordes con la necesidad de la intervencién penal, pero
cuya estricta aplicacion, segun lo antes cifrado, implica superar mdltiples
problemas de interpretacion. Por excepcion la Corte Suprema decide la
absolucién en casos de violacion de menores, por lo general ante la
ausencia de pruebas que en ocasiones quizas pudieron ser satisfechas
mediante un nuevo juicio™®. En todo caso, la tendencia sobrecriminalizadora
del maximo Tribunal se ha visto alentada por la sucesivas reformas que han
llegado a instaurar sanciones de cadena perpetua.

La Ley N° 26293 agravo las penas previstas en los incisos 1, 2 y 3 cel art.
173, estableciéndolas hasta en 25 afios de privacion de libertad para el caso
de abuso de un menor de 7 afios (inc. 1). Eliminé por otro lado el casuismo
en la descripcién de la agravante del art. 173 in fine, que desde entonces se
concibe como la posicién, cargo o vinculo familiar del autor "que le dé
particular autoridad sobre la victima o le impulse a depositar su confianza en
él", previendo como sancion maxima 30 afios de privacion de libertad. La Ley
establecié asimismo una cualificacion més intensa mediante la incorporacién
del art. 173-A, segun la cual si el abuso del menor causaba su muerte o le
producia lesion grave, y el agente pudo prever este resultado o si procedid
con crueldad, la pena era respectivamente de cadena perpetua y no menor
de 25 ni mayor de 30 afios. Las agravantes del art. 177 dejaron entonces de
ser aplicables a los delitos del art. 173.

118 SCS de 10-8-94, exp. 3029-93-B, ROJJASI., p. 176-177; SCS de 20-10-97, exp.
4737-97, JurP. T I. Lima 1999, p. 366; SCS de 21-8-97, exp. 3529-97 JurP. T |, cit.,
p. 384.

"7 por ejemplo la SCS de 23-10-95, exp. 3555-95, ROJJASI, p. 179, que impuso
25 afios de pena privativa de libertad al autor.

18 | a SCS de 16-12-97, exp. 812-97, JurP. T |, cit., p. 374, declaré no haber
nulidad en la absolucion por delito de violaciéon de menor porque entendia que el
imputado no pudo ejercer violencia debido a que tenia «saturado (sic) el dedo
menfique de la mano izquierda». La SCS de 9-1-98, exp. 1535-97, JurP. T I, cit., p.
375, absolvid al acusado del delito de violacién de menor, porque habria sido
incapaz de practicar el acto sexual debido a su avanzada edad.
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Esta nueva descripcion planteaba dos problemas, de un lado no estaba clara
la pena prevista para la provocacion de lesiones graves, si se entendia que
era la misma que la del supuesto de muerte (cadena perpetua), entonces se
llegaba a aceptar una contradiccién politico criminal al desvalorarse por igual
resultados de distinta magnitud imputables al autor. Algo semejante sucedia
si se equipara (p. 156) ba la pena de la crueldad (de 25 & 30 afios), con la de
la lesion grave fundada en la afectacién de un bien juridico distinto a la
libertad sexual. El segundo problema, sobre el cual habra oportunidad de
detenerse luego, es el relativo a si la frase "y el agente pudo prever este
resultado" implica que el lesiobn o muerte debia realizarse con dolo 0 mas
bien por imprudencia.

El D. Leg. N° 896 de "delitos agravados™'® ha mantenido esta incognita,
ademas incrementd las sanciones del delito de abuso sexual de menor (art.
173), estableciendo las penas de cadena perpetua (inc. 1), de 25 & 30 afios
(inc. 2) y de 20 & 25 afios de privacion de libertad (inc. 3), segun la victima
tenga menos de 7 afios de edad, de 7 a menos de 10 afios y de 10 a menos
de 14, respectivamente. En cuanto a la agravante del pf. 2 del art. 173, ésta
se restringio a los supuestos de los incisos 2 y 3, elevandose la sancion a
no menos de 30 afios de privacion de libertad. El supuesto del inc. 1 ya era
merecedor de la méxima sancion del ordenamiento juridico. Esta tendencia
sobrecriminalizadora se opone a los principios de reserva de ley,
proporcionalidad y humanidad, pero denota sobre todo una clara utilizacién
simbdlica de la ley penal™®. Un juicio negativo mas intenso merece la
reforma de la agravante del art. 173-A, tanto porque reproduce la equivoca
formula de la previsibilidad del resultado por parte del agente, como por
elevar la sancion a cadena perpetua para tres supuestos que merecen un
diferente grado de desvaloracion: la provocacion de la muerte, de lesiones
graves y la existencia de crueldad.

19 Esta norma fue aprobada por el Poder Ejecutivo en ejercicio de una difusa
facultad legislativa delegada por el Congreso, la Ley N° 26950 de 19-5-1998
autoriz6 legislar sélo en materia de «Seguridad Nacional», rétulo en el que,
contrariamente a toda definicién gramatical y juridica, se incardiné el problema
de la criminalidad organizada, categoria en la que tampoco se incardinan los
delitos sexuales, Vid. CARO CORIA. «Seguridad ciudadana y “decretos de
emergencia"», Boletin B,M&U 41 (1998), p. 1.

120 yGAZ SANCHEZ-MORENO, 1999, p. 333-335. BERNAL CAVERO. Los delitos
de hurto y robo en el CP. 22 ed. Lima 1998, p. 137y ss.
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De otra parte, ya en el terreno procesal, el Decreto Legislativo N° 897 de 26
de mayo de 1998, "Ley de procedimiento especial para la investigacion y
juzgamiento de los delitos agravados que tipifica el Decreto Legislativo N°
896", violando las garantias previstas principalmente en el art. 139 de la
Constitucidn, relajo notablemente las reglas del Derecho procesal penal
comun y de ejecucion penitenciaria aplicables a este delito, al impedir por
ejemplo la concesion de la libertad provisional, privilegiar la imposicion de la
medida cautelar de detencidn, restringir los plazos de la investigacion y
juzgamiento, o excluir los (p. 157) beneficios penitenciarios, salvo el de

redencion de la pena por el trabajo y la educacion™.

3. Acto "contrario al pudor” de menores

De forma similar al art. 200 del CP derogado, la Ley N° 26293 de 14 de
febrero de 1994 criminaliz6 en el art. 176-A del CP los "actos contra el
pudor" de menores de 14 afios, conducta cuyo contenido sigue planteando
problemas de delimitacion. La jurisprudencia anterior al CP de 1991 entendia
que se trataba de actos de tocamiento sexual, sin intenciéon de consumar el
acceso carnal o anélogo con el menor de 14 afios. No se considerd tipico
darle un beso en la mejilla a una menor pese a su resistencia'?, pero si el
frotamiento de los genitales externos de una menor”® o del 6rgano sexual
masculino con el cuerpo de la victima hasta lograr la eyaculacion.
Contradictoriamente se llegd a sancionar como contrario al pudor la
conducta del pederasta pasivo de inducir a un menor a que le realice el acto
anal, es decir pese a la existencia de acceso carnal subsumible en el tipo de

abuso sexual de menor que sancionaba el art. 199 del CP derogado™®.

Estos problemas de interpretacion conservan actualidad, la jurisprudencia del
CP de 1991 también ha venido a considerar como "contrario al pudor” el
tocamiento de caracter sexual’®®. No obstante, pese a la declaracion del art.

121 Criticamente, DEFENSORIA DEL PUEBLO, in Transparencia, Cit., p. 462-466,

también 571-572, 718-719. COORDINADORA NACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS. Informe sobre legislacién de «seguridad nacional». Lima 1998.

2 5CS de 5-6-1969, RIP 1969, p. 483.

123 5CS de 21-11-1953, RIP 1954, p. 512.

4 5CS de 3-11-1970, Boletin del Colegio de Abogados de Lima, afio I, N° 7 p.
151, N° 8 p. 183.

% 5CS de 1-10-1973, RIP 1973, p. 1374.

16 5CS de 30-1-1991, JurP I. Lima 1994, p. 113. SCSL de 18-5-98, exp. 8145-97,
JurP. T lIl, cit., p. 241; SCSL de 17-3-98, exp. 7512-97, JurP. T Ill, cit., p. 242.
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176-A de que no debe concurrir la intencion de consumar el acto sexual o
analogo, lo que abunda en la diferencia con la tentativa de abuso sexual de
menor, aln se observan problemas de delimitacion'”’. De otra parte, se ha
calificado como contrario al pudor el acto bucal, realizado por una menor a
cambio de dinero'®, lo que obedece a una concepcion restringida del "acto
analogo" a que (p. 158) se refiere el tipo del art. 173 de abuso sexual de
menor, lo cual denota una actitud tributaria de un pasado jurisprudencial que,
en lo inmediato, parece dificil de superar.

El delito del art. 176-A es de caracter doloso, no exige la presencia de un
elemento de tendencia interna intensificada, como el ‘animus lubricus” o
"propésito libidinoso", condiciones que no aparecen en la descripcion tipica
pero que la doctrina™® y jurisprudencia penal™® parece requerir
injustificadamente. Los tocamientos del o6rgano reproductor de un
adolescente de 13 afios que, durante una consulta médica, realiza una
uréloga, o los que realiza el ginecdlogo al revisar clinicamente los senos de
una joven de 13 afios, son objetivamente atipicos™. Siempre que se
incardinen dentro de la actividad médica, se tratara de conductas
fomentadas o toleradas por el ordenamiento juridico que no desean evitarse,
son ajenas al &mbito de tutela de la indemnidad sexual. Sostener en estos
casos la presencia de tipicidad objetiva, seria tan extremo como afirmar que
realiza el tipo objetivo de lesiones el médico que practica una cirugia menor
con fines curativos. En Ultima instancia, partiendo de una concepcion del tipo
como ratio essendi de la antijuricidad, cuestion sobre la que no es posible
detenerse ahora, queda clara la atipicidad de la conducta médica por la
concurrencia de un elemento negativo del tipo: el "ejercicio legitimo de un
oficio” (art. 20.8 del CP).

27SCSL de 24-4-98, exp. 6815-98, JurP. T III, cit., p. 243.

128 | a citada S. del 6° JP de Chiclayo de 19-4-1996, exp. 239-95.

129 CHOCANO, p. 771.

130 5CSL de 18-5-98, exp. 8145-97, cit.; SCSL de 17-3-98, exp. 7512-97, cit.

BL MIR PUIG, 1995, p. 280, considera que existe atipicidad subjetiva por la
ausencia del elemento de tendencia interna intensificada «animo labrico». La
misma exigencia se aprecia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol,
Vid. GARBERI LLOBREGAT (Coordinador), p. 178.
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VI. LAS CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO SEXUAL

1. Sanciones penales

Frente al delito sexual el CP de 1924 recurri6 basicamente a las penas de
prision y penitenciaria, que podian significar el encierro del condenado hasta
por 20 afios (arts. 12 y 14), estableciéndose para algunos casos de especial
gravedad, minimos de 10 afios de privacion de libertad. A través de las
sucesivas reformas, se llegé a prever la pena de internamiento, es decir el
encierro indefi (p. 159) nido por un minimo de 25 afios (art. 11), y la pena de
muerte. ElI Cddigo Madrtua no consider6 oportuno establecer otras
sanciones como la pena de multa para casos de menor gravedad o la
inhabilitacién para supuestos de abuso de superioridad por parte del autor.
La euforia garantista del Proyecto de la PG de 1989 y los Proyectos de CP
de julio de 1990 y enero de 1991, pretendié erigir el nuevo Cddigo sobre la
base de principios racionalizadores del control penal, como los de
humanidad y proporcionalidad'®. Desde el punto de vista de las sanciones,
ello debia implicar una renuncia a las penas privativas de libertad de larga
duracion, también una apuesta més clara por la prevencion especial, a través
de las llamadas medidas alternativas y una transformacion del régimen
penitenciario que satisfaga el mandato constitucional (art. 234 pf. 2 de la
Carta de 1979), dirigido a los poderes publicos, de encaminar el tratamiento

hacia la resocializacién del condenado™®.

Estas metas no quedaron suficientemente reflejadas en el régimen
sancionador de los delitos sexuales del CP de 1991. En comparacion con el
CP de 1924, pudo observarse en algunos delitos una rebaja sustantiva del
limite maximo de la privacion de libertad, por ejemplo en el tipo béasico de
agresion sexual mediante coaccion del art. 170 que previd una pena de 346
afos, o en el delito de actos contra el pudor de menor del art. 176 que
establecia una sancion de 2 dias a tres afios en la modalidad bésica. Todo lo
contrario se apreciaba en el siempre problemético tratamiento del abuso
sexual de menor (art. 173), donde se fijé el limite maximo en 25 afios de
privacién de libertad, es decir el maximo permitido, en ese momento, por el
ordenamiento juridico (art. 29), y con minimos de 15, 8 y 5 afios, segun la

132 PRADO SALDARRIAGA, 1990, p. 46-47, 50.

33 Vid. exposicion de motivos del CP de 1991, «Clases de penas», items 1y 3,
donde se expresa la orientacion preventivo especial inspirada en el Proyecto
Alternativo aleman de 1966.
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edad de la victima. Otros signos de la fe desmedida en la prevencion general,
eran la ausencia de penas alternativas, con excepcién del delito de
seduccion (art. 175) que prescribia dos afios de privacion de libertad o
servicio comunitario de 20 a 52 jornadas, y de penas conjuntas a la que sélo
se recurrio en el delito del art. 174 de agresion sexual de persona
dependiente o sometida a autoridad o vigilancia. En suma, desde su puesta
en vigor el régimen sancionador del CP de 1991 repos6 casi exclusivamente
en el recurso a la pena privativa de libertad.

Las sucesivas reformas de la legislacion penal sexual, casi han llevado a sus
Ultimas consecuencias esta direccién politico criminal. No transcurrieron si
(p. 160) quiera tres afos desde la vigencia del nuevo CP, para que la Ley N°
26293 de 14 de febrero de 1994, incrementara las penas de los tipos de los
arts. 170 al 174y 176 y 177, y ampliara la regulacion penal sexual mediante
los arts. 173-A, 176-A y 178-A™. Es aqui donde aparece el encierro de por
vida como consecuencia del delito de abuso sexual de menor agravado (art.
173-A), acompafiado de penas de hasta 25 y 30 afios de privacién de libertad
(arts. 173 y 177). Descontando la poco significativa elevaciéon de las penas
del delito de seduccion (art. 175) mediante la Ley N° 26357 de 28 de
septiembre de 1994, como se pusiera de relieve el D. Leg. N° 896 de "Delitos
agravados”, de 24 de mayo de 1998, ha consolidado el recurso a la cadena
perpetua para actos de violacion de menor de 7 afios (art. 173.1) y para los
supuestos agravados de provocacion de muerte, lesiones graves o
concurrencia de crueldad (art. 173-A).

La sucesivas reformas del DP sexual no han sido pues de contenidos
tipicos, sino principalmente para agravar las penas. Con ello cobra sentido la
regla empirica de la criminologia, relativa a que un exagerado gptimismo en
la eficacia de sanciones drasticas para lograr la prevencion general,
normalmente no viene acompafiado de una mayor proteccién para los bienes
juridicos. Las reformas parecen no haber contribuido importantemente a la
prevencion de los delitos sexuales', se muestran mas como tapadera de la
impotencia del Estado para satisfacer la demanda social de una proteccién
eficaz. Este uso simbdlico de ley penal puede generar una doble distorsion
en la percepcién social, por un lado la creencia no fundada de que el Estado
persigue con firmeza la criminalidad sexual, cuando ya es bastante conocido
que el éxito de la prevencién general depende sobre todo del fortalecimiento

34 Criticamente, GARCIA CANTIZANO, 1995, p. 107-108.
B SILES, p. 7y ss. ROSAS BALLINAS, p. 78-90.
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de los mecanismos que incrementan la certeza de la sancion y no del
recurso a sanciones drasticas cuya imposicion es casi improbable™®. Por
otra parte, el establecimiento de sanciones mas graves que la del homicidio
(art. 106) en determinados delitos sexuales, conduce a una inversion de la
escala de valores en la sociedad. La libertad e indemnidad sexuales se
aprecian como valores superiores frente a la vida humana. Una consecuencia
directa de ello se observa, de lege lata, en la prevision de cadena perpetua
frente al abuso sexual de menor de 7 afios (art. 173), como para el supuesto
"agravado” de que se le cause la muerte o lesiones graves (art. 173-A). Si la
pena es la misma en ambos casos, no existe motivacion alguna para que el
autor de la violacion no lesione o mantenga con vida al menor que luego
actuara como testigo de cargo.

(p. 161) Como ha puesto de relieve De Vicente Martinez, "La lucha por
desterrar la violencia contra las mujeres en sus diversas manifestaciones,
requiere la intervencion del DP en los casos mas significativos, pero
intervencién eficaz del DP no es sinonimo de castigo alargas penas de
prision"**, como las del ordenamiento penal sexual. Estas adolecen de
asidero constitucional, porque violan los principios de humanidad de las
penas y proporcionalidad. Se estima que una pena efectivamente ejecutada
por mas de 15 afios puede producir un "deterioro irreversible de la
personalidad del recluso"*®, lo que se opone al contenido del art. 2.24.h de
la Constitucién que prohibe los "tratos inhumanos y degradantes". Estas
sanciones se desvinculan también de la prohibicion de exceso que
fundamenta el principio de proporcionalidad®, garantizado a nivel
constitucional y en el art. VIII del CP que fija como limite maximo de la pena
la "responsabilidad por el hecho". Ello implica que la regulacién legal y la
aplicacion de la sancion, estan sujetas a la relevancia del bien juridico y sus
concretas formas de ataque. Debe restarse valor a variables como la
"opinidbn publica" que no pocas veces puede reclamar sanciones
desmedidas™", como repudio frente a un hecho de especial gravedad. En

1% SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ, 1999, p. 64.

3 DE VICENTE,, p. 801.

% GRACIA MARTIN y otros, 1996, p. 64. CEREZO MIR, 1996, p. 31. MAPELLI
CAFFARENA/TERRADILLOS BASOCO, p. 70.

39 CUERDA ARNAU, p. 454y ss. AGUADO CORREA, p. 275y ss.

10 SERRANO-PIEDECASAS, p. 109.

¥l La captura de un sujeto en Parcona-lca, a mediados de 1996, a quien se
atribuyd la violacion y muerte de al menos 8 menores, dio lugar a una intensa
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cualquier caso, si se entiende que la adecuacion de la pena a las
expectativas éticas de la sociedad puede dotar de mayor eficacia a la
prevencion general*”, ya ni siquiera podra recurrirse a ésta para fundamentar
el exceso.

2. Tratamiento terapéutico

Sin precedente alguno en nuestro ordenamiento, la Ley N° 26293 de 14 de
febrero de 1994, introdujo el art. 178-A en el CP que prescribe como
consecuencia juridica del delito sexual que el condenado a pena privativa de
libertad efectiva, previo diagndstico médico o sicoldgico, "ser4 sometido a un
tratamiento terapéutico a fin de facilitar su readaptacion social"**. Conforme
a la literalidad de (p. 162) la norma, la realizacién de dicho tratamiento es
obligatoria ("ser4 sometido"). De esta forma, el sistema juridico peruano ha
llegado al extremo adoptado, por ejemplo, por la Ley alemana para la lucha
contra los delitos sexuales y otros delitos peligrosos de 30 de enero de
1998, que permite la realizacion de tratamientos terapéuticos aun sin el
consentimiento del condenado™, decision criticable porque la eficacia y la
legitimidad del tratamiento resocializador dependen, entre otros factores, de

la participacion consentida del condenado™®.

El art. 178-A no dota de contenido al "tratamiento terapéutico”, es decir que
no especifica las técnicas o métodos a emplear, por lo que su determinacién
gueda en manos del cuerpo profesional que deberia participar en la ejecucion
penal, siempre bajo el presupuesto de no atentarse contra la integridad fisica
ni la dignidad del condenado, como se deduce de los arts. IV y 1 del Cédigo
de Ejecucién Penal, de alli que por ejemplo la inyecciéon de sustancias
quimicas, como el progestageno, para disminuir el impulso sexual*® sea de
dudosa admisibilidad'"’. Si se establece la orientacién preventivo especial del

campafia que dio lugar a la presentacion de varios proyectos de ley para, entre
otros planteamientos, elevar las penas de los delitos sexuales, Vid. UGAZ, 1997,
p. 361

“2MIR PUIG, 1976, p. 160.

S UGAZ, p. 370, sefiala como fuente el Derecho francés.

' SCHOCH, p. 1257 y ss.

5 | UDERY SSEN, 1991, p. 225-226. SERRANO-PIEDECASAS, p. 74. SILVA
SANCHEZ, 1992, p. 32-33.

8 En esa linea se inscribe por ejemplo la Ley AB 3339 de 23-2-1996 vigente en
el Estado de California de USA.

“UGAZ, p. 370-372.
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tratamiento ("a fin de facilitar su readaptacion social"), lo que implicaria
eximirlo de todo contenido ligado a la prevencion general, objetivo muy dificil
de lograr con el actual régimen de penas de cadena perpetua o de 30, 25y
20 afios de privacion de libertad, pero también si se tiene en cuenta las
multiples investigaciones criminoldgicas que constatan la poca eficacia del
tratamiento de los delincuentes sexuales™®.

Por ello, la expresion "facilitar la readaptacion social”, entendida como la
persecucion de un futuro para el delincuente sexual sin reincidencia, puede
apenas entenderse como una aspiracion, especialmente si se observan las
limitaciones materiales y de infraestructura humana de sistemas
penitenciarios como el peruano. Si ademas se pone c relieve que ya el
Cédigo de Ejecucién Penal permite realizar tratamientos terapéuticos
durante la condena (art. 61), el contenido del pf. 1 del art. 178-A denota, una
vez mas, el recurso a un DP simbdlico, exacerbado en este caso por el
alejamiento del presupuesto basico de la resocializacién: la participacion
consentida del condenado.

(p. 163) El pf. 3 del art. 178-A dispone que "Los beneficios penitenciarios de
semilibertad, liberacién condicional y redencién de la pena por el trabajo y la
educacion, y el derecho de gracia del indulto y de la conmutacion de la
pena", sélo pueden concederse previo informe médico y psicolégico sobre la
evolucion del tratamiento terapéutico. La norma no indica el valor del informe
en la decision judicial (beneficios penitenciarios) o politica (derecho de
gracia) a adoptar. Su relevancia es poco previsible en el ejercicio politico del
indulto (art. 89 in fine del CP), sobre todo si se entiende como acto
discrecional e incondicional, no necesariamente sujeto a los fines de
prevencion®. La posible resocializacion del condenado fuera del
establecimiento penitenciario es el criterio fundamental para la concesién de
la semilibertad y demas beneficios, en tales casos el informe tiene un valor
importante, aunque no decisivo porque d Juez debe atender, en general, a
todo signo de resocializacion del condenado. Tal criterio ha sido restringido
por el art. 8 del D.Leg. N° 897, los autores de abuso sexual de menor (arts.
173 y 173-A) sélo pueden acogerse a la redencion de la pena por el trabajo y
la educacion. Un vacio importante radica en que el art. 178-A del CP no
ordena la continuidad del tratamiento terapéutico si el condenado logra algin

18 BECKER-FISCHER y otros, p. 34y ss., 150y ss. VICENTE GARRIDO y otros, p.
25-27,37-38, 84y ss., 94-98.
I MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, p. 421-422.
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beneficio, el informe podria sefialar bajo qué condiciones el beneficiado
puede completarlo fuera del establecimiento, lo que significaria un obstaculo
menos para que operen las medidas despenalizadoras.

Cuando existe una declaracion de culpabilidad que no acarréa el
cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad, especificamente en la
suspension de la ejecucion de la pena y reserva del fallo condenatorio, el pf.
2 del art. 178-A ordena la realizacién de un "examen médico y sicol6gico al
condenado”, a fin de someterlo luego a tratamiento terapéutico que "sera
considerado como regla de conducta”. La norma parece exigir el examen
s6lo en la suspension de la ejecucion de la pena, en la reserva del fallo no
existe "un condenado" sino una declaracion de responsabilidad (art. 63 del
CP), pero tal interpretacién no podria admitirse pues el art. 62 del Cédigo de
Ejecucion Penal exige un tratamiento individualizado que se determina
mediante una evaluacion integral del interno.

Tampoco se ha previsto el tratamiento como medida complementaria para el
condenado por seduccidn con pena de servicio comunitario (art. 175), ni para
aquellos supuestos donde la pena privativa de libertad no mayor de 4 afios
pue (p. 164) de ser convertida en prestacion de servicios a la comunidad o
limitacién de dias libres, como lo permite el art. 52 del CP, modificado por la
Ley N° 27186 de 20 de octubre de 1999. La conversion es aplicable a los
delitos de agresion sexual mediante coaccion no agravada (art. 170 pf. 1),
seduccién (art. 175), acto contra el pudor (arts. 176 y 176-A pf. 1), y en los
demés ilicitos en los que concurra una atenuacion por debajo del minimo
legal, como la confesién sincera (art. 136 del Codigo de Procedimientos
Penales), o las anomalias del art. 20.1 del CP que motivan una imputabilidad

relativa (art. 21)*.

3. Individualizacién judicial de la pena

La atribucion del injusto culpable al autor no agota el deber de fundamentar
la condena penal™, éste se extiende a la individualizacién judicial de la

0| a Ley N° 27024 de 25-12-1998 modificé el art. 22 del CP, a fin de excluir las
atenuantes fundadas en la edad, en los delitos de violacién de la libertad sexual.
BLEl art. 139.5 de la Ley Fundamental y el art. 12 de la Ley Organica de Poder
Judicial, establecen el deber de fundamentacion de las resoluciones judiciales,
como garantia institucional de la tutela judicial efectiva (S. del Tribunal
Constitucional espafiol de 8-10-1986) que protege el art. 139.3 de la
Constitucién. Su vulneracion se considera causal de nulidad, Vid. SCS de 25-5-
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pena™ a fin de evitar una "zona de riesgo" para los derechos
fundamentales™. En sentido estricto, la individualizacion judicial de la pena
es la decision sobre la clase y cantidad de pena que corresponde imponer al
autor frente a la transgresion culpable de un precepto penal, en sentido
amplio incorpora la decision sobre la aplicacion de sustitutivos penales o
medidas alternativas a la privacion de libertad™. Se trata de definir una pena
acorde con la culpabilidad por el hecho que satisfaga simultdneamente las
metas prevencion general y especial™ en el caso concreto™, dentro del
marco legalmente determinado™ y teniendo en cuenta principios previstos

1994, exp. 167-93-B, ROJJASI, cit., p. 380-381. SAN MARTIN CASTRO. Derecho
procesal penal. Vol I. Lima 1999, p. 65, 533-534. MAIER. Derecho procesal penal.
T I. 22 ed. Buenos Aires 1996, p. 481y ss, 871y ss.

2 BERDUGO y otros, p. 328-329. PEREZ DEL VALLE, p. 42-43. PENA, p. 628.

3 ZIFFER, 1996, p. 28.

¥ MIR, p. 744. MAPELLI/TERRADILLOS, p. 189.

% GRACIA MARTIN vy otros, p. 180. MIR, p. 753-754. BUSTOS
RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, p. 165, 194 y ss. ROXIN, 1981, p. 115y ss.
SCHUNEMANN, p. 172-178. ZIPF, p. 353. MAURACH/ZIPF/GOY SSEL. DP. PG. T
2. Buenos Aires 1995, p. 694-695. VILLA STEIN, 199 , p. 467-468.
ANGELES/FRISANCHO, p. 300-303. VILLAVICENCIO, p. 200.

% La articulacién de estos criterios, especialmente problematica cuando los
fines de la pena conducen a soluciones contrarias -antinomias de los fines de la
pena-, no es pacifica y ha dado lugar a un conjunto de posturas, entre la que
cabe destacar la teoria de la pena exacta o puntual (Punktstrafe), la teoria del
espacio de juego o del margen de libertad (Spielraumtheorie) y la teoria del valor
posicional o del valor de empleo (Stellungswerttheorie), DEMETRIO CRESPO, p.
33y ss. ZIFFER, 1993, p. 91-96.

7 JESCHECK, p. 785-788, diferencia «determinacién legal de la pena»
(«Strafbemessung») e individualizacion judicial de la pena» («Strafzumessung»).
Para DEMETRIO, p. 20-21, n. 6, la determinacion legal de la pena tiene una
dimension legislativa («fijacion legal de la pena») y otra judicial («determinacién
judicial de la pena»). En la «fijjacion legal de la pena» («getzliche
Strafbestimmung») el legislador establece en abstracto la pena méaxima y
minima segln la gravedad del delito, ofreciendo al Juez un espacio de juego
(«Spielraum») o marco penal («Strafrahmen»). En la «determinacién judicial de
la pena» («richterliche Strafbemessung»), el Juez fija la pena abstracta que se
considera suficiente para impedir potenciales hechos delictivos atendiendo a
criterios de proporcionalidad («marco penal abstracto»), y decide la clase y
cantidad de pena todavia en abstracto que debe imponerse a un hecho («marco
penal concreto»), segun el grado de ejecucion del delito, el titulo en virtud del
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1 1
| 58 d 59.

en la ley penal™, como los de igualdad y humanida

(p. 165) La determinacion de las consecuencias juridicas del delito, ain se
percibe en la jurisprudencia peruana como un espacio de arbitrio judicial que
permite alcanzar una justicia individualizada'®. En la relativa a los delitos
sexuales, no suelen apreciarse los fundamentos de la individualizacion de la
pena y no pocas veces se dejan de lado los criterios del art. 46 del CP para
graduar el injusto y la culpabilidad®. En cuanto a la valoracion de las
circunstancias relativas al injusto' (art. 46 incs. 15, 6 -respecto de los
fines- y 7)'®, en algunos casos la jurisprudencia niega el consentimiento de
la victima y afirma la violencia ejercida por el autor, de modo que el injusto se
entiende realizado. Pero al momento de individualizar la pena,
contradictoriamente se alega la presencia de un consentimiento relativo que
juridicamente es irrelevante. En los delitos sexuales soélo el acuerdo entre
autor y victima excluye la tipicidad, no existe la categoria (p. 166) de
"acuerdo relativo" con efectos atenuantes. Con ello se infringe ademas la
prohibicion de doble valoracién (art. 46 pf. 1 del CP), pues si la resistencia de
la victima se ha tomado en cuenta al definir la tipicidad, no puede ser
considerada por segunda vez a fin de individualizar la pena'®.

En otros casos, las graves consecuencias psicologicas sufridas por la
victima de la violaciébn, no se toman en cuenta para sancionar mas

cual interviene el sujeto y las circunstancias modificativas de responsabilidad.

%8 |a reduccién del proceso de individualizacién judicial de la pena a la
aplicacion de los criterios previstos en los arts. 45y 46 del CP, es el lugar comuln
en la jurisprudencia, Vid. SCS en: JurP. T |, cit., p. 201-237, y parte de la doctrina
peruana, PENA. PG, cit., p. 625-630.

9 SILVA SANCHEZ, 1998 , p. 11-12.

180 VILLAVICENCIO, 1997, p. 200. S. 499-98 de 7-12-98, de la Sala Penal de
Camana, en: ARMAZA GALDOS/ZAVALA TOYA, p. 235.

81 | a jurisprudencia de la Sala Penal de Camana pone de relieve el
cumplimiento del deber de motivacién en el &mbito de la individualizacién judicial
de la pena, Md. las S. N° 404-98 de 2-10-98, 494-98 de 30-11-98, 497-98 de 3-
12-98 y 528-98 de 22-12-98, en ARMAZA/ZAVALA. La decision judicial, cit., p. 152,
207,216y 256-257.

182 JESCHECK, p. 801, precisa que la magnitud del dafio, el modo de ejecutar el
hecho y la perturbacién de la paz juridica contribuyen a configurar el grado del
injusto para fijar la entidad de la pena.

183 VILLAVICENCIO, 1997, p. 199.

1845 del 2° JP de Coronel Portillo de 25-3-98, exp. 267-97.
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intensamente el hecho dentro de los limites legales por razones de
prevencion general, como permite el art. 46.4 del CP, sino sélo para fijar la
reparacion civil'®. Por otra parte, con adecuado criterio, la jurisprudencia ha
considerado la importancia de los deberes infringidos (art. 46.3 CP) para
imponer la inhabilitacibn como pena accesoria en los delitos contra la
indemnidad sexual™®.

Al igual que el injusto, también la culpabilidad es graduable®, de alli que por
ejemplo el art. 46 considere los moviles del agente (inc. 6) como criterio de
individualizacién judicial de la pena'®. En la jurisprudencia penal sexual
existe la tendencia a atenuar la pena del autor, alin por debajo del minimo
legal, en los casos de imputabilidad restringida por la edad, pero el art. 22
del CP no permite atenuacion alguna, problema que, segin lo antes
explicado, corresponde en estricto a la "fijacion legal de la pena". La
minoridad parece dejarse de lado en otros casos a fin de "compensar” un
evidente error de tipificacion que conduce a una menor sancion'®. Por otra
parte, sin una adecuada fundamentacion probatoria, condiciones de la
culpabilidad del autor que merecen considerarse en la individualizacion de la
pena segun los criterios del art. 46, se convierten en circunstancias
modificativas de la responsabilidad. Se aplican por ejemplo los arts. 20.1 y
21 del CP a fin de atenuar la pena bajo el argumento de la imputabilidad
disminuida'”. También el criterio de la co-culpabilidad social'™, previsto en el
art. 45 del CP, ha sido invocado en las decisiones judiciales, pero sin
tenerse en cuenta que no autoriza una disminucion por debajo del minimo
legal*”.

(p. 167) Finalmente, por razones de prevencion especial la reparacion
voluntaria del dafio puede operar como circunstancia atenuante en la
individualizacion judicial de la pena'”. Asi lo reconoce el art. 46.9 del CP,
pero este criterio ha sido inadecuadamente utilizado en la jurisprudencia

%5 SCSL de 21-9-98, exp. 4953-97, JurP. T III, cit. p. 231.

16 SCS de 22-1-93, exp. 1928-92-A, ROJJASI, , p. 174-175; SCS de 1-9-93, exp.
1757-93, ROJJASI, p. 181.

17 JESCHECK, p. 801.

1% VILLAVICENCIO, 1997, p. 200.

1995 del 4° JP de Chiclayo de 31-7-97, exp. 158-96.

05CSL de 21-9-98, exp. 4953-97, JurP. T IIl, cit., p. 230-231.

1 VILLAVICENCIO, 1997, p. 193.

125 dela Y SSP de Loreto de 18-03-97, exp. 0601-96, GOMEZ, p. 414.

%3 ZIFFER, p. 166-170.
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penal a fin de atenuar, aun por debajo del minimo legal, la pena de quien sélo
se ha comprometido mediante una transaccion a reparar el dafio, solucion
que incluso ha convalidado la aplicacion de medidas alternativas a la
privacion de libertad™™, en perjuicio de los fines de prevencién general.

4. Las cualificaciones por muerte, lesiones graves y crueldad

Un problema particular de las consecuencias juridicas del delito sexual
radica en la interpretacion de las agravantes de los arts. 173-Ay 177 del CP,
previstas para el abuso sexual de menores del art. 173 y para los delitos de
los arts. 170-172 y 174-176, respectivamente. En ambos casos, la
circunstancias cualificativas son causar la muerte de la victima o provocarle
lesiones graves, siempre que el agente "haya podido prever este resultado”,
o el proceder con crueldad. En cuanto a la muerte o las lesiones, una
interpretacion acorde con la proscripcién de la responsabilidad objetiva (art.
VIl del CP) impide entenderlas como simples cualificaciones por el resultado.
La expresion "y el agente pudo prever este resultado” ha sido generalmente
interpretada como un supuesto de imprudencia en la doctrina’® y en h
jurisprudencia®™, por ello se ha venido entendiendo que las agravantes del
art. 177 son férmulas preterintencionales, es decir que el resultado més
grave, no querido pero provocado previsiblemente, no debe imputarse a titulo
de dolo sino como imprudente.

Una interpretacion alternativa puede tener en cuenta que actualmente un
sector doctrinal concreta el dolo reduciendo o incluso renunciando al
elemento volitivo (voluntad de realizar los elementos objetivos del tipo),
circunscribiéndolo al s6lo conocimiento del peligro concreto, no dominable o
controlable por (p. 168) el autor, creado a través de su comportamiento
ilicito'””. Con ello se supera la diferencia entre culpa consciente y dolo

7 5CS de 20-12-94, exp. 832-94-B, ROJJASI, p. 172-173.

5 BRAMONT,, 39. PENA, 1986, p. 358. ROY, p. 116-119. HURTADO POZO, 1994,
p. 73-74. VILLA STEIN, 1997, p. 195. Sin embargo, BRAMONT-ARIAS/GARCIA, p.
239-240, parecen exigir dolo incluso respecto de la provocacion de la muerte o
lesiones graves, pues solo sefialan que éstas deben ser consecuencia de la
violencia o0 amenaza ejercida sobre la victima para practicar la violacion.

0 5CS de 23-11-1935, Revista del Foro 1935, p. 927; SCS de 11-10-1972, AJ
1972, p. 140.

Y ERISCH, p. 97 y ss. JAKOBS, 6/27. PUPPE, p. 71, 74. BACIGALUPO, 1997, p.
224 y ss. LAURENZO COPELLO, 1999a, p. 174y ss; 1999 b, passim. RAGUES
VALLES, p. 795y ss. FEIJJOO SANCHEZ, 1998, p. 269 y ss. CORCOY BIDASOLO,
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eventual, se limita el &mbito de la culpa sélo a la inconsciente y el dolo
eventual se erige como mero conocimiento de la probabilidad de afectacién
del bien juridico, pero ademas se resta ya importancia a la diferencia entre
las clases de dolo™. ElI CP peruano no establece una definicion de dolo, la
expresion tipica de los arts. 173-A y 177 "y el agente pudo prever este
resultado”, gramaticalmente podria hacer referencia a la llamada culpa
inconsciente (pudo prever, pero no previd) y al dolo eventual (pudo prever y
previo, pese a lo cual continu6 realizando la conducta peligrosa que no podia
controlar en el sentido de garantizar la no lesion del bien juridico). Pero con
tal interpretacion se llegaria a que la norma agrava por igual un supuesto de
dolo y otro de imprudencia, cuando se admite en general el menor disvalor

de este (ltimo*™.

Concretamente en el caso del art. 173-A se establece la pena de cadena
perpetua para el caso de muerte y lesiones graves, equiparacion no
coherente con el menor disvalor de la lesiones. Si se entendiera que dichos
resultados deben lograrse por culpa, se produciria una segunda
incoherencia, porque la provocacion dolosa de la muerte o las lesiones seria
sancionada en virtud de las reglas concursales, cuya aplicacion no
permitiria, bajo ningdn supuesto, la imposicion de cadena perpetua.
Entonces, el resultado realizado por imprudencia siempre seria sancionado
con mayor rigor que el imputable a una accion dolosa. Si como se ha visto,
la expresion "y el agente pudo prever este resultado" es capaz de abarcar el
dolo eventual, entonces seria mas coherente desde el punto de vista politico
criminal, entender que el art. 173-A sanciona con cadena perpetua la
provocacion dolosa de la muerte o lesiones graves. De esa manera, si tales
resultados son atribuibles a la conducta imprudente del autor, el hecho se
sancionard mediante la aplicacion de las reglas concursales que, en
cualquier caso, conduciran a la aplicacién de penas menores a la cadena
perpetua.

La interpretacion de las agravantes del art. 177 plantea sus propios
problemas porque se establecen dos escalas de cualificacion, por un lado
pena privativa de libertad de 20 & 25 afios si se produce la muerte de la
victima. Esta pena (p. 169) puede ser facilmente superada por la del tipo de
asesinato "para facilitar u ocultar otro delito" (arts. 29 y 108.2) establecida

p. 289y ss. Criticamente, ROXIN 1997, §12/52 y ss.
18 BACIGALUPO, p. 230-232.
" FEIJOO, p. 270.
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entre 25 y 35 afios de privacion de libertad. En el plano politico criminal es
mas coherente considerar en este caso que la expresién "y el agente pudo
prever este resultado” se refiere a la imprudencia, de forma que la muerte
atribuible a titulo de dolo debe sancionarse mediante las reglas concursales
gue conducen a una mayor sancion.

El art. 177 no es claro al sefialar la pena frente a la provocacién de lesiones
graves, la descripcién en una misma oracién con la agravante de muerte
induce a equiparar la pena de estos delitos, pero ello significaria aceptar una
incoherencia politico criminal. Seria m&s conveniente entender que el art.
177 equipara la pena de las lesiones con la prevista para la crueldad,
establecida entre 10 y 20 afios de privacion de libertad. La gravedad de esta
sancién, no podria ser superada en el caso de concurso entre un delito
sexual y lesiones graves dolosas (art. 121), de alli que es méas coherente
entender que el art. 177 sanciona la provocacion dolosa de lesiones graves,
mientras que en el caso de lesiones imprudentes se impondrda una menor
sancién aplicando las reglas concursales.

Nuevamente estamos ante interpretaciones no pacificas, se toma distancia
de la clasica identificacion de la frase "y el agente pudo prever este
resultado" con una férmula preterintencional, pero ademas se le otorga un
valor neutral y funcional segln las consecuencias para la politica criminal.
Se trata en todo caso de planteamientos cuya posible validez, se
circunscribe a la confrontacion de la legislacién penal sexual de la actual
coyuntura.

Finalmente, los arts. 173-A y 177 establecen como circunstancia agravante
la crueldad del autor, concebida como la provocacién de dolores corporales
innecesarios al sujeto pasivo que no son propios de la accion tipica’®. No se
requiere una intensificacion del deseo subjetivo del autor diferente del dolo o
una mayor culpabilidad, se trata de una cualificante vinculada a la conducta
objetiva del autor™ que aumenta lo injusto penal, porque desde el punto de
vista ex ante la lesividad material de la conducta va mas alla de la propia del
delito'®. (p. 170) Debe considerarse cruel por ejemplo, el comportamiento

180 HURTADO,1993, p. 45-47. ROY, p. 119-120. BRAMONT-ARIAS/GARCIA, p. 240.
VILLA STEIN,1997, p. 81-82.

81 MUNOZ/GARCIA, p. 509-510.

82 MIR, p. 649-650, comentando el art. 22.5 del CP espafiol que define la
agravante genérica de ensafiamiento como «Aumentar deliberada e
inhumanamente el sufrimiento de la victima, causando a ésta padecimientos
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del violador que pese a haber doblegado la voluntad de la victima, continGa
golpeandola incluso hasta después de consumado el hecho.

5. Consecuencias civiles

El art. 204 pf. 1 del CP de 1924 establecia que el "delincuente ser4 ademas
condenado a dotar a la ofendida, si fuere soltera o viuda, en proporcién a sus
facultades, y a mantener a la prole que resultara”. Para un sector mayoritario
de la jurisprudencia la obligacion de pagar la dote era distinta a la de la
reparacion civil'® e incluso mayor que ésta’®, en pocas sentencias se
sefial6é que la dote era precisamente la reparacion civil'®. Pese a negarse el
caracter sancionador de la dote'®, al fijarse por lo general como una suma
adicional a la reparacion, parecia adquirir un caracter de indemnizacién
punitival87. La norma discriminaba a la mujer casada y a la separada, en el
primer caso por entenderse quizas que correpondia al marido asumir la
manutencion de la casada™ y en el segundo porque tal vez no se valoraba
positivamente el divorcio y la separacion de hecho. La funcion de la dote era
servir como una especie de seguro para la mujer soltera a quien, por el delito
sexual sufrido, le podia ser dificil casarse, mientras que en el caso de la

innecesarios para la ejecucion del delito».

18 5CS de 20-4-1932, RT 1932, p. 45; SCS de 8-7-1933, RT 1933, p. 200; SCS de
16-3-1934, RT 1934, p. 172; SCS de 7-9-1944, RT 1944, p. 342; SCS de 2-6-
1945, RJP 1945, p. 616.

84 SCS de 2-1-1970, AJ 1967-1969, p. 292; SCS de 7-9-1972, RIP 1974, p. 106;
SCS de 5-7-1969, RJP 1969, p. 859.

85 35CS de 27-5-1932, RT 1932, p. 113.

18 5CS de 7-4-1933, RT 1933, p. 49.

187 | a SCS de 10-6-46, RIP 1946, p. 564, considerd la dote como pena accesoria
a imponerse incluso en casos de mera tentativa, en igual sentido la SCS 24-11-
1949, RJP 1950, p. 78; SCS de 5-11-1949, RJP 1950, p. 193; SCS de 8-8-1950,
RJP 1950, p. 1285; SCS de 24-8-53, RJP 1954, p. 104; SCS de 17-8-1955, RJP
1956, p. 340. Contraria al pago de la dote en los casos de tentativa, SCS de 10-6-
1940, RT 1940, p. 749; SCS de 22-5-1975, Boletin Judicial de la CS 17, p. 78.

188 ESPINOZA, p. 185. La jurisprudencia consideré en muchos casos que el
matrimonio de la agraviada con un sujeto distinto al autor, eximia a éste del pago
de la dote, SCS de 21-5-1941, RT 1941, p. 230; SCS de 8-5-1975, RJP 1975, p.
637; SCS de 11-9-1975, RJP 1975, p. 1128. En contra, la SCS de 8-7-1943, RT
1943, p. 271; SCS 26-4-1948, RJP 1948, p. 339; SCS de 15-8-1946, AJ 1946, p.
220.
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viuda porque "no tenia un marido que la mantuviera"*®.

Fue adecuada la decision del legislador de 1991 de suprimirla. El contenido
de la reparacion civil es suficientemente amplio para abarcar tanto la indemni
(p. 171) zacion de los dafios patrimoniales, como los de car4cter no
patrimonial, es decir el dafio moral y el dafio a la persona (art. 93 del CP)*.
Tampoco existe un motivo suficiente para privilegiar con una prestacion que
va méas all4 del resarcimiento del dafio, a determinadas victimas del delito
sexual, las solteras y viudas, frente a las de otros ilicitos de igual o mayor
relevancia.

La Unica consecuencia civil especial en los delitos sexuales esta recogida
en el art. 178 del CP vigente, reformado por la Ley N° 27115 de 17 de mayo
de 1999, segun el cual "el agente sera sentenciado, ademés, a prestar
alimentos a la prole que resulte, aplicandose las normas respectivas del
Cadigo Civil". Una prevision similar existia en el art. 204 del Cddigo Madrtua,
cuya aplicacidon jurisprudencial determind que no correspondia a la
jurisdicciéon penal decidir sobre la paternidad del autor, sino establecer la
pension alimenticia™ por haberse probado que el agente mantuvo relaciones
sexuales con la victima durante la época de la concepcion'®. La paternidad
debia pues discutirse en la jurisdiccion civil*®.

El art. 178 del CP se refiriere a la "prole” y no al "hijo", por ello la sentencia
penal no puede establecer una relacion filial, cuestion dificil de determinar
por ejemplo en los casos de coautoria'®. Sin embargo, existen casos en los
gue la determinacion de la paternidad no reviste mayor complejidad, de modo
que la exigencia de un juicio civil de filiacion puede significar una
desproteccion de los derechos del menor. De alli que por ejemplo el art. 193

189 Acorde con esta consideracion intuito personae, la jurisprudencia consideré

gue la dote debia fijarse segun la capacidad econémica del condenado, SCS de
2-12-1953, RJP 1954, p. 622, y que se extinguia con la muerte de la agraviada,
transmitiéndose a sus herederos soélo la reparacion civil, SCS de 23-11-1935, RT
1935, p. 429; SCS de 4-11-1936, RT 1936, p. 454; SCS de 2-12-1949, RJP 1950,
p. 85; SCS de 18-7-1974, RJP 1974, p. 1243; SCS de 12-9-1974, RJP 1975, p. 88.
% En virtud del art. 101 del CP, la reparacion se rige ademas por el art. 1985 del
Cadigo civil que concibe el «dafio indemnizable» en sentido amplio.

1 SCS de 19-8-1940, RT 1940, p. 348; SCS de 5-11-1946, RIJP 1947, p. 233.

2 ROY, p. 121.

1% 5CS de 18-8-1943, RT 1943, p. 346.

1% BRAMONT-ARIAS/GARCIA, p. 262.
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del CP espafiol sefiala que "En las sentencias condenatorias, ademas del
pronunciamiento relativo a la responsabilidad civil, se haran, en su caso, las
que procedan en orden a la filiacion y fijacion de alimentos”. Es conveniente
gue este criterio se introduzca en una futura reforma de los delitos sexuales.
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