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RESUMEN

En el presente trabajo, se desarrolla un andlisis de los diferentes criterios que deben de
existir al momento de evaluar el delito de Violacion de Menor Edad, ello comprendiendo
los pardmetros normativos, asi como la dogmatica y la jurisprudencia penal, en el
Expediente N° 0124-2015-19-2005-JR-PE-01. Donde se concluy6 que, si bien es cierto,
que el Delito Tipificado en el articulo 173° del Codigo Penal no requiriere que medie
violencia o amenaza al momento de la tentativa o consumacién del hecho punible, no
obstante, esto no significa que el juzgador no deba de considerarlos al momento de valorar
los hechos. Asimismo es indispensable tener conocimiento de la jurisprudencia, la
dogmatica penal y el silogismo juridico con la finalidad de no aplicar la ley literalmente.
Por otro lado cada caso de violacion de menor de edad, debe de tener un analisis exhausto,
para lograr con ello, una justa condena o si fuese el caso una correcta absolucion, como
fue la vista de la causa del presente trabajo, donde se observa que en primera y segunda
instancia, los juzgadores de cada uno de ellas, actuaron conforme a ley y cumplieron los
estandares para ser considerados en un pardmetro alto. La correcta absolucién que se dio
a tres procesados fue justa y de derecho por considerar que el derecho penal solo puede
sancionar hechos todas vez que los mismos se subsuman a un determinado tipo penal y
que existas medios probatorios que acrediten tal accion. EI condenado de la vista de la
causa, recibié una condena ajustada al derecho, por considerar que su actuar negativo en
agravio de la victima, fue un acto tipico, antijuridico y culpable y por ende reprochable

penalmente.
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INTRODUCCION

El derecho penal, brinda a un estado una instituciéon que se denomina “poder punitivo”,
el cual es la mayor herramienta de castigo que posee el mismo, el poder punitivo puede
ser utilizada de una manera correcta y humana, siempre en cuando ésta posea una base de
conocimientos légicos, cientificos y racionales que coadyuvan a una mejor interpretacion

de las diferentes conductas existentes en el mundo exterior.

El anélisis de un caso dentro de un proceso penal debe de realizarse de una manera
sistematica, aplicando el silogismo juridico, el mismo que comprende la interpretacion de
la ley y los hechos. Las interpretaciones deben de tener un sustento jurisprudencial y

dogmatico para lograr una justa e igualitaria para todos.

El presente trabajo se realizd partiendo del deseo de saber si, ¢se analiza el ilicito penal
de violacién sexual sobre un menor de 18 afios, utilizando jurisprudencia y dogmatica
penal?, consecuentemente es indispensable determinar si existe un analisis exhausto
aplicando la jurisprudenciay la dogmatica en el ilicito penal de violacion sexual de menor

de 18 afos, establecido en Art. 173° de la norma penal (C.P).

Por ultimo, el presente trabajo se ha desarrollado amparandose en estudios previos-
antecedentes- realizados en el mismo injusto penal de Violacion Sexual de Menor de 18
afios, asimismo se menciond a los requisitos o elementos que necesita dicho delito para
su configuracion, asi como la determinacién del bien juridico que se protege, también, se
ha hecho mencién a los Recursos de Nulidad, Casaciones y Acuerdos Plenarios que

coadyuvan a una mejor comprension del delito en mencion.



CAPITULO |

ANTECEDENTES

1.1.A nivel Local

En el estudio de Calle (2016), sobre la CLASE DE PRONUNCIAMIENTOS DE
PRIMERA Y SEGUNDA INSTANCIA ACERCA DEL INJUSTO PENAL DE
VIOLACION SEXUAL DE MENOR DE EDAD, EXP. N° 0124-2015, DEL DISTRITO
JUDICIAL DEL NORTE (PIURA) — 2016, que tuvo como objeto determinar si, en
efecto, dichos pronunciamientos de Aquo y el Aquem expedidas por la corte superior de
Piura cumplen con el uso de la doctrina y jurisprudencia pertinente al momento de la
aplicacion de las consecuencias penales sobre el injusto penal de acceso carnal sobre
menor de 18 afios. Luego de un exhaustivo estudio se lleg6 a concluir que sin duda alguna
la calidad de los pronunciamientos del Aquo y el Aquem, fueron de rangos altos y muy
altos, es decir, con base a los parametros normativos vigentes, la doctrina actual, y las
jurisprudencias nacionales aplicadas en este estudio. Ahora bien, con lo respecta a la
primera instancia se llegé a la conclusion de que los pronunciamientos emitidos por el
juzgado colegiado de Piura de la corte de Piura, se llego a resolver: definitivamente
sentenciar por unanimidad a R.E.L.F como autor directo del injusto penal contra la
LIBERTAD sexual, especificamente el tipo legal de violacion sexual de menor de 18
afos, art. 171. C.P., todo esto em agravio de A.E.B.V. menor de 18 afios. Asimismo, se
establecio imponer una sancién penal de 25 afios de pena efectiva, el mismo que debe ser

computado a partir del 10 de enero de 2015 hasta el 09 de enero de 2040, fecha indicada



que se ejecutara la libertad inmediata, todo ello, siempre no exista ningun tipo de mandato
de prision vigente. Por otra parte, se impuso una reparacion civil en favor del menor de
edad, en la suma de S/. 5000.00 cinco mil soles, el mismo que debera ser pagado en un
plazo no mayo a UN ANO, computado desde el momento que el presente
pronunciamiento quede consentido y ejecutoriado, esto es, el Exp. N° 0124-2015-19-
2005-JR-PE-01, en el cual recae el proceso sobre violacion de menor de 18 afios,
pronunciamiento del distrito judicial de Piura, de todo lo anterior, es menester resaltar
que tal pronunciamiento cumplido con la aplicacion de la doctrina, jurisprudencia y
parametros normativos vigentes. Ahora bien, respecto a la siguiente instancia, se llego a
concluir lo siguiente: en primer lugar, fue emitido por la segunda instancia, esto es, la sala
penal de apelaciones de Piura, el mismo que resolvio de la siguiente manera:
confirmacion definitivamente el pronunciamiento del Aquo, es decir, aceptar el
pronunciamiento de fecha 19 de noviembre de 2015, emitida por el juzgado penal
colegiado de Piura. Sobre la aplicacion de los marcos normativos, la doctrina y
jurisprudencia vigente, cabe resaltar que fue de caracter o rango alto, es decir, en dicho

pronunciamiento, se aplico de forma correcta.

Segin Tuesta (2017), en su estudio ACERCA DE LAS RELACIONES
INTERPERSONALES EN EL INJUSTO PENAL DE VIOLACION SEXUAL EN
CONTRA DE MEORES DE 18 ANOS, HECHOS REALIZADOS EN EL DISTRITO
DE VILLA EL SALVADOR - 2017, el mismo que tuvo como objeto verificar y
determinar como asi las relaciones interpersonales afectan a la realizacion de los injustos
penales contra el bien juridico libertad sexual en contra de menores de 18 afios,
consecuentemente, en la primera parte, se llega a concluir que, en efecto, las relaciones
interpersonales influyen en la realizacion del injusto penal en contra de la indemnidad
sexual de los menores de 18 afios, menores que se encuentran dentro del distrito de Villa
el Salvador en el periodo 2015. Ahora bien, luego de un exhaustivo estudio, con base a la
siguiente interrogante ¢es dable que un personaje que haya convivido en un ambiente de
familia en violencia realice el injusto tipico de violacion sexual en contra de menores de
18 afnos?, el resultado fue lo siguiente: en efecto, se afirma la respuesta, pues, se compro
que un 46.67 % de los sometidos a la encuesta, sefialan que un personaje que haya vivido
en un ambiente de familia violenta, puede ejecutar ilicitos penales de esas caracteristicas,

esto es, agresion sexual en menores de 18 afios. Ahora bien, de igual forma, respecto a



las relaciones interpersonales que se realizan dentro del marco de la familia, coadyuvan
en el realizacion del injusto tipico de violacion de menor de 18 afios, el mismo que vulnera
la indemnidad y libertad sexual de las victimas del distrito de Villa el Salvador — 2015,
toda vez que, el 66.67 % de los sometidos a la encuesta, afirman que los personajes que
han vivido en el marco de una familia violenta, pueden cometer el injusto tipico de
violacion de menor de 18 afios. Estos resultados sin duda alguna son, luego del uso de la
teoria, la doctrina y jurisprudencia, son sustentables. Por ultimo, se llega a concluir que
las relaciones interpersonales influyen de forma tajante en la ejecucion del injusto tipico

en mencion, ello, con base a la muestra tomada en el distrito de V.S.

Segun Pefia (2009), en su estudio, PLURI-CAUSALIDAD CRIMINOGENA EN
LOS INJUTOS TIPICOS CONTRA LA LIBERTARD SEXUAL; AGRESION
SEXUAL DE MENOR DE 18 ANOS, ART. 173. DEL C.P: Caso N° 38° Juzgado Penal
(Reos en Carcel), distrito judicial de Lima (2000 — 2005), el mismo que verso sobre el
objetivo de determinar las diferentes causas que pueden guiar la conducta del sujeto activo
en el injusto tipico de violacion de menor de 18 afios, por lo que se llego a concluir que,
es importante resaltar el inter criminis, pues, luego de la revision de los actuados dentro
del proceso, pudo evidenciarse que los ejecutantes de este tipo de injustos tipicos
cometidos, habian estan sometidos a una socializacion desperfecta, y que, asimismo, en
su mayoria han sido vulnerados en sus derechos, esto es, que han sido agredidos
sexualmente, hecho que por cierto, no ha podido ser superado por cada uno de los
personajes intervinientes en este tipo de acontecimientos, pues, nunca recibieron ningun
tipo de tratamiento especializado, a pesar de que son personas que han sido expuestos a
la pornografia para que se incite a su interés sexual en claro beneficio del autor. La
percepcion temprana de actos obscenos, en la cual un personaje adulto moldea el
comportamiento de un menor habiendo y mostrando actos sexuales, genera en ellos que
tengan ciertas fantasias que lo expresan en el futuro, por lo que llegan a realizar conductas
ilicitas en torno al sexo. Por otro lado, asimismo, desde el punto de vista juridico, se
constatd que existen dificultades en el procedimiento de prueba de la vulneracion de la
libertad sexual - violacién de una menor y su defensa - principalmente porque se han
realizado diversas modificaciones a este articulo, el articulo 173 del Codigo Penal. Los
articulos del Codigo Penal y el nimero limitado de empleados judiciales agravan el

problema: los juzgados y tribunales penales soportan una carga procesal



desproporcionada. Ademas, los presupuestos judiciales también son limitados. En
segundo lugar, debido al presupuesto insuficiente de las instituciones judiciales, los
recursos financieros disponibles para los acusados y el papel del Ministerio de Justicia en
los tribunales y el crimen, las limitaciones logisticas del nimero de defensores publicos
que trabajan en la Corte. Por otro lado, como hemos podido comprobar, los aspectos
biopsicosociales del delincuente no se examinan exhaustivamente en las decisiones
judiciales, porque los medios de comunicacion a menudo influyen en la influencia de los
medios de comunicacion en el castigo rapido de los delincuentes sexuales antes
mencionados. y los jueces penales tienen una comprension limitada de la realidad
multifactorial, la situacién se ve agravada por el marco legal vigente, que prevé duras
penas, hasta incluso cadena perpetua, en violacion del articulo 139, inciso 22 de la
constitucion politica del pais: ™ El principio del sistema penitenciario es reeducar,
rehabilitar y reintegrar a los presos a la sociedad”; segun el articulo 2 de la Ley de
Ejecucion de Penas (D.Leg.654): "La ejecucion penal tiene por objeto rehabilitar y

reintegrar la comunidad condenada.

Segln Quispe (2012) en su estudio FACTORES SOCIOECONOMICOS QUE
AFECTAN LOS CASOS DE VIOLACION SEXUAL DE MENORES, CORTE
SUPREMA EN EL COLEGIO UNIVERSITARIO LA LIBERTA JUZGADOS 1Y 2,
2012. El objetivo del estudio fue determinar si los factores socioeconémicos influyen en
el comportamiento de nifios. personas activas en los delitos de violacion sexual de
menores, por lo que concluy6 que respecto al nivel de educacion sobre los delitos de
violacion sexual de menores: el 9.1% de los agresores no tiene educacion; EI nimero de
graduados de escuela primaria y de graduados de escuela primaria fue del 13,6%, de
escuela secundaria — 22,7%, de escuela secundaria — 27,3%; a modo de comparacion, el
9,1% habia recibido estudios técnicos y el mencionado 4,5% estaban incompletos,
también la situacion, empleo y remuneracion de los condenados por violacion sexual de
menores: el 59,1% de los condenados estaban empleados, mientras que el 18,2% no
estaban empleados; El 27,3% de los condenados eran mototaxistas; los albafiiles y
agricultores representaban el 13,6% de los vendedores ambulantes, los trabajadores y los
técnicos en informatica, respectivamente, el 9,1%, y los pescadores el 4,6%. Asimismo,
el 63,6% de los condenados recibia un salario mensual inferior al salario minimo,

mientras que el 4,6% recibia mas de 1.000 a 2.000 nuevos soles. En cambio, segun el



lugar de residencia del condenado: 27,3%. de los condenados por agresion sexual a
menores vivian en zonas superpobladas y densamente pobladas, el 22,7% en ciudades
nuevas, el 13,6% en urbanizaciones y el 9,0% en comunidades locales.

Malca (2015), en su estudio “PROTECCION DE VICTIMAS DE VIOLENCIA
SEXUAL” afirm¢6 que el propdsito del estudio fue determinar como se podria proteger a
las victimas de delitos de violacion juvenil y confirmar si son revictimizadas. En este
sentido, el estudio constata el grado de revictimizacion de las victimas de delitos contra
la libertad sexual en forma de agresiones sexuales a menores en la sede del Ministerio de
Hacienda Publica en Trujillo. Asi, se acepta nuestra hipétesis de que una entrevista en la
Camara Gesell, ya sea como prueba inicial o como prueba inicial en un informe de
agresion sexual juvenil, impide que el menor sea re-sentenciado, basado en el principio
del derecho de conflicto, este principio es el principio que rige todos los debates en caso
de conflicto de intereses y opera durante todo el procedimiento oral. Otorga a cada parte:
i) el derecho a ser escuchada, ii) el derecho a presentar pruebas iii) a controlar a la otra
parte; el derecho a hacer campafia; iv) el derecho a oponerse a argumentos que puedan
perjudicarle. Este principio requiere un analisis cuidadoso de toda la evidencia para
garantizar que la informacion obtenida sea de alta calidad para que los jueces puedan
tomar decisiones justas. Por lo tanto, seran interrogados y repreguntados quienes
testifiquen en el juicio (imputados, testigos, peritos) y habitualmente quienes presten
prueba en las audiencias orales. También permite tomar decisiones basadas en el
conocimiento adquirido durante el debate contencioso, que ha sido evaluado y discutido
por todas las partes. En materia de proteccion a la victima, se determind que la mejor
forma de proteger a la victima era grabar la entrevista con una camara Gesell, la cual
serviria como un importante dispositivo probatorio en el proceso para ayudar a proteger
a la victima. Para lograr esto, es necesario reconocer verdaderamente la cuestion de la
victimizacién, desde el nivel méas bajo de quienes participan en el proceso penal (como
los asistentes legales) hasta el nivel mas alto del personal de operaciones legales (como
los asistentes legales). Ademas, para proteger a la victima de violacion sexual, en la
entrevista en la singularidad de la camara Gesell, no solo son suficientes las técnicas
implementadas por la camara Gesell, sino que también es importante que un perito (si la
victima es un hombre) o un perito (si la victima es un hombre) Si la victima es un hombre)
La victima es una mujer) La persona que realice la entrevista individual debe ser un

profesional competente y suficientemente cualificado para permitir a la victima obtener



pruebas adecuadas y evitar dafos a él. no habra evidencia cualitativa de la entrevista del
problema. Las entrevistas se llevaron a cabo en una sala de entrevistas separada en

Camara Gesell.

1.2.A nivel Internacional

En palabras de Barsallo y Miranda (2015), EN UN ESTUDIO SOBRE EL
ANALISIS DEL DELITO “RELACIONES SEXUALES CON MENORES”,
ARTICULO 159 DEL CODIGO PENAL Y SU IMPACTO EN LOS DERECHOS
SEXUALES DE LOS JOVENES, PLANTEARON QUE SE BUSCABA EXAMINAR
LAS NORMAS DEL ARTICULO 159. El codigo penal y la ley sobre relaciones sexuales
entre menores de Costa Rica concluyen que la libertad sexual estaba anteriormente
limitada por la proteccion de derechos legales como el honor, el pudor y las buenas
maneras. Por tanto, la injerencia en el &ambito sexual de las personas, especialmente de
mujeres y adolescentes, es excesiva y arbitraria. Proteger la moral sexual es mas
importante que atacar a la victima. Hay muchos preceptos religiosos y quienes los violen
seran severamente castigados. Las mujeres estan a merced de los hombres que pueden
hacer con ellas lo que quieran. Los menores estan protegidos siempre que sean hombres
y mujeres libres y de buena reputacion. Hoy en dia, la conducta sexual se considera un
derecho humano universal inherente a la igualdad de todas las personas. Ademas, alguien
menciond que el articulo 159 del actual Coédigo Penal tipifica el delito de relaciones
sexuales con menores. Se trata de una enmienda al articulo original del Codigo Penal de
1970 llamado estupro. Este articulo no trata sélo de relaciones sexuales con menores.
mujeres Ademas de castigar por las relaciones sexuales, que es necesario para establecer
el comportamiento punible (es decir, entablar una relacién), sino también la "honestidad"

de la victima.

Para Ambriz (2002), en su estudio sobre abuso sexual infantil, indico que los casos
reportados por la Agencia de Atencion a Victimas de Pachuca Hidalgo entre marzo y
noviembre de 2002 tuvieron como objetivo identificar circunstancias relacionadas con la
explotacion sexual de menores. Por tanto, se concluye. que, con base en investigaciones
previas y muestras recolectadas de la Direccion de Atencidn a Victimas, son muy pocos

los casos reportados en instituciones en comparacion con lo que realmente existe, ya que



muchos delitos sexuales no se denuncian de inmediato. Ademas, una vez que se hace una
acusacion, la investigacion puede tardar algin tiempo en descubrir los hechos; un periodo
en el que los padres a veces deciden renunciar al requisito. Sin embargo, en muchos casos
en los que no se presentaron denuncias, los padres de menores llevaron periédicamente a
sus hijos a tratamiento psicologico. Por otro lado, se menciono que en los casos reportados
con mayor frecuencia estas condiciones se presentan en una etapa importante del
desarrollo. Humano: "Adolescencia”, el atacante puede manipular la situacion mediante
engafios y convencer a la victima de que utilice sustancias toxicas (por ejemplo, borrachos
0 drogas). Cabe sefialar que estos casos, aunque a menudo importantes, rara vez se sefialan
a la atencion de las autoridades, ya que méas de la mitad de los casos en los que ocurren
son menores Yy delincuentes que se comportan deliberadamente, es decir, permanecen
sobrios. Ademas, los nifios a menudo no presentan ningun signo fisico que indique
agresion sexual, lo cual es determinado por un médico durante un examen clinico. Sin
embargo, los menores pueden ser objeto de acoso y/o comportamiento sexual que atente
contra su dignidad sin previo aviso. Cuando ocurre abuso sexual, los nifios pueden
experimentar una variedad de sentimientos, pensamientos e ideas dolorosos; Incluso los
nifios que han estado expuestos a abusos sexuales a largo plazo a menudo pierden la
autoestima, se sienten inutiles y desarrollan puntos de vista inusuales sobre el sexo. Los
jévenes pueden volverse muy retraidos, perder la confianza en los adultos e incluso

volverse suicidas. idea.



CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1. Delito de Violacién Sexual, Violacién Sexual de Menor de Edad

2.1.1. Bien Juridico Protegido

Segiin Pefia (2016), “Este tipo penal protege el dafio sexual o la
indemnidad sexual de los menores catorce afios, y que también protege la moral
de los menores entre dieciocho y catorce afios. En principio, se refiere al desarrollo
sexual normal, y el desarrollo normal de la conducta sexual puede verse
seriamente comprometido por relaciones sexuales prematuras, ya que a medida
que la victima se hace mas joven, el dafio es mayor y, por tanto, el castigo.

Asimismo, el verdugo R.N. En la Ley nim. 63-04-La Libertad sefiala que
"El articulo 173 del Cddigo Penal define y sanciona la violencia sexual contra
menores de catorce afios, a quienes se protegen los bienes juridicos como bienes
intangibles o la compensacion sexual, porque el principio del derecho penal
reconoce: " Esta prohibido que los menores tengan relaciones sexuales con ellos,
para no afectar el desarrollo de su personalidad y no provocar cambios
significativos que afecten sus vidas." O "en el futuro" Equilibrio mental. Al
realizar un acto delictivo, por lo tanto, el menor consentimiento, porque no es
valido, creando asi una presuncion legal y judicial de que el menor no puede

legalmente dar su consentimiento.



Asimismo, la RN nro. 4328.2009-Ayacucho afirmo que “el delito de
violacion sexual de menor tiene en cuenta la compensacion sexual y la
inviolabilidad del menor, es asi como el Estado protege la conducta sexual”. Ellos
solos no pueden defenderlo porque no lo hacen. Capacidad adecuada para hacerlo;
garantiza el desarrollo normal de su sexualidad; por lo tanto, el agente no suele
tener la obligacion de utilizar violencia 0 amenazas graves contra la victima, y la
victima no tiene la obligaciéon de resistir al agresor, es decir, Aln no se ha
demostrado que sea suficiente segun lo requerido por el sitio. En este caso, intentd

cometer un delito secundario, un delito grave.

Por otro lado, San Martina, citando a Reina Alfaro (2000), dice: “El bien
juridico vulnerado en los delitos sexuales es la libertad sexual, es decir, el derecho
de cada persona a la autodeterminacién en este &mbito. su conducta sexual. Esta
sujeto a dos requisitos: pleno conocimiento del contenido y alcance de las
relaciones sexuales con el sujeto, y expresion voluntaria y libre consentimiento
para participar en dichas relaciones. ;Qué es un delito de todos modos? La razén
es lo negativo de la libertad o pasividad sexual, que incluye la capacidad de

rechazar interferencias inapropiadas o innecesarias con el comportamiento sexual.

Por altimo, nos dice Donna citando a Carrara y Soler (2002), “establece
que este injusto penal ofende de forma clara a la “pudicia individual, de manera
que, tal hecho lesiona el interés protegido “libertad sexual”, es decir, esta injusto
tipico lesiona el ambiento personal de cada individuo, de manera que, se lesiona
su libertad, en tanto quien penetre sea un sujeto sin consentimiento, pues es de

eleccion pernal de cada sujeto permitir penetrar.

2.1.2. Tipicidad Objetiva

2.1.2.1. Accién

Segun Donna (2002), “el verbo rector viene a ser el acceso carnal,
por lo que, por el termino acceso carnal debe entenderse como aquella

introducciéon o ingreso de un 6rgano genital masculino en el espacio
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personal (cuerpo) de una persona, por lo que, para su consumacion, no es
necesario que la introduccién del miembro sea completa ni menos que se

produzca la eyaculacion, sino solo el intento o ingreso parcial.

Asimismo, Donna citando a la Corte Suprema de la provincia de
Tucuman (2002), sefiala que, en este tipo de injustos penales, no basta la
sola aproximacion sexual, es decir, para que haya violacion no basta solo
aproximarse, sino que, es importante y fundamental que el acceso Carnal

se haya realizado, a pesar que no haya sido completo o perfecto.
2.1.2.2. Sujeto activo

En palabras del profesor san Marquino Pefia (2016), “La libertad
sexual es exclusiva de hombres y mujeres, independientemente de su
eleccion sexual (heterosexual u homosexual), basta con poder realizar las
acciones descritas en los tipos basicos. La culpabilidad recae sobre la
violencia sexual, el uso de un nimero reducido de sujetos pasivos, para
configurar el contacto fisico sexual, esta violencia puede ser perpetrada
tanto por hombres como por mujeres. Si el autor fuera menor de edad, no
habria violado el derecho penal y su procesamiento seria responsabilidad
del Departamento de Justicia Familiar.

“En este tipo de delitos el autor no tiene por qué tener
caracteristicas especiales, en este sentido el sujeto activo puede ser un
hombre o una mujer.

Al respecto, Logos (1955) dice que una mujer que favorece a un
nifio menor de catorce afios seré castigada del mismo modo que un hombre
que abusa de un menor de su misma edad.

El profesor argentino Donna (2002) tiene wuna opinién
contradictoria sobre lo anterior: “También hubo desacuerdo sobre quién
podria ser el autor del material, y se determino que s6lo un hombre podia
hacerlo porgue era un crimen que cometio con sus propias manos. . . Segln
esta idea, el sujeto activo sélo puede ser varon porque claramente tiene un
varon al que penetrar. EIl problema de las mujeres es la incapacidad de

contactar fisicamente con otra persona, es decir, de penetrar en ella.
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2.1.2.3. Sujeto pasivo

Al respecto de la victima, puede ser un personaje del sexo
masculino o femenino menor de catorce afios de edad, no obstante, hoy en
dia son también sujetos pasivos los menores de dieciocho afios de edad,
asimismo si la persona se esta sometida a la prostitucion, estos también
con considerados como sujeto pasivo siempre que sea menor de catorce
afios. Pefia (2016).

A propdsito del sujeto pasivo nos dice Donna citando a Nufiez
(2002), “Que puede ser victima de este injusto penal una persona viva, por
lo que debe de quedar fuera de este injusto penal, el acceso carnal sobre un
cadaver o animal, toda vez que no revistan las mismas caracteristicas de

una persona viva definido por el derecho punitivo.

Cabe sefialar que en lo que respecta al régimen argentino, nos dice
Donna (2002), “Que, es importante dejar claro que en este injusto penal la
parte agraviada tiene menos de 12 afios de edad. Ahora bien, este injusto
penal se materializa con base a una inadecuada madures mental, es decir,
existe un error en el comportamiento social y fisioldgico del ejecutante,
pues de forma imperdonable comete el injusto de acto sexual. Por otro
lado, debe quedar claro que la norma nacional no cuestiona la falta de
capacidad en el consentimiento, sino la presuncién sobre el mismo, esto

es, su valides.
2.1.2.4. Autoria y Participacion

En este injusto penal son sancionados como actuantes aquellas
personas- mujer u hombre- que, aprovechando alguna circunstancia, logra
el acceso carnal con la victima que comprende, (vaginal, anal u bocal). El
Art 173° del C.P. refiere que no necesita de violencia u/o amenaza como
requisito para este tipo penal, lo que significa que el hecho de tener el
acceso carnal con la victima ya se estaria consumando el delito, ya que la
ley a los menores no le reconoce la libertad sexual. Entonces el sujeto que

tenga acceso carnal con la menor y al tener el dominio del hecho tendria
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la calidad de autor. La coautoria también es admisible en este tipo penal,
el co-domino del hecho seria factor para la atribucion de las personas como
co-autores del delito de violacion sexual de 18 afios.

Cabe la posibilidad de admitir la autoria mediata en este tipo penal,
el sujeto de atras aprovechandose de las deficiencias cognitivas del hombre
de adelante podria consumar el delito, en tal sentido la autoria mediata

seria una forma de autoria.

Con lo que respecta a la complicidad, cabe sefialar que, el que
coadyuva al acceso carnal mediante engafios u/o otras cosas que no tengan
relevancia en la etapa ejecutiva, es decir la aportacion deberia de darse la

fase preparatoria del iter criminis.
2.1.2.5. Modalidad Tipica

Segtn Pefia (2016), “la violacion sexual de menor de 18 afios o
actividad similar esta definida en el articulo 173 del C.P. Este injusto tipico
se configura a través del acceso carnal que realiza el ejecutante por via
vaginal o anal, a través de su 6rgano genital o mediante otro objeto
analogo; pero, enfatizando lo anterior, ahora se define normativamente,
segun la nueva descripcion tipica, que el contacto sexual con un hombre
puede ocurrir por la via anal u oral, y la violacion puede ocurrir

completamente al revés.

Del mismo modo, Pefia (2016) nos vuelve a decir que “los medios
por los cuales el perpetrador comete el delito son irrelevantes: violencia
fisica, amenazas, engafios, etc. La ley establece s6lo un requisito tipico de
que el sujeto activo dirija su conducta hacia el "contacto sexual fisico”, es
decir, penetrando en la vagina, el ano y la cavidad bucal del miembro
masculino y/o insertando partes de los genitales. Cuerpo u objeto que
sustituye al pene en uno de los dos tipos anteriores, sin los tipicos
elementos adicionales. Tampoco importa si el menor esta involucrado en
corrupcion o incluso en prostitucion o que sea virgen. Sin embargo, cuando

se produce violencia y/o amenazas graves, la devaluacion de las acciones
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puede significar una respuesta punitiva mas dura y un mayor impacto del

injusto material. "

2.1.3. Tipicidad subjetiva

Pefia (2016) considera que “eS necesario tener conciencia y
voluntad para ejecutar el injusto tipico, es decir, el hecho debe de ser
doloso, asimismo, el dolo se manifiesta en tanto el contacto fisico sexual
sea con menores de dieciocho afios. Este reconocimiento es, por supuesto,
condicional”. la edad real prevista en los casos tipicos. Esto implica
conocer la edad de la victima e informacion sobre el caracter delictivo de
la conducta, la ultima de las cuales se refiere en realidad a un delito

prohibido.

Del mismo modo, Pefia (2016), nos vuelve a decir que “que puede
existir error de tipo que puede ser de forma vencible e invencible. Las
fallas insalvables son un elemento fundamental que afecta al género, y su
presencia en el conocimiento del autor es obligatoria para configurar las
manifestaciones tipicas del género”. El delito, en si mismo un tipo objetivo
de acontecimiento, cuya limitacion tipica, a saber, la invencibilidad del
error, excluye el dolo y la culpa, ya que no puede evitarse, a pesar de los
esfuerzos necesarios del autor. Al mismo tiempo, la situacion errénea se
da cuando el ejecutante no pone el debido cuidado en evitar el error,
aungue podria haberlo hecho; por lo tanto, el delito se castiga con culpa
siempre que la ley penal lo permita, pero no se castiga en otro caso, porque
la pena depende de su clasificacién semiclara segun los articulos 11y 12

emitidas en el C.P, por parte del legislador”.

En la misma linea nos dice Donna (2002), “el injusto tipico de
agresion sexual de menor de 18 afios, este injusto se realiza a través del
elemento subjetivo del dolo de primer grado, asimismo, dentro de la gama
de los elementos subjetivos del tipo, también puede ser perpetrado a través

del dolo eventual.
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El delito de violacion sexual, comprende necesariamente tener
claro la voluntad y el conocimiento que tiene el actuante para realizar el
tipo objetivo, en tal sentido no se puede admitir la culpa como elemento

subjetivo de este tipo penal, Donna (2002).

Pese a que el delito de violacion sexual de menor de 18 afos
comprende solamente el dolo, éste requiere necesariamente de un movil
adicional- animus Ilbricus-, que comprende la necesidad de una

satisfaccion sexual por parte del agente.

2.1.4. Consumacion y Tentativa

Segun Pefia (2016), “El injusto penal de violacion de menore de 18
afos, claramente queda consumado con el acceso carnal, es decir, el acceso
del 6rgano genital o objeto analogo. Las victimas son todas aquellas
personas descritas en el tipo legal, ahora bien, es importante tomar en
cuenta que no es necesario la introduccién completa del miembro viril,
sino, basta el solo ingreso (parcial). Por otro lado, no es indispensable que
se de la desfloracion ni menos que haya eyaculacion del parte del
ejecutante, es asique, estos datos, no son necesarios para la comprobacion

del injusto penal.

Asimismo, también nos dice Pefia (2016), “que, respecto a los
grados de niveles de realizacion del ilicito penal en mencion, es posible
también la tentativa, situaciones donde el actuante a causa de su voluntad
se desiste de la realizacién el injusto penal, por otro lado, pueden haber
situaciones en la que por un hecho ajeno al ejecutante el injusto tipico no
se materializa, por lo que es totalmente aceptable que se de una tentativa
acabada e inacabada.

En la misma linea nos dice Donna (2002), “enfatiza en tanto que el
injusto tipico de agresion sexual de menor de 18 afios, solo se materializa
con el acceso carnal al menor, no obstante, no importa el grado de

penetracion, es decir, ya sea total o parcial, el injusto tipico se materializa.
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Por otra parte, este injusto penal dentro del inter criminis, acepta la

tentativa, la misma que puede darse en sus distintas manifestaciones.

2.1.5. Concurso de Delitos

Segln Pefia (2016), “Este injusto tipico, por lo general, a si como
los delitos de sangre, de privaciones de la libertad, injustos contra el
patrimonio, entre otros pueden ser cometidos al mismo tiempo, ello puede
ser consecutivo de una muerte, es decir, al realizarse varios de estos

injustos tipicos, puede devenir la muerte de la victima.

En la misma linea nos dice Donna (2002), “ que respecto del dafio
fisico que recepcion la victima antes o en pleno acceso carnal, debe de ser
consideracion como un injusto tipico independientemente de la agresion

sexual.

Consecuentemente es indispensable sefialar, que no es nada ajeno
que en la comision del injusto tipico de agresion sexual de menor de 18
afios de edad, pueda existir un concurso ideal de delitos asi como un

concurso real.
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CAPITULO IlI

LEGISLACION NACIONAL

Hoy en dia el apartado que regula el art. 173° de la norma penal esepcial, dado de
siguiente forma, a posteriori las modificaciones producidas por las Leyes N°, 28251 y
28784.

Art. 173.- “El que tiene acceso carnal por via vaginal, anal o bucal o realiza otros
actos analogos introduciendo objetos o partes del cuerpo por alguna de las dos primeras

vias, con un menor de edad, sera reprimido con las siguientes penas privativas de libertad.
1.- Si la victima tiene menos de diez afios de edad la pena sera de cadena perpetua.

2.- Si la victima tiene entre diez afios de edad, y menos de catorce, la pena sera no menor

de treinta afios, ni mayor de treinta y cinco afos.

En el caso del numeral 2, la pena sera de cadena perpetua si el agente tiene
cualquier posicion, cargo o vinculo familiar que le dé particular autoridad sobre la victima

o le impulse a depositar en ¢l su confianza”

Segun Pefia (2016), "El articulo 173 del Cdédigo Penal ha sido revisado muchas
veces. En primer lugar, lo revisé la Ley N° 26293, de 14 de febrero de 1994, que
incrementd significativamente las penas previstas en los parrafos 1, 2 y 3 de dicho
articulo; en el caso de segunda pagina, modificando las circunstancias agravantes de la
ultima en el parrafo sobre "cargo, estatus o parentesco le daba poder especial sobre la
victima o la incitaba a confiar...", le impuso una pena maxima de treinta afios de prision
con privacion de libertad. libertad. En este caso, el legislador determind las agravantes en
funcién de la responsabilidad institucional entre el sujeto penal y el sujeto pasivo, para

que tuviera un mayor grado de condena ética y social. Luego, con el Decreto Legislativo
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del 24 de mayo de 1996 No. 896 sobre la Ley de Lucha contra los Delitos Graves, que
por ley nim. 26950 confiere al poder ejecutivo facultades legislativas en materia de
seguridad nacional, las sanciones a que se refieren los numerales 1, 2y 3; El articulo 173,
inciso, considera como circunstancia agravante incluso la cadena perpetua con multa. No
sabemos, si los hechos violentos antes mencionados se caracterizan por secuestro,
asesinato y robo, ¢con qué criterios los legisladores incluyeron el articulo 173 (violacion
de menores) en este esquema legislativo, que incluye la seguridad nacional? Uso de
armas, municiones y explosivos utilizados por los organismos encargados de hacer
cumplir la ley; "FF.AAy P.N.P."

Asimismo, el propio Pefia (2016), dice que “La Ley N° 27472 del 6 de mayo de
2001, tanto inicialmente (1-3) como en circunstancias agravantes, en principio reduce la
dosimetria penal. Sin embargo, segun lo dispuesto en el Art. Ley N° 2707. emitida el 13
de julio de 2001, restableci6 un marco juridico penal limitado y preservo la
criminalizacion excesiva defendida por todos los estratos politicos y sociales de la
sociedad peruana. Directrices sobre las nuevas tendencias en el castigo excesivo en virtud
de la legislacion europea sobre delitos sexuales (das Sexualdelikten). Esta actitud surge
de una creciente frustracion ante la posibilidad de resocializar efectivamente la
intervencion del Estado contra el crimen (especialmente la prevencion de crisis), asi como
de la obsesion por la seguridad que se manifiesta en ciertos sectores de la sociedad
(feministas, centroizquierda, etc.). (un lider moral atipico). Esta parece ser la base
ideologica del enfoque sensato; "Las mas importantes son las areas que son
particularmente sensibles a los delincuentes sexuales”. Ademas, "no hay duda de que la
Legislatura no tiene barreras para la criminalizacion de los delitos sexuales”., debido a
cambios, fusiones y/o cancelaciones en los Gltimos afios. Después de haber publicado la
primera edicion de esta monografia, sucediendo dos reformas mas, ambas de
repercusiones importantes en la figura delictiva del articulo 173°; lo que refleja lo sensible
que son estos temas en la poblacion, pues las reformas penales han tenido como
precedente hechos de violencia sexual que conmovieron la opinion pablica, al tratarse de
victimas de menos de tres afios de edad, inclusive una bebé de seis 0 nueve meses de
nacida, o que desencadena inmediatamente es una demanda enérgica de la poblacién de
una mayor dureza punitiva; la cual se materializa de forma mediatica por el legislador,

ante una demanda galopante existe una oferta recalcitrante, con la exasperacion de los
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marcos penales, la inclusion de nuevas circunstancias agravantes, el adelantamiento de la
barrera de proteccion del Derecho penal. Con todo, la penetracion de elementos de
valoracion, de un cufio moralista y éticos. Tal fue la ley del 8 de junio de 2004 no. 28251
destino, que es esencialmente una nueva responsabilidad penal. Sin embargo, la punta del
iceberg es la sancion de la Ley N° 28704, que supone vincular la moralidad con el
contenido de las actividades delictivas, tipificando como delito los actos sexuales

(contacto fisico) con personas mayores de 14 afios y menores de 18 afios. edad. "

19



CAPITULO IV

JURIPRUDENCIA, PRECEDENTES VINCULANTES O PLENOS
JURISDICCIONALES

ACUERDO PLENARIO N°01-2012/CJ-116

Segun la SENTENCIA PLENARIA N° 01-2012/CJ-116 citando a Villacencio
(2009), "La actividad delictiva es una descripcion especifica de una conducta prohibida
por el legislador (contenido u objeto de la norma). La forma es un instrumento juridico y
pertenece al texto legal. Es necesario para el poder criminal, porque sin tipos es imposible
delimitar las areas prohibidas de intervencion criminal. En la teoria moderna de la
imputacidn, esta tipologia deberia, en principio, incluir todos los elementos que subyacen
al contenido esencial del caracter injusto de un delito determinado. El objeto de la

prohibicion debera describirse detalladamente.

Asimismo segiun la SENTENCIA PLENARIA N° 01-2012/CJ-116 en su
fundamento 17°, "Resolucidn juridica de la controversia: No debe imponerse el alcance
de los derechos juridicos correspondientes a la violencia sexual, en perjuicio de quienes
tienen reconocida su libertad sexual, hasta que la Asamblea Nacional, a juzgar por todo
lo analizado, no corrija el desorden”. , conclusion Si, la ley vigente sobre la aplicacion de
los tribunales a menores de 14 afios y menores de 18 afios, en casos de violencia sexual

es el articulo 170 del Codigo Penal (esto significa el tipo de delito y los beneficios legales
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que le son aplicables). ), y dependiendo de los hechos concretos, CP 172°, 173°-A, 175°
y 179°-A 0 CP 176°-A.3, segun sea el caso”.

También la SENTENCIA PLENARIA N° 01-2012/CJ-116 en su fundamento 6°,
“Teniendo en cuenta el derecho de las personas mayores de 14 afios y menores de 18 afios
a ejercer su libertad sexual (acuerdo general N° 04-2008-CJ-116 acuerdo legal N° 12),
han surgido distintas posiciones respecto de las normas penales aplicables para
indemnizacion de dafios de cierta edad en el grupo Tendencias sexuales violentas contra
las personas, es necesario determinar la proteccion juridica con decisiones uniformes de
jurisprudencia, sin imponer los elementos béasicos del tipo de delito, y buscar el mejor
acuerdo en un ofensa criminal. De esta manera, se pueden evitar las posiciones
jurisdiccionales divergentes expresadas en 6rdenes supremas contemporaneas dictadas en
direcciones opuestas, una en salas penales permanentes y otra en salas penales

temporales. "

A lo anterior dicho nos comenta Pefia (2017), “La posicion adoptada debe estar
en linea con la orientacion de politica criminal adoptada por los legisladores en la version
original del texto penal de 1991, a saber, que la edad de traslado de los sujetos pasivos es
de 14 afios, cuando el agente recurre a medios que debilitan su voluntad. Que la libertad
sexual, en lugar de la intangibilidad sexual, segun esta afirmacion, en toda institucion
reguladora, la coherencia, la sistematizacion y la riqueza deben regir como los tres
angulos. Esto no pretende ignorar ciertas debilidades o lagunas en la legislacion sobre
violencia sexual; En primer lugar, la pena capital en su composicion tipica se refiere al
predominio de cualquier cargo o cargo que confiera poder sobre la victima o familiar, no
como una definicion de circunstancias agravantes. se desprende del inciso 2 (final) del
articulo 170, segun el tono del impuesto sefialado en el articulo 174, en este Gltimo caso,
si el contribuyente tiene entre 14 y 18 afios de edad. En segundo lugar, si el autor utiliza
la violencia 0 amenazas para lograr contacto sexual con la victima, ello conlleva penas

mas severas en virtud del articulo 173 del Codigo de Procedimiento Penal.”

Por otro lado en el mismo Acuerdo Plenario encontramos el comentario de Salinas
(2008), “La maxima institucion juridica penal celebro recientemente el pleno del 6 de
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diciembre de 2011 no. 1-2011-CJ-116 en su articulo 16 ha determinado que en las
agresiones a personas que no puedan dar su consentimiento, si el sujeto pasivo padece
una enfermedad mental, cuando la persona se encuentre incapacitada, anormales, con
conciencia gravemente alterada, retrasados mentales o minorias, lo que se protege no es
la inexistente orientacion sexual o la libertad de abstinencia, sino la llamada
"intangibilidad” o "compensacion sexual”. Las relaciones sexuales en si son punibles,
incluso si la victima las tolera, pero lo que se protege es la condicién fisica 0 mental para
practicarlas libremente. Asimismo, el articulo 15 de la Constitucion establece que el
beneficio juridico en el derecho penal sexual no es la moral sexual difusa, la honestidad,
las buenas costumbres ni el honor sexual. Desde el punto de vista de la proteccion de los
bienes juridicos relevantes, se considera que el bien a proteger cuando se ataca a una
persona con capacidad juridica para dar su consentimiento es la libertad sexual. El articulo
18 de la Constitucion establece que, teniendo en cuenta los bienes juridicos tutelados en
el delito de violacion sexual, a saber, el derecho a la libre determinacion en el &mbito
sexual, gran parte de la doctrina estatal considera que los factores opresivos de este delito
Creemos que el articulo 18 de la Constitucidn establece que, teniendo en cuenta el bien
juridico tutelado por los delitos de violacion sexual, es decir el derecho a la libre
determinacion en el &mbito sexual. Esta firmemente establecido: es un delito sin bondad,
agresion sexual sin consentimiento, sin consentimiento, es el principal estandar para

sustentar este caso. "

JURIDISPRUENCIA SUPREMA

R. N. N° 265-2008-Huanuco

En esta resolucion se determind que el articulo 173° del Codigo Penal, protege la
indemnidad sexual de los menores, en tal sentido, pese a que exista el consentimiento de
la victima, éste seria irrelevante por considerar que el estado no reconoce la libertad
sexual del menor de edad, asimismo el consentimiento en este tipo penal no se presta para

ser considerado como un acto exculpatorio o de reduccion de la pena.

Teniendo en cuenta lo antes mencionado, es indispensable mencionar que, si bien
en el RN N° 265-2008-HUANUCO, se determiné que no se puede admitir el
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consentimiento como un acto de reduccion de la pena, éste no puede ser aplicado en todos
los casos, sino que, cuando el menor se encuentra cerca de los catorce afios, el grado de
agresion al bien juridico es minima-principio de lesividad-, consecuentemente la

reduccion de la pena seria una necesidad de prevencion especial,

R. N. N° 403-2012-Lambayeque

En esta resolucion se determind que, si bien es cierto, el articulo 173° del Codigo
Penal sanciona a su autor con penas privativas de libertad no menor de treinta ni mayor
de treinta y cinco afos, estos no pueden ser aplicados literalmente, sino que, analizando
el caso en concreto y gracias a la facultad de arbitrio que tiene el juzgador, éste puede
modificar la pena con arreglo de algunos principios. Cuando la proporcionalidad abstracta
de la pena no ha sido considerada por legislador, el Juez esta en la funcién de desarrollar
con mayor énfasis la proporcionalidad de la pena, al caso en concreto, la victima tenia
trece afios y nueve meses y el sujeto activo tenia veinte afios de edad, no obstante se
acredito que ambos tenian una relacion sentimental asi como una relacion convivencial,
también se determind que no poseia antecedentes penal, consecuentemente con arreglo

del principio de proporcionalidad, solo se impuso 4 afios me pena privativa de libertad.

R. N. N° 4328-2009-Ayacucho

Si bien es cierto, el delito de violacion de menor de edad, tiene como bien juridico
tutelado la indemnidad e intangibilidad sexual de los menores, lo que significa que, el
estado protege a los menores en el sentido de que, ellos por las circunstancias y edad que
tienen no pueden defender libremente su libertad sexual, consecuentemente el estado no
reconoce para este tipo penal que medie violencia o grave amenaza para la victima, el
hecho de acreditarse el yacimiento carnal es suficiente para atribuir responsabilidad penal

al agente.
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R. N. N° 1268-2009-Arequipa

En el Per(, la persona que posee menos de 18 afios, tiene la calidad de menor de
edad, no obstante cuando se habla de delitos de violacion sexual en agravio de menores,
el estado solo reconoce que, los menores de catorce afios son quienes no tienen libre
disposicion de su libertad sexual, lo que significa que la persona de catorce afios para
adelante tiene libre disposicion de su libertad sexual, en el caso en concreto, la victima
contaba con diecisiete afios de edad, por tanto, estaba en libertad de hacer o dejar de hacer
aquello que el ordenamiento juridico le permitiera, consecuentemente puede disponer
libremente de sexualidad. Se acredito que al momento en que ocurrieron los hechos, la
victima presto consentimiento para el acto sexual. El articulo 20° inciso 10 del codigo
penal expresa el consentimiento como causa de justificacion, lo que significa que, “toda
persona esta exento de responsabilidad penal toda vez que actte con el consentimiento

valido del titular de un bien juridico de libre disposicion”.

Casacion N° 49-2009-Tacna

El delito de violacién de menor de edad al tener una pena minima de treinta afios
y maxima de cadena perpetua es considerado como uno de los tipos penales que es
sancionado de una manera muy rigurosa por el legislador, consecuentemente éste debe
tener un correcto analisis. Cuando exista un caso en el que se haya concluido que, la
persona es responsable, la resolucion debera de estar debidamente fundamentada, el
articulo 139. Inc. 5° de la Constitucién Politica del Peru del afio 1993, regula la debida
motivacidn de las resoluciones judiciales en todas las instancias, lo que significa, que no
se puede admitir a una resolucion que no precise de una manera clara y coherente los

motivos de la decision.

La Casacion N° 49-2009-Tacna en su fundamento noveno sefiala que "El Tribunal
Colegiado en lo Penal tuvo en cuenta como fundamento de su conclusion que, teniendo
los menores ocho y nueve afos de edad, se produjeron varios hechos en diferentes
momentos, fueron cometidos por el mismo imputado y causaron lesiones corporales a la
victima. Lo mismo menor, por lo tanto, estamos hablando de delito continuado y por lo

tanto se aplica la ley penal mas severa correspondiente al delito mas reciente.
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Considerando los motivos de recurso expuestos en la denuncia que se limitan a apoyar de
manera particular
SALA PENAL PERMANENTE CASACION Nro. 49 — 2009 TACNA P4gina 11 de 15
genérica que: “No estd claro si la decisién impugnada provocd las consecuencias
indicadas por el recurrente, porque los puntos de la decision mencionados en la objecién
eran un resumen de los hechos alegados por los representantes del Ministerio de Estado,
en lugar de tomar en cuenta el hecho de lo que refiere el acto impugnatorio, la sala se
baso en esta decision y por lo tanto no se llevo a cabo el proceso de denuncia. ™
Finalmente, sefiald: "Es claro que el argumento anterior no satisface la certeza
constitucionalmente mandataria del razonamiento del Alto Tribunal porque, dados los
términos de la recusacion, debe responder de manera precisa y clara a los fundamentos
de la recusacion. manera coherente; mas importante aun, como se establece en la
acusacion y en la transcripcion de la audiencia en la que se controlo la acusacion, la
acusacion esta directamente relacionada con los hechos ocurridos el 26 de febrero de 2008
y a mediados de 2008 en fojas cuatro y dieciocho - Por lo tanto, debe considerarse que la
sentencia de segunda instancia no establecidé correctamente que el motivo se basaba en
errores en la apreciacion de los hechos. Esto viola los principios de proteccién de la
motivacion y persecucion en las sentencias judiciales. En base a esto, siendo necesario
reexaminar el recurso y presentar una nueva decision basada en la integracion del nuevo
panel, como consecuencia de la aprobacion del recurso, se anulara la sentencia - Articulo

400, Articulo 33, Articulo 33 del nuevo codigo procesal penal.

Casacion N° 335-2015-Del Santa

En esta casacion se determind como jurisprudencia vinculante en los delitos de
violacion sexual de menor de edad, que es posible la aplicacion de un control difuso, en
un caso en concreto, es posible aplicar la atenuante de responsabilidad restringida por la
edad prevista en el articulo 22 del Codigo Penal siempre sobre las caracteristicas
particulares del caso, asimismo se establecio que para el control y determinacion de la
proporcionalidad de la pena en los delitos de violacion de menores de catorce afios debe
de tomarse en cuenta, estos cuatro elementos: i) ausencia de violencia 0 amenaza para

acceder al acto sexual, ii) proximidad de la edad del sujeto pasivo a los catorce afos, iii)
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afectacion psicoldgica minima de la victima, y iv) diferencia etarea entre el sujeto activo
y pasivo. Consecuentemente el tribunal concluyo que para el caso en concreto era
indispensable aplicar el control difuso para retirar el articulo 173.2° del Codigo Penal y
acudir al articulo 29 que establece que la pena privativa de libertad, tiene una duracién
minima de 2 dias y maxima de 35 afios. En el presente caso la persona acusada tenia
diecinueve afios de edad y la agraviada tenia trece afios de edad, la fiscalia solicitaba 30
afios de pena privativa de libertad, no obstante el tribunal impuso solo 5 afios de pena

privativa de libertad.
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CAPITULO V

DERECHO COMPARADO

5.1. Ecuador

En la legislacion ecuatoriana, el delito de violacion de menor de edad no tiene un
tipo penal independiente, sino que, es acogido por un articulo como una agravante del
mismo. Asi entonces el CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL en su “Articulo
171°, refiere ““Violacion. - Es violacion el contacto fisico, introducir total o parcialmente
la boca, el ano o la vagina de un hombre; o penetracién vaginal o anal de una persona de
cualquier sexo con un objeto, dedo u 6rgano que no sea masculino. Se impondra pena
privativa de libertad de un minimo de 19 afios y un maximo de 22 afios a quien incurra
en alguna de las circunstancias siguientes:

1. Cuando la victima pierda la razén o el conocimiento o quede incapacitada por
enfermedad o invalidez.

2. Si se utiliza violencia, amenazas o intimidacion.

3. Cuando la victima sea menor de catorce afios. En los siguientes casos se impone la
pena méxima a que se refiere el inciso

1: 1. La victima sufrio dafios fisicos o psicologicos permanentes como consecuencia del
ataque.

2. La victima sufrié una enfermedad grave o mortal como consecuencia del delito.

3. La victima tenia menos de diez afios.

4. El autor es el tutor, representante legal, tutor o custodio o cualquier persona del circulo
intimo de la familia o del entorno de la victima, un ministro de religién o de educacién o

un profesional de la salud o cualquier persona responsable de la victima.
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5. El agresor es un familiar directo, pariente inmediato, pariente inmediato, pariente
inmediato, pariente inmediato o pariente cercano.
6. Cualquiera sea el motivo, el atacante cuida de la victima. En todos los casos, si la

victima fallece, la pena es de veintidos a veintiséis afios de prision. *.

5.2. Argentina

Existen diferentes visiones sobre la violacion de menores en el derecho argentino.
En primer lugar, se reconoce que las personas mayores de trece afios pueden determinar
su propia libertad sexual.
La diferencia en las sanciones también es muy obvia. En este sentido, el articulo 119 del
Codigo Penal Nacional argentino establece que “el que abusara sexualmente de una
persona menor de trece afios sera reprimido con prisién de seis (6) meses o de cuatro (4)
afios. (13) afios o afios de adiccion, abuso de poder o autoridad mediante violencia,
amenazas, coercion o intimidacion, o la incapacidad de la victima de consentir libremente
el acto por cualquier motivo. Si la violencia, por su duracion o por las circunstancias en
que se produce, constituye exposicion sexual flagrante e indecente de la victima, la pena
sera de prision o prision de cuatro (4) a diez (10) afios. En el caso a que se refiere la
primera parte, si el contacto sexual se realiza por la via anal, vaginal u oral u otras
acciones similares se realizan mediante la introduccién de un objeto, la pena es de seis
(6) a quince (15) afios de prision. prision o privacion de libertad. o utilizar partes del
cuerpo anteriores de una de dos maneras. En el caso de los dos primeros puntos, la pena
es de ocho (8) a veinte (20) afios o prision, si:
a) cause dafos graves a la salud fisica y mental de la victima;
b) el hecho fue cometido por un anciano, descendiente, pariente cercano, hermano, tutor,
director, sacerdote, persona responsable de la educacion o tutela de un culto reconocido
0 no reconocido;
c) el autor sabe que es portador de una enfermedad de transmisién sexual grave y corre
riesgo de contagio;
d) el hecho fue cometido por dos 0 més personas 0 mediante el uso de armas;
e) el hecho fue cometido por un empleado de las fuerzas policiales o de seguridad en el

ejercicio de sus funciones;
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f) El hecho fue cometido contra un menor de dieciocho (18) afios aprovechando la
situacion de convivencia existente con el menor. para los efectos del parrafo 1, a), b), d),
e) o f), la pena sera de prision o prision por un periodo de tres (3) a diez (10) afios. (Este
articulo fue sustituido por el articulo 1 de la Ley N° 27 352 B.O. de 17 de mayo de 2017)”.

5.3. Espana

Casi idéntica a la ley ecuatoriana, la ley espafiola no tiene una categoria penal separada
para la violacion de un menor. En el Cédigo Penal espafiol, la violacion de una menor es
una agravante basica, por lo que el articulo 179 del cuerpo regulador establece que "si la
violencia sexual consiste en contacto fisico vaginal, anal u oral o se introduce contacto
fisico, previa Se viola un miembro u objeto en cualquiera de estas formas, el responsable
sera sancionado con privacion de libertad de seis a doce afios como violador." El caso
mas grave es el articulo 180, que establece: "La conducta antes sefialada se sujeta, entre
otras, a una de las siguientes circunstancias: El que cometa el delito de violencia a que se
refiere el articulo 178, serd sancionado con la pena de Pena privativa de libertad no menor
de cinco ni mayor de diez afios; quien haya cometido el delito de agresién previsto en el
articulo 179, sera condenado a pena privativa de libertad por un periodo determinado de
al menos 12 afios y no mayor de 15 afios:

1. th. Si la violencia o intimidacion cometida es especialmente ofensiva u ofensiva.

2.2, Si el hecho es cometido por dos 0 mas personas actuando juntas.

3. th. Si la victima es especialmente vulnerable por edad, enfermedad o circunstancias, y
en todo caso, salvo los casos mencionados en el articulo 183, cuando la victima sea menor
de trece afios.

4.2, Si el responsable se sirve de analoga ventaja o relacion con la victima como padre,
descendiente o hermano, por nacimiento o adopcion, etc., para cometer el delito.

5. th. Si el infractor utiliza armas u otros medios igualmente peligrosos que puedan causar
la muerte o las lesiones especificadas en los articulos 149 y 150 de este Cédigo, ello no
afecta las penas aplicables por la muerte o las lesiones causadas.

2. Si concurren dos 0 mas de las situaciones anteriores, la pena prevista en este articulo

sera la primera mitad de la pena.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES:

Primero: Si bien es cierto, el Delito de Violacion Sexual tipificado en el Art. 170° del
Caddigo Penal, requiere que medie violencia y amenaza para lograr el acceso carnal con
la victima, condiciones que necesariamente tienen que existir al momento de realizar el
hecho punible, de lo contrario, no podriamos hablar de violacion. Por otro lado la figura
prevista en el Art. 173° que refiere a la Violacion de Menor de edad, no exige que medie
violencia 0 amenaza alguna, lo cual hace parecer que existiera una contradiccion entre
esos tipos penales, sin embargo el legislador en el Art. 173°, no consider6 la violencia o
amenaza, sino qué, solo debe de existir el acceso carnal por considerar que el menor de
edad no tiene la capacidad de proteger y decidir sobre su libertad sexual, y que a su vez,
el bien juridico no es la libertad sexual, sino, la indemnidad o intangibilidad sexual del

menor.

Segundo: El delito de violacion sexual de menor de edad al tener una sancion drastica a
comparacion de otros delitos, éste debe ser analizado exhaustivamente para no caer en
penas nefastas. Cabe la posibilidad, qué, en un caso en concreto, puede existir un
aprovechamiento del agente y con ello, éste lograr el acceso carnal con él/la menor, no
obstante también pueden existir vinculos amorosos entre el “agente y la “victima”, asi
como, el consentimiento o poca diferencia de edades entre ellas, en tal sentido, el juzgador
debe de tomar en cuenta todas estas caracteristicas que pueden existir en un caso, y, con

ello lograr una justa condena o si fuese el caso una correcta absolucion.
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Tercero: Por ultimo, el analisis del Art. 173° del Cddigo penal, debe de ser sistematico,
es decir, tanto como el Juez, Fiscal o Abogado, deben de recurrir a las diferentes
JURIDIPRUDENCIAS EXISTENTES, ASI COMO TAMBIEN A LA DOGMATICA
PENAL Y EL SILOJISMO JURIDICO. Esto, con la finalidad de hacer una correcta

interpretacion de los hechos y de la Ley, para que sea mas justa, mas clara, mas
transparente y més igualitaria para todos.
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CAPITULO VII

RECOMENDACIONES:

Al Ministerio Publico, al amparo del R.N N° 1268-2009-Arequipa, donde se
absolvié al procesado, considero indispensable mencionar, que, los Fiscales Penales
deben de analizar el caso desde todas las perspectivas, porque, en una de ellas puede
existir una causa de justificacion como se dio en el caso de Arequipa, consecuentemente
no hay que olvidar que el M.P., es el titular de la accion penal y como tal tiene la carga
de la prueba, por lo tanto el Fiscal esta en la obligacion de buscar no solamente pruebas

de cargo sino también de descargo.

Al Poder Judicial, pero sobre todo a los Jueces Penales, que considero
fundamental recalcar la facultad que tiene el Juez de poder determinar una pena justa y,
no aplicandola literalmente, es decir, si el delito de violacion sexual de menor de edad,
tiene como pena, un minimo de 30 afios y 35 como maximo, éste no puede ser aplicado
de tal manera, porque si existen casos con circunstancias atenuantes, estos deben de ser
debidamente valoradas, consecuentemente no pueden tener penas de 30 afios por mas que
el tipo legal lo refiera de esa forma. El juez con el arbitrio que posee, debe de dar arreglo
a algunos principios, como la proporcionalidad, razonabilidad, etc., de tal manera que se

Ilegue una mejor y justa decision.

Al Estado, considero indispensable hacer mencién que, el derecho penal pero
sobre todo la pena, no es una solucién a la delincuencia y, que en tal sentido, no es

correcto aumentar las penas, lo ideal seria, aplicar politicas educacionales, politicas
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sensibilizadoras, entre otras, pero mas no, entraparse en politicas criminales que desde mi
perspectiva no crean soluciones, sino, injusticia y algunas veces violadoras de derechos
fundamentales.

Por ultimo, a las Universidades, la educaciéon juega un rol importante en la
sociedad, consecuentemente la universidad al ser el ultimo reglon por el cual pasa el
aspirante a profesional, éste debe de inculcar buenos ideales y preparar a los estudiantes
para la realidad de la sociedad, por ende, en las universidades no deben actuar
mecénicamente, sino, siempre dando un paso en adelante, lo indispensable considero yo,

que debemos de ensefar a los estudiante a pensar, mas no, a ser practicos.
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