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INTRODUCCION

Cuando hablamos de los delitos sexuales, estamos refiriéndonos a una categoria
juridico-penal regulada en nuestra Ley, la misma que hace alusion a todos los
comportamientos sexuales que constituyan un delito, en cuanto encuadren en un tipo
penal previamente establecido. Nuestro Derecho Penal prevé, en los delitos sexuales, la
proteccion de dos bienes juridicos: La Indemnidad o Intangibilidad Sexual y la Libertad
Sexual. El primero de ellos opera cuando los delitos sexuales recaen sobre menores de
catorce afos, puesto que la ley penal presume que dichas personas carecen de
autonomia para decidir su comportamiento en el &mbito sexual; mientras que se ha
decidido legalmente que la Libertad Sexual sera el bien juridico protegido en los demas

casos, es decir, cuando la victima cuente con una edad mayor a los 14 afios.

La presente investigacion: la “Ausencia de Proteccion Penal Diferenciada para los
adolescentes de 14 y menos de 18 Afios de edad, en el delito regulado en el Articulo
176 del Codigo Penal Peruano vigente”; busca determinar cuél es el tratamiento en la
practica forense, cuando las personas con el rango de edad antes mencionado son
victimas de Actos contra el Pudor no consentidos, la trascendencia del mismo y si

constituye una laguna de nuestro Derecho Penal, que merezca su proteccion.

El informe comprende cuatro capitulos. En el primero de ellos, abordamos los delitos
contra la Libertad Sexual, donde se explica la Libertad Sexual como Bien Juridico
Protegido, cémo se ha llegado legalmente al consenso en el Perl que ésta sea de
aplicacion para mayores de 14 afios de edad, asi como se analiza las conductas previstas
en nuestro ordenamiento legal que integran los delitos contra la Libertad Sexual.
Ademaés, tenemos el desarrollo de los delitos contra la Indemnidad Sexual, donde se
aborda a la Indemnidad o Intangibilidad Sexual como Bien Juridico Protegido, la
determinacién de que en nuestro pais su proteccion se ha definido para las personas
menores de 14 afios y finalmente también se analiza las conductas que integran los

delitos contra la Indemnidad Sexual.
En el segundo capitulo, tenemos el texto que estuvo previsto en el articulo 176 del

Cddigo Penal -al momento que se inicid con la presente investigacion- para la

regulacion del delito de Actos contra el Pudor en personas mayores de 14 afios, ademas
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se analiza el Nomen luris, se desarrolla brevemente la Libertad Sexual como Bien
Juridico Protegido, asimismo se examina la tipicidad objetiva, agente activo, sujeto
pasivo, tipicidad subjetiva, medios idoneos, circunstancias agravantes del delito,
consumacion, tentativa, penalidad y las formas agravadas previstas para los delitos
sexuales. Asi como, se realiza el desarrollo legislativo en el Per( de los Actos contra el
Pudor conforme se encontraban previstos en codigos anteriores, como fue recogido en
el cédigo vigente de 1991 y su evolucion en adelante, y también se analiza su regulacion

en el Derecho comparado.

En el tercer capitulo, se presenta casuistica y estadisticas correspondientes al Afio 2017
y hasta Mayo del 2018, en las que se evidencia la incidencia del delito en analisis y
cémo han concluido los procesos de Actos contra el Pudor no consentidos en
Adolescentes mayores del4 afios y menores de 18 afios en la ciudad de Arequipa; asi
como se analiza a la violencia o grave amenaza como elementos constitutivos del tipo
base y después se expone la considerable incidencia que demanda el delito regulado en
el articulo 176 del Cddigo Penal en los adolescentes mayores de 14 afios y menores de

18 anos.

En el cuarto capitulo, se analiza la nueva regulacion de los Actos contra el Pudor bajo el
Nomen luris de Tocamientos, actos de connotacion sexual o actos libidinosos sin
consentimiento, a raiz de la dacién de la Ley N° 30838 que entrd en vigencia en fecha
05 de Agosto del 2018, examinando cada uno de los elementos que integran el tipo
penal, luego se argumentan los aciertos y desaciertos tanto del articulo 176 como de los
articulos que tienen conexidad directa con éste, como son el 177, 88-A y el articulo 5 de
la Ley N° 30838.

Finalmente, se presentan las conclusiones, la sugerencia con una propuesta legislativa
referente a un proyecto de ley, finalmente se muestra la bibliografia que posibilitd el

desarrollo de la presente investigacion.

El Autor
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RESUMEN

La presente investigacion esta enfocada en analizar si las personas de 14 y menores de
18 afos de edad, se encuentran adecuadamente protegidas en el articulo 176 del Cédigo
Penal Peruano vigente, para ello examinaremos si éstas gozan de una proteccion penal

diferenciada por su calidad de adolescentes.

Puesto que, con la entrada en vigencia del Coédigo Penal Peruano de 1924 se ha
introducido en nuestro ordenamiento penal por primera vez el delito de Actos contra el
Pudor, si bien en dicha oportunidad Unicamente se previo6 éste delito para los menores
de 14 afios, fue el antecedente que advirtié su regulacion en el Cdodigo Penal de 1991,
tanto para éste sector como para los mayores de 14 afios.

Sin embargo, cabe analizar si existe una tipificacion adecuada prevista para proteger a
los adolescentes de 14 afios y menores de 18 afios de edad frente a dicho delito, en la
que han debido de tomarse en cuenta los argumentos legales ya establecidos y también
las diferencias particulares con las que cuentan en el aspecto biologico y psicoldgico-

conductual, los cuales fundamentan su tutela y de forma diferenciada.

En la actualidad, es un criterio uniforme el proteger a los nifios privilegiadamente con
penas durisimas para sus agresores en los diferentes delitos sexuales previstos en
nuestro ordenamiento penal, sin embargo —consideramos- que los adolescentes también
importan y deben ser protegidos de forma distinta, m&s aln en éste delito cuya

incidencia en ellos es considerablemente amplia.

Esta tesis se ha realizado con el interés de dar a conocer la problemaética en la que se
encuentran los adolescentes de 14 afios y menores de 18 afios de edad, en el articulo 176
del Codigo Penal Peruano vigente, advirtiendo una ausencia de proteccion penal

diferenciada en favor de éste sector de la poblacion.

Palabras claves: Delito sexual, libertad sexual, indemnidad sexual
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ABSTRACT

The present investigation is focused in analyzing if the people of 14 and under 18 years
of age, are adequately protected in the article 176 of the Peruvian Penal Code in force,
for it we will examine if they enjoy a differentiated criminal protection for their quality

of adolescents.

Since, with the entry into force of the Peruvian Penal Code of 1924, the crime of Acts
against the Pudor has been introduced into our criminal law for the first time, although
on that occasion only this offense was envisaged for children under 14 years of age. the
antecedent that noticed its regulation in the Penal Code of 1991, both for this sector and

for those over 14 years.

However, it Is necessary to analyze whether there is a proper classification designed to
protect adolescents aged 14 and under 18 years of age against said crime, in which the
legal arguments already established and also the particular differences must have been
taken into account. with those that count in the biological and psychological-behavioral

aspect, which base their guardianship and in a differentiated way.

Currently, it is a uniform criterion to protect children privileged with very harsh
penalties for their aggressors in the different sexual crimes provided in our criminal law,
however, we believe that adolescents also matter and should be protected in a different

way, more even in this crime whose incidence in them is considerably wide.

This thesis has been made with the interest of raising awareness of the problem in which
adolescents of 14 years and under 18 years of age are found, in article 176 of the
Peruvian Penal Code, warning of an absence of differentiated criminal protection in

favor of this sector of the population.

Keywords: Sexual offense, sexual freedom, sexual indemnity
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CAPITULO I

DELITOS SEXUALES

1. DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL
Las conductas del hombre -por mucho tiempo- en la sociedad antigua, han estado bajo
el poder regulador de la religion, la moral, las costumbres y los prejuicios sociales, sin
embargo, con el transcurrir de los afios éstos perdieron fuerza social y todas ésas
funciones de dichos factores se acentuaron en el Derecho, que —actualmente- es la Unica
en determinar, de modo vinculante, lo que una persona tiene que hacer o dejar de hacer
dentro de una sociedad.

Pero el proceso de afianzamiento del Derecho ha experimentado cambios, dado que,
hasta la década de 1960 se creia la concepcién que el derecho penal debia asegurar un
minimo de ética social, es asi que por citar un ejemplo, el Codigo de Madrtua de 1924 -
con un afan moralizador- regul6 a los delitos contra la libertad y el honor sexual dentro
de la Tercera Seccion del Libro Segundo referente a los Delitos Contra las Buenas
Costumbres, sin embargo, con el pasar del tiempo se advirtié que las normas penales
con rasgos moralizantes constituia un simple medio simbdlico que no otorgaba real

proteccion.

Para remediar ésta situacion los penalistas retomaron como centro de sus
investigaciones académicas la teoria del contrato social de la Ilustracion, mediante el
cual -segun Roxin- los ciudadanos han establecido el poder politico con la finalidad que
los proteja de intromisiones ajenas a su esfera personal, asi como para que les
suministre los presupuestos indispensables para el libre desenvolvimiento de su
personalidad, los mismos que se constituyen en bienes juridicos que le corresponde
proteger al Estado por medio del Derecho Penal, concluyendo finalmente que los
ciudadanos de ningun modo establecieron el poder politico para que los tutelen

moralmente o para obligarles a asumir determinados valores éticos.
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Es asi que los tratadistas juridicos alemanes, exploradores del conocimiento penal,
cimentaron en su proyecto alternativo de Codigo Penal de 1966 el cambio de
denominacion de “delitos graves y menos graves contra la moralidad” por “delitos
contra la libre autodeterminacion sexual”, plasmandose desde entonces una variacion
definitiva en el pensamiento de la regulacion penal, argumentandose que dentro de los
parametros de un Derecho Penal tolerante con la estructuracion pluralista de la
sociedad, debe buscarse en forma primordial, la autorrealizacion personal de sus

integrantes, es decir, debe garantizarse el libre desenvolvimiento de su personalidad.

De ésa forma, es uniforme sostener que el Derecho Penal debe abstenerse de regular
conductas que solo se circunscriben a condiciones morales, puesto que el Derecho Penal
debe permanecer neutral frente al pluralismo moral, en otras palabras, no debe tratar de
imponer un determinado cédigo moral en la sociedad, o como dijo John Stuart Mill: “El
unico fin por el cual es justificable que la humanidad, individual o colectivamente, se
entrometa en la libertad de accion de cualquiera de sus miembros, es la propia
proteccion... la unica finalidad por la cual el poder puede, con pleno derecho, ser
ejercido sobre un miembro de una comunidad civilizada contra su voluntad, es evitar

que perjudique a los demds” (1859).

En nuestro pais, pese a tales planteamientos tedricos, se seguia manteniendo al “honor
sexual” y las “buenas costumbres” como bienes juridicos protegidos preponderantes en
los delitos sexuales; sin embargo, recién el legislador del Codigo Penal de 1991 recogio
a la libertad sexual -en forma genérica- como el bien juridico protegido para éste tipo de
delitos. De ésta manera, se pretende proteger una de las manifestaciones mas relevantes
de la libertad personal, como es, la libertad sexual, toda vez que al ser puesta en peligro
o lesionada, trasciende los &mbitos fisicos para retumbar en la esfera psicologica de la
victima, alcanzando el nucleo mas intimo de su personalidad, de ahi que el articulo 7 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional considera al abuso sexual violento, bajo

circunstancias especialmente graves, como un crimen de lesa humanidad.
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Es asi que, hoy con el agrietamiento de los patrones moralistas que inspiraban al
derecho penal de antafio y a partir de la vigencia del principio de Intervencion Minima
asi como del sub principio de Fragmentariedad, se ha renunciado a cualquier referencia
que tenga que ver con conjeturas morales dentro de los delitos sexuales, ya no se
protege ni cautela la honestidad ni la moralidad, sino uno de los valores sociales mas
importantes sobre los que descansa un Estado Democrético de Derecho, como es, la
libertad del ser humano sin distinguir el género al que pertenece, ni su condicion social,

econdmica o ideoldgica.

1.1. La Libertad Sexual como Bien Juridico Protegido
Para el estudio de éste tema es conveniente empezar a definir el término Libertad, en su
sentido amplio, seguidamente establecer que se entiende por Bien Juridico Protegido,
para luego de ello, abocarnos al desarrollo de la Libertad Sexual como Bien Juridico

Protegido en los delitos sexuales.

Dicho ésto, tenemos que el término Libertad proviene del latin Libertatem, el mismo
que ha sido conceptualizado por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, como la: “Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera o de
otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos” (Edicion del Tricentenario,
Actualizacion 2017).

Antiguamente, Justiniano la definia como: “la facultad natural de hacer cada uno lo que
quiere salvo impedirselo la fuerza o el derecho”. Las Siete Partidas!, inspiradas en el
concepto anterior, establecian que la libertad era el: “Poderio que a todo hombre
naturalmente se le confiere de hacer lo que quisiese, sélo que fuerza o derecho de ley o

de fuero se lo embargue”.

Ahora bien, la doctrina le atribuye al autor aleman -del siglo XIX- BIRNBAUM, la
creacion de la teoria del bien juridico (HIRSCH, 2001), al respecto WELZEL nos da un
concepto de lo que debemos entender por tales, sefialando que son: “Bienes vitales de la

1 Es un cuerpo normativo redactado en Castilla (Espafa), con el objetivo de conseguir una uniformidad
juridica del reino, fue denominado originalmente Libro de las Leyes pero en el siglo XIV recibi6 su actual
denominacion, por las secciones en las que se encontraba dividida.
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comunidad o del individuo que por su significacion social son protegidos
Jjuridicamente” (1976). Por su parte, ROXIN los define como: “Circunstancias dadas o
finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un

sistema social global estructurado” (1997).

De lo cual, debemos comprender a un bien juridico como el bien vital y util para el libre
desarrollo del individuo en la sociedad, siendo tal su significacion que alcanza una
elevacion a la categoria de bien tutelado o protegido por el derecho obteniendo éste
carécter con la vigencia de una norma que lo contenga en su ambito de proteccidn, la
cual preverd una sancion para cualquier conducta que lo amenace en lesionar o lo

lesione.

Cabe acuiiar que, COBO del ROSAL y VIVES ANTON sostienen que “el bien juridico
cobra gran importancia como corazén del delito, pues ofrece un criterio material
sumamente decisivo -en la interpretacion y construccion de la teoria juridica del delito-
, reconociendo al bien juridico tres funciones basicas: Una funcion exegética, una

funcién sistematica y una funcién de garantia.

v"Una funcién exegética, que consiste en que el bien juridico es el criterio rector
de la interpretacion en materia delictiva.

v" Una funcién sistematica, la cual reside en que por una parte el bien juridico
constituye el fundamento de la infraccion y por otra representa un criterio
adecuado para clasificar las diferentes especies de infracciones.

v" Y una funcién de garantia, ya que se fundamenta en que el legislador no puede
castigar cualquier conducta, sino solamente aquellas que lesionen o pongan en

peligro bienes juridicos” (1996).

Dicho ello, cabe analizar la Libertad Sexual como Bien Juridico Protegido; para lo cual,
debemos partir del concepto de Libertad Sexual brindado por Orts Berenguer y Roing
Torres, al definirla como: “Una esfera de la libertad personal integrada por la facultad

de autodeterminacion voluntaria en el ambito especifico de la sexualidad” (2014).
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Para Roy Freyre, la libertad sexual, es: “La voluntad de cada persona de disponer
espontaneamente de su vida sexual, sin desmedro de la convivencia y del interés
colectivo” (2000).

José Luis Diez-Ripollés afirma que: “La Ilibertad sexual es una concrecion y
manifestacion individual de la libertad personal que expresa la facultad y el poder de
autodeterminarse de manera espontanea y sin coaccion externa, abuso o engafio dentro
del ambito de las conductas sexuales”. El mismo que continla argumentando que “el
concepto de libertad sexual tiene dos aspectos, uno positivo y uno negativo. En su
aspecto positivo, la libertad sexual significa libre disposicion de las propias
capacidades y potencialidades sexuales, tanto en su comportamiento particular como
en su comportamiento social. En su aspecto negativo, la libertad sexual se contempla
en su sentido defensivo y remita al derecho de toda persona a no verse involucrada sin

su consentimiento en un contexto sexual” (2000).

En ésta misma linea, el profesor Cora Coria sefiala que: “La libertad sexual debe
entenderse tanto en un sentido positivo-dindmico como negativo-pasivo. El aspecto
positivo-dinamico de la libertad sexual se concreta en la capacidad de la persona de
disponer libremente de su cuerpo para efectos sexuales, mientras que el aspecto
negativo-pasivo se concreta en la capacidad de negarse a ejecutar o tolerar actos

sexuales en los que no desea intervenir” (2011).

Por su parte, la jurisprudencia también ha tenido pronunciamientos en los que ha
definido la Libertad Sexual como Bien Juridico Protegido, trayendo a exposicion
algunas de las expresiones mas instructivas, tenemos que en la Ejecutoria Suprema del
17 de Junio del 2014, en cuyo considerando segundo, se ha entendido a la libertad
sexual como: “La facultad que tiene toda persona para disponer de su cuerpo en
materia sexual eligiendo la forma, el modo, el tiempo y la persona con la que va a
realizar dicha conducta sexual y, que el bien juridico se lesiona cuando se realiza actos
que violentan la libertad de decisién de que goza toda persona en el ambito de su vida

’

sexual, siempre que esté en condiciones de usarla...”.
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Aunado a ello, la Sala Penal Constitucional en la Consulta N° 224-2015-Arequipa con
fecha 20 de Noviembre del 2015, ha definido que: “En los delitos contra la Libertad
Sexual el bien juridico protegido es precisamente esta, entendida como la capacidad de
actuacion que le asiste al individuo con el sélo imperio de su voluntad de disponer ante
si y ante los demas integrantes de la comunidad de su propio sexo, con la voluntad de
elegir, aceptar o rechazar las pretensiones que se produzcan en la esfera de su

sexualidad’”.

A su vez, en el Recurso de Nulidad N° 115-2015-Junin, de fecha 19 de Setiembre del
2015, se ha establecido que: “La libertad sexual es vulnerada cuando un sujeto activo
trata de imponer a la victima un acto de contenido sexual en contra de su voluntad, ya
sea con violencia fisica (Vis Absoluta) o psicolégica (Vis Compulsiva), por ende, se
reafirma el objeto de proteccién juridica de autonomia de la voluntad sexual, cuando la
victima es mayor de edad, entendida esta libertad como la facultad que tiene toda
persona para disponer de su cuerpo en materia sexual eligiendo la forma, el modo, el
tiempo y la persona con la que va a realizar dicha conducta sexual y, que le bien
juridico se lesiona cuando se realizan actos que violentan la libertad de decision de que
goza toda persona en el ambito de su vida sexual, siempre que esté en condiciones de
usarla”. En éste entender Castillo Alva manifiesta que: “La Libertad Sexual en su
sentido mas genuino comprende no sélo el si, el cuando o el con quién nos vamos a
relacionar sexualmente, sino también el seleccionar, el elegir o aceptar el tipo o clase

de comportamiento y accion sexual en la que nos vamos a involucrar” (2002).

Por todo ello, podemos afirmar que, la libertad sexual es la potestad de la persona para
gozar de autonomia en la esfera de la sexualidad, sin mas restricciones que el respeto a
la libertad ajena, capacidad que se extiende hasta utilizar el propio cuerpo a voluntad,
siguiendo en cada situacion una u otra preferencia sexual, aceptando y realizando las
propuestas que se elijan, asi como rechazar las no deseadas. Para lo cual, tal capacidad
viene circunscrita por dos requisitos fundamentales: En primer lugar, por el pleno
conocimiento de la persona respecto del contenido e implicancias de dichas relaciones,
lo que evidentemente comprende que ésta tiene que contar con la capacidad mental

suficiente para llegar a tener referido discernimiento; y en segundo lugar, por la
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manifestacion voluntaria y libre del consentimiento para intervenir en las relaciones, lo
que tiene como conjetura que el sujeto esté en la capacidad de adoptar su decision de
manera libre. Por lo que, es incuestionable que solo las personas que gocen plenamente
del conocimiento necesario, de las implicancias asi como del significado del aspecto
sexual y puedan decidirse con total libertad al respecto, podran ser considerados como

titulares de dicho bien juridico.

1.2. La Libertad Sexual en Peru
La determinacion en nuestro pais sobre la obtencién de la Libertad Sexual a partir de los
14 afos en adelante, ha comprendido un proceso arduo de analisis a través del tiempo,
en el cual incluso, en un momento, se cotejo las normas del Cédigo Civil? para formar
una légica entre ambos cuerpo legales y fijar un punto de inicio de la Libertad Sexual,
que finalmente se defini6 en dicha edad.

Para ello, debemos analizar la evolucion legislativa de la agravante si la victima tiene
mas 14 y menos de 18 afios de edad, prevista para el delito de violacion sexual, la cual
oscil6 entre el articulo 170 y 173 del Cddigo Penal; es asi que del analisis del texto
original de éstos articulos del Codigo Penal Peruano -incorporado al ordenamiento legal
mediante el Decreto Legislativo N° 635 del 08 de Abril de 1991-, se desprende que en
ése momento propiamente no fue tomada como una agravante, ya que no la
encontramos estipulada taxativamente ni en el articulo 170 ni en el articulo 173; sin
embargo, es de entenderse que las personas comprendidas en dicho periodo, eran sujetos
pasivos del delito regulado en el articulo 170, puesto que en el articulo 173 donde se
protege la indemnidad sexual, se regula el delito sexual en menores de 14 afios, por lo
tanto la poblacion mayor de 14 y menor de 18 afios de edad, estaban incluidas en el
articulo 170 y por ello gozaban de Libertad Sexual, manteniéndose este criterio
legislativo en la Ley N° 28251, promulgada en fecha 08 de Junio del 2004.

Siendo que, con la emision de la ley N° 28704, de fecha 05 de Abril del 2006, la
agravante referente a si la victima tiene mas de 14 y menos de 18 afios de edad, que

2 El Cédigo Civil Peruano Vigente fue promulgado el 24 de Julio de 1984 y entrd en vigencia el 14 de
Noviembre de ese mismo afio.
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tacitamente formaba parte del articulo 170, fue trasladada expresamente al inciso 3 del
articulo 173, dicho cambio signific6 una nueva definicion del punto de inicio de la
Libertad Sexual, pues éste habia sido elevado a los 18 afios de edad, ya que en el
articulo 173 el bien juridico protegido era la indemnidad sexual y por ende Unicamente
gozaban de libertad sexual los mayores de edad.

Lo cual trajo consigo fuertes criticas por parte de los grupos activistas, entre las cuales
se sostenia que tal modificatoria atentaba contra el libre desarrollo de la sexualidad de
los adolescentes.

Siendo que, con la finalidad de aclarar el panorama sobre la aplicacion del inciso 3 del
articulo 173 del Cddigo Penal, el 16 de Noviembre del 2017, los vocales integrantes de
las Salas Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la
Repuablica, emitieron el Acuerdo Plenario N° 07-2007, en cuyo parrafo segundo del
duodécimo fundamento establecieron que, con arreglo de la plena vigencia de los
articulos 44, 46 y 241 del Codigo Civil (en los que se afirma la plena capacidad de las
personas mayores de 18 afios, mientras que se establece que las personas mayores de 16
pero menores de 18 tienen una incapacidad relativa, pero que cesa con el matrimonio y
que dicha capacidad adquirida por el matrimonio no se pierde por la culminacién de
éste, para el caso de las personas mayores de 14 pero menores de 16 las normas civiles
establecen que cesa la incapacidad con el nacimiento del hijo, sin embargo solo le
reconocen capacidad para realizar 4 tipos de actos, siendo evidente que aun en tal
situacion sigue teniendo una capacidad relativa), la problematica del inciso 3 del

articulo 173, se dilucidaria de la siguiente manera:

v Cuando el sujeto pasivo tenga mas de 14 afios pero menos de 16 afios de
edad y preste su consentimiento para el acto sexual, se atenuara la pena
aplicAndose una acorde a las prognosis previstas en los articulos 175 y
179-A del Cédigo Penal, ya que la libertad sexual con la que cuenta es

relativa.
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v/ Cuando el sujeto pasivo tenga 16 afios pero menos de 18 afios de edad y
preste su consentimiento para el acto sexual, se aplicara la eximente por
consentimiento, puesto que su libertad sexual es plena.

Sin embargo, ello no fue suficiente para satisfacer la controversia surgida y por ello el
18 de Julio del 2008, nuevamente se reunieron los vocales integrantes de las Salas
Penales Permanente y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, ésta
vez para emitir el Acuerdo Plenario N° 04-2008, en el cual en el tercer parrafo del
noveno fundamento se establecio que “en cuanto a la exencion de responsabilidad
penal por consentimiento del titular del bien juridico afectado, aplicable al delito de
violacion sexual a que se refiere el articulo 173°, inciso 3), del Cddigo Penal, debe
ampliarse el duodécimo fundamento juridico del Acuerdo Plenario N° 7-2007/CJ-116 a
toda relacion sexual voluntaria mantenida con adolescentes de catorce a dieciocho
afnos de edad. Es menester, en consecuencia, dejar sin efecto dicho Acuerdo Plenario
en lo relativo a la penalidad atenuada cuando el sujeto pasivo es menor de dieciséis
afios y mayor de catorce anios”. Por lo tanto, mediante éste Acuerdo Plenario se anula la
diferencia que anteriormente fue marcada, estableciendose que las personas a partir de
los 14 afos de edad para adelante cuentan con libertad para decidir sobre su sexualidad

y que su consentimiento es una eximente plena de responsabilidad penal.

Sin perjuicio de haberse definido nuevamente que la Libertad Sexual es de aplicacion de
los 14 afios para adelante mediante tal pronunciamiento judicial, la agravante si la
victima tiene mas de 14 y menos de 18 afios de edad ain permanecia en el inciso 3 del
articulo 173 del Cddigo Penal, pues se aplico sobre la misma un Control Difuso y no un
Control Concentrado ya que ésta Ultima facultad es exclusiva del Tribunal

Constitucional.

En razon de ello, el 03 de Abril del 2012, diez mil seiscientos nueve ciudadanos
interpusieron una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1 de la Ley N°
28704, que incorpora la agravante aludida en el articulo 173 en su inciso 3, la misma
que finalmente gener6 la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 12 de
Diciembre del 2012, que declar6 fundada dicha demanda por haberse acreditado la
vulneracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los menores que tienen
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més de 14 afios y menos de 18 afios de edad, asi como se exhortd al Congreso de la

Republica para que, conforme a sus competencias, pueda legislar sobre la materia.

Teniéndose que el 19 de Agosto del 2013, con la expedicién de la Ley N° 30076, la
agravante si la victima tiene més de 14 y menos de 18 afios de edad, fue extraida del
inciso 3 del articulo 173 e introducida expresamente en el articulo 170, en su inciso 6,
determinandose legalmente con ello que el ejercicio de la Libertad Sexual es a partir de
los 14 afos en adelante en nuestro pais. Finalmente, en fecha 04 de Agosto del 2018, se
emitio la Ley N° 30838 mediante la cual la agravante si la victima tiene mas de 14 y
menos de 18 afios de edad, se traslada del inciso 6 al inciso 11 pero permanece en el
articulo 170 del Codigo Penal, manteniendose la disposicion legal de que los

adolescentes de 14 afos de edad para adelante cuentan con Libertad Sexual.
1.3. Los Delitos contra la Libertad Sexual:
En nuestra legislacion penal vigente contamos con los siguientes ilicitos que tienen a la

“libertad sexual” como bien juridico protegido, los cuales son:

Violacion Sexual:

Calificado por la doctrina nacional como “violacion sexual coactiva”, la misma que se
encuentra recogida en el articulo 170 del Cddigo Penal y que de acuerdo a su ultima

modificatoria efectuada por la Ley N° 30838, vigente desde el 05 Agosto del 2018.

Este ilicito se configura cuando el agente activo haciendo uso de violencia 0 amenaza
grave o cualquier entorno que prive de manifestar el libre consentimiento de la persona,
logra realizar el acceso carnal (via vaginal, anal o bucal) o analogo (introduciendo
objetos o partes del cuerpo por via vaginal o anal) sin contar con el consentimiento® de
la victima. Es asi, que el término “obligar” empleado en la redaccién del tipo penal en
analisis indica que previamente al acceso carnal, el agente activo vence la resistencia del

sujeto pasivo, de alli que el acceso sexual prohibido sea punible no por la actividad

3 Entendiéndose como consentimiento aquella manifestacion de la voluntad libre, clara y expresa de una
persona.
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sexual en si misma, sino porque tal actividad se realiza sobre la base del quiebre de la

libertad sexual de la otra persona.

Asimismo del tipo penal se desprende que los medios idéneos previstos por el
legislador, para vencer la resistencia del sujeto pasivo, lo constituye la violencia y la
amenaza grave y coaccion; entendida la primera de ellas como la vis absoluta que actla
sobre la persona y que tendra que ser suficiente para conseguir doblegar sus resistencia,
mientras que la amenaza grave y coaccidn lo compone la vis compulsiva que actda en la
psicologia del sujeto pasivo, la cual debe constituirse en ocasionar panico o temor o

miedo a la victima.

Ahora bien, cuando el legislador exige que se deba obligar a una persona a practicar el
acto sexual, ello comprende tanto un comportamiento pasivo de la victima como
realizar actos positivos de penetracion, a favor del autor, lo cual permite criminalizar
comportamientos graves como el de la mujer que obliga por la violencia o amenaza
grave a un varon a que le practiquen el acto sexual o la coaccion a una mujer para que

tolere la practica sexual del varén.
Finalmente cabe decir que, en la conducta del agente activo ademas del dolo, debe
concurrir un elemento adicional, esto es, que con su conducta busque satisfacer alguna

apetencia de caracter sexual.

Violacién de persona en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir:

Nombrado por la doctrina nacional como “violacion con alevosia” o “violacion
insidiosa”, ilicito que se encuentra recogido en el articulo 171 del Cddigo Penal, el
mismo que de acuerdo a su Ultima modificatoria efectuada por la Ley N° 30838, vigente
desde el 05 Agosto del 2018.

Al respecto, el comportamiento gque exige éste tipo penal equivale a la del articulo 170,
con el distintivo especial referente a que el agente activo, con la finalidad de acceder

sexualmente, coloca a la victima en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de
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resistir al ataque sexual, siendo necesario que éstas circunstancias deban aparecer

previamente a la consumacion del acto sexual u analogo.

Debiéndose indicar que, por estado de inconsciencia debemos entender “la ausencia o
falta absoluta de percepcién que impide una conciencia del yo y del mundo
circundante. Dicho estado, que por lo general es transitorio, debe afectar de manera
total y grave la conciencia de la victima, anuldndola total o parcialmente” (2002). Por
su parte, por imposibilidad de resistir se entiende “toda situacion en la que se encuentra
una persona incapacitada de ofrecer resistencia frente a la accion de otro sujeto. La
victima, sin embargo, conserva su capacidad de percepcion y sus facultades volitivas,
pero las circunstancias materiales del hecho demuestran que se halla privada de la

facultad de actuar, por ejemplo si se ata a la victima para accederla carnalmente”

(2012).

Violacion de persona bajo autoridad o vigilancia:

Calificado por la doctrina nacional como “violacion sexual por prevalimiento”, el cual
se encuentra regulado en el articulo 174 del Cédigo Penal, que de acuerdo a su ultima

modificatoria efectuada por la Ley N° 30838, vigente desde el 05 de Agosto del 2018.

El hecho punible se verifica cuando el agente activo aprovechando la relacion de
superioridad que tiene sobre su victima, le practica el acto sexual ya sea por via vaginal,
anal o bucal o, en su caso, le introduce objetos o partes del cuerpo en las dos primeras
vias, toda vez, que esa dependencia condiciona y limita la libertad, y por ende, también

la libertad en el ambito sexual del sujeto pasivo.

Al respecto, Roy Freyre sostiene que “el agente comete o realiza el delito
aprovechando la coaccién psicoldgica que su condicion de autoridad o vigilante ejerce
indirectamente sobre la victima, en otras palabras, el acceso sexual se realiza como
consecuencia del estado de subordinacion o dependencia en que se encuentra la
victima. Siendo que, por razones de lugar y subordinacion, la persona agredida
sexualmente no puede ofrecer la resistencia que normalmente opondria si se encontrara

fuera de esas condiciones determinadas descritas por el tipo penal” (2000).
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Sin embargo, no se requiere forzosamente que el acceso sexual 0 andlogo Unicamente se
perfeccione dentro de los lugares indicados por el tipo penal, ya que lo significativo en
éste delito es la condicidn en la que se encuentra el sujeto pasivo y que es aprovechada
por el agente activo, pues bien, la victima puede ser conducida a otro lugar para la
consumacion del acto y devuelta al lugar de subordinacion después de éste, siendo asi el
fundamento del delito la necesidad de brindar especial proteccion a las personas que se
encuentran en una situacion especial de dependencia, bajo autoridad o vigilancia, la
misma que puede ser temporal o permanente, y que por ello puedan ser sujetos de
manipulacion por parte del agente que tiene una superioridad —de vigilancia o de

autoridad- sobre aquella perturbando asi su libertad sexual.

Seduccion:

Nombrado por la doctrina nacional como “estupro”, aparece regulado en el articulo 175
del Cédigo Penal, el que de acuerdo a su Ultima modificatoria efectuada por la Ley N°
30838, vigente desde el 05 de Agosto del 2018 y que actualmente tiene el Nomen luris

de “Violacion Sexual mediante engafo”.

El delito de Violacion Sexual mediante engafio, se configura cuando el agente activo
hace uso del engafio o ardid para obtener el consentimiento de la victima que se
encuentra en una edad cronolégica comprendida entre los catorce y dieciocho afios,
para luego de haberla puesto en error, realizarle el acto sexual carnal por via vagina,
anal o bucal o introducirle objetos o partes del cuerpo por las dos primer vias; logrando
con éste engafio alterar la libre formacién de la voluntad en el adolescente, cuya base
psiquica e intelectual no se encuentra totalmente acabada de formar. Sin embargo, no
todo engafio serd fundado para la configuracion del ilicito penal en analisis, ya que éste
debe ser de especial grado para que cuente con idoneidad objetiva y ademas el acto

sexual debe ser su consecuencia directa.

Actos contra el Pudor:

Lo tenemos regulado en el articulo 176 del Codigo Penal, el mismo que recientemente
ha sido modificado mediante la Ley N° 30838, vigente desde el 05 de Agosto del 2018,
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que lo tipifica como Tocamientos, actos de connotacion sexual o actos libidinosos sin
consentimiento y que al constituir la matriz de la presente investigacion sera

desarrollado en los capitulos 11y IV.

2. DELITOS CONTRA LA INDEMNIDAD O INTANGIBILIDAD SEXUAL

El Capitulo IX del Cédigo Penal vigente se encuentra redactado bajo la denominacion
“Violacion de la Libertad Sexual”, sin embargo, consideramos que ello es insuficiente,
puesto que, el bien juridico de la libertad sexual no protege todos los tipos penales de

indole sexual de nuestro ordenamiento.

En efecto, en el caso de los menores o incapaces, de modo alguno se puede alegar que
se les protege su libertad o autodeterminacion en los delitos sexuales, pues por
definicion aquellos carecen de tal facultad. De ahi que, para estos casos, la doctrina ha
delimitado que el bien juridico protegido es la indemnidad o intangibilidad sexual, la
cual procede en principio de la doctrina italiana y que fue recogida en la doctrina

espariola a finales de los afios setenta y principios de los afios ochenta.

En consecuencia, por medio de la doctrina espafiola llegan al Pert los conceptos de
indemnidad o intangibilidad sexual, donde muy bien dejaron sentado Bramont-Arias
Torres y Garcia Cantizano al manifestar que “hay comportamientos dentro de la
categoria de los delitos sexuales en los que no se puede afirmar que se proteja la
libertad sexual, en la medida en que la victima carece de ésa libertad” (1997). De tal
forma, en los tipos penales en los que el legislador no contempla que el sujeto pasivo
goce de libertad sexual, son los establecidos en los articulos 172, 173 y 176-A del
Cddigo Penal.

Es asi que, se protege la indemnidad sexual de las personas referidas anteriormente
consideradas especialmente vulnerables por sus condiciones personales, para que
queden exentas de cualquier dafio que pueda proceder de una injerencia de tercero en el
ambito de su sexualidad.
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En el caso de menores de edad, Castillo Alva alude que “en ellos el ejercicio de la
sexualidad puede afectar la evolucién y desarrollo de su personalidad y producirles
alteraciones importantes que incidan en su equilibrio psiquico en el futuro” (2002); por
esto es que se busca evitar todo tipo de precocidad de los menores en su vida sexual,
pues, como sefiala Salinas Siccha “el disvalor reside, en la precocidad del acto sexual
en cuanto desestabiliza y abre la puerta de un mundo de emociones que el menor no
administra ni controla y es capaz de perjudicar el normal desarrollo y la gradual
maduracién de la personalidad bajo el perfil afectivo y psicosexual, siendo su

proteccion absoluta” (2008).

En cuanto, a los incapaces se apunta la falta de libertad sexual, al no tener la capacidad
para decidir libremente respecto a su interrelacion sexual con terceros. En éstos casos,
como bien lo sefiala Bajo Fernandez, Diaz-Maroto y Villarejo “el estado y la sociedad,
a través del derecho penal, tratan de realizar una labor tuitiva y de proteccion de las
personas que no pueden expresar su voluntad validamente por encontrarse en una
situacion de inferioridad y por ello no pueden rechazar la agresion sexual de la cual
son objeto llegando a ser instrumentalizadas por los instintos sexuales de sus

agresores” (1995).

De ahi, que se concluye que la indemnidad o intangibilidad sexual es el verdadero bien
juridico que se tutela con las conductas delictivas previstas en los tipos penales antes
referidos, interesandole al Estado proteger la sexualidad de las personas que por si solas
no pueden defenderla al no tener la capacidad suficiente para valorar realmente una

conducta sexual.

Sin embargo, al haber sido consignado en el capitulo IX de nuestra norma sustantiva
penal Unicamente la denominacién “Violacion de la Libertad Sexual”, no se esta
empleando un criterio adecuado para clasificar las diferentes especies de infracciones
que vulneran bienes juridicos diferentes dentro de la categoria de los delitos sexuales, lo
cual no es un mero antojo sino que guarda relacion con respetar una de las funciones del

Bien Juridico, como es, la funcion sistemética, que fueron planteadas por COBO del
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ROSAL y VIVES ANTON, las mismas que fueron explicadas en el apartado 1.1. de la

presente investigacion.

2.1. La Indemnidad o Intangibilidad Sexual como Bien Juridico Protegido
Para desarrollar el presente tema, primero, se expondra la etimologia de Indemnidad e
Intangibilidad, para seguidamente, abocarnos en desarrollar lo concerniente a la
concepcion de Bien Juridico Protegido, y finalmente, desarrollar la Indemnidad o

Intangibilidad Sexual como Bien Juridico Protegido.

Es asi que, el término Indemnidad proviene del latin Indemnitas que significa incolume,
intacto, integro, ileso que no presenta ninguna lesion, perjuicio o dafio a pesar que esta
en condicion de riesgo, mientras que el término Intangibilidad esta conformado por el
prefijo latino negativo in y el adjetivo del latin tangibilis cuyo significado es “gue no

puede ser tocado, que conserva su estado por no haber sido alcanzado por un mal”

(Actualizacion 2016).

Ahora bien, respecto al desarrollo de la concepcion de Bien Juridico, vale todo lo dicho
al comentar el acépite de la Libertad Sexual como Bien Juridico Protegido done ha sido
conceptualizado y se han desarrollado las tres funciones que cumple en el ordenamiento

legal.

Dicho ello, corresponde dedicarnos a exponer la Indemnidad o Intangibilidad Sexual
como Bien Juridico Protegido; en tal sentido, S&nchez Mercado refiere que: “la
indemnidad o intangibilidad sexual debe ser entendida como proteccion del desarrollo
normal en el ambito sexual de quienes aun no han alcanzado el grado de madurez
suficiente, como sucede con los menores de edad, asi como la proteccidon de quienes
debido a anomalias psiquicas, grave alteracion de la conciencia o retardo mental
carecen de capacidad para llegar a tomar conciencia del alcance y significado de una

relacion sexual” (2011).

Por su parte, San Martin Castro y Caro Coria sefialan que: “creemos que la indemnidad

sexual es una manifestacion de la dignidad de la persona humana y el derecho que
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todos, como seres humanos, tenemos a un libre desarrollo de la personalidad sin
intervenciones traumaticas en la esfera intima, las cuales pueden generar huellas

indelebles en el psiquismo de la persona para toda la vida” (2000).

Para Ricardo Nufiez, “se protege la indemnidad o intangibilidad sexual del menor o
incapaz, expresada ésta en la imposibilidad de autodeterminarse sexualmente, quiere
decir esto, que al no haber desarrollado su esfera de autorrealizacion personal de
forma plena, se entiende que ain no esta en capacidad de comprender la naturaleza y

consecuencias de un acto sexual”’ (1964).

En éste orden de ideas, la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad N° 3580-2016-Lima,
tiene dicho que “en ésta clase de delitos la ley tiende no sélo a tutelar la libertad
sexual, sino principalmente la indemnidad sexual, pues, con éstos comportamientos
delictivos se ve afectado el desarrollo psico-emocional de los menores e incapaces, por
ello, la indemnidad sexual es un concepto que se reclama puramente negativo,
considerandose como el derecho a no sufrir interferencias en el proceso de formacion

adecuada de la personalidad de dichas personas .

De todo ello podemos concluir que, en los tipos penales de nuestro ordenamiento penal,
en los que se tiene como Bien Juridico Protegido a la Indemnidad o Intangibilidad
Sexual, contenidos en los articulos 172, 173 y 176-A del Cddigo Penal, se pretende
proteger figuras delictivas que repercuten en forma negativa en la formacion de la esfera
sexual del menor o incapaz, partiéndose de una presuncion iuris et de iure, al no
reconocer consentimiento valido en los menores de catorce afios e incapaces, es decir,

es una presuncion que no admite prueba en contrario* en un proceso penal.

Pero de ello, surge una interrogante valida que merece ser analizada, ¢nos encontramos

frente a la ausencia de capacidad para consentir o frente a la invalidez de ésta?

La doctrina espafiola, al desarrollar el delito de abuso sexual de menores, ha sostenido

mayoritariamente que en éste tipo de delitos —y por extension en todos los delitos

* También conocida como presuncion Iuris et de iure.
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sexuales- se presenta la presuncion iuris et de iure de ausencia de consentimiento, es

decir, la ausencia de capacidad para consentir.

Sin embargo, Salinas Siccha, sefiala que “resulta incorrecta la presuncion antes
referida porque los menores e incapaces pueden prestar su consentimiento a la
realizacion del acto sexual, pero lo correcto es aludir a la irrelevancia juridica del
mismo -no a su ausencia- ya que aunque asientan, dadas las peculiaridades
psicoldgicas y bioldgicas que les son inherentes, sus respectivos consentimientos seran
reputados invalidos por el Ordenamiento Penal” (2008), posicién que también ha sido
asumida por la jurisprudencia nacional, asi en la Ejecutoria Suprema, de fecha 31 de
Enero del 2016, Recurso de Nulidad N° 3665-2016-San Martin se ha esbozado: “Por la
caracteristica de éstos delitos, atendiendo a la edad de la victima, su consentimiento
para la practica sexual es irrelevante, habida cuenta que el tipo penal protege la
indemnidad y el libre desarrollo psicosexual de la agraviada, por lo que el elemento
objetivo y subjetivo del tipo penal de violacion ha quedado probado, y por ende la

responsabilidad del procesado ™.

En virtud de lo anteriormente expuesto, nos decantamos por el criterio perfilado por
Salinas Siccha y la Jurisprudencia Nacional, ya que la presuncion iuris et de iure que se
presenta en éste tipo de delitos sexuales, no deviene puramente en la ausencia de
capacidad para consentir de los menores e incapaces, sino que, aln cuando asientan su
aceptacion es irrelevante por no contar con la capacidad para disponer de su libertad
sexual dadas las peculiaridades psicoldgicas y bioldgicas que son inseparables.

2.2. La Indemnidad o Intangibilidad Sexual en Peru
La Indemnidad o Intangibilidad Sexual en nuestro pais, desde la vigencia del Cddigo
Penal Peruano de 1991 ha sido establecida de los 14 afios de edad para abajo, tal como
se puede observar del texto original del articulo 173 donde se sanciona expresamente el
delito de violacion sexual de menor de 14 afios, entendiéndose que aqui se tutela la
Indemnidad o Intangibilidad Sexual del menor y que por ende necesita una regulacién
diferenciada con relacion a las personas mayores de dicha edad; tal diferenciacion se
mantuvo en el transcurso del tiempo, pasando por la Ley N° 28251 promulgada en fecha
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08 de Junio del 2004, sin embargo ello cambid el dia 05 de Abril del 2006 con la
emision de la Ley N° 28704, mediante la cual se incorpor6 en el articulo 173, el inciso
3, en el cual se regulaba el accionar sexual en contra de una persona mayor de 14 pero
menor de 18, como consecuencia de ello la Indemnidad o Intangibilidad Sexual alcanz6
su nivel etario mas alto, ya que abarcaba hasta los 18 afios de edad.

Pero ésta situacion no tuvo mucho tiempo de duracion, pues el 16 de Noviembre del
2007 se dicto el Acuerdo Plenario N° 07-2007 en el que se establecio que las personas
de 14 a 16 afios gozaban de una libertad relativa y que las personas de 16 a 18 afios de
una libertad plena, por consiguiente la Indemnidad o Intangibilidad Sexual nuevamente
debia ser entendida que regia hasta los 14 afios de edad, después en fecha 18 de Julio del
2008 se emitio el Acuerdo Plenario N° 04-2008 en el que se siguié con ésta concepcion
limitando la Indemnidad o Intangibilidad Sexual hasta los 14 afios de edad, aunque se
incorpord una modificatoria al criterio precedente, referente a dejar sin efecto la libertad
relativa y que las personas desde los 14 afios en adelante gozaban de libertad sexual

plena.

Seguidamente, en fecha 12 de Diciembre del 2012, el Tribunal Constitucional se
pronuncié emitiendo una sentencia en la que declara Inconstitucional el inciso 3 del
articulo 173 del Cédigo Penal, por haberse acreditado la vulneracion del derecho al libre
desarrollo de la personalidad de los menores que tienen mas del4 afios y menos de 18
afios de edad y en razon de esto el 19 de Agosto del 2013 se emitié la Ley N° 30076,
por la cual se suprime el referido inciso del articulo 173 y lo introducen en el articulo
170, con lo que se establecid legalmente y de forma expresa en la normativa penal que
la Indemnidad o Intangibilidad Sexual sélo es de aplicacion para los menores de 14
afios, manteniéndose éste criterio en la ultima modificatoria del tipo penal mediante la
Ley N° 30838, vigente desde el 05 de Agosto del 2018.

2.3. Los delitos contra la Indemnidad Sexual:
Los delitos establecidos en nuestra legislacion penal vigente que tutelan a la

“indemnidad sexual” como bien juridico protegido, son:
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Violacién de persona en incapacidad de resistencia:

Calificado por la doctrina nacional como “delito de acceso carnal abusivo”, se encuentra
regulado en el articulo 172 del Codigo Penal, el mismo que de acuerdo a su Ultima
modificatoria efectuada por la Ley N° 30838, vigente desde el 05 de Agosto del 2018,
presenta el siguiente Nomen luris “Violacion de persona en incapacidad de dar su libre

consentimiento”.

Este ilicito se perfecciona cuando el agente activo tiene pleno conocimiento que el
sujeto pasivo sufre de un estado permanente o parcial de anomalia psiquica, grave
alteracion de la conciencia, retado mental o se encuentra en incapacidad de resistir y se
aprovecha de tales circunstancias para practicarle el acto sexual. Es asi que, la condicion
del delito en analisis es que el estado personal de la persona agraviada sea anterior a la
situacion en la que se lleva a cabo el acto sexual y ademas ajeno al accionar del agente

activo, es decir, no haya sido motivado por éste.

Violacion sexual de menor de edad:

Nombrado por la doctrina nacional como “violacion presunta”, tipo penal que se
encuentra establecido en el articulo 173 del Cddigo Penal, cuyo texto de acuerdo a su
Gltima modificatoria efectuada por la Ley N° 30838, vigente desde el 05 de Agosto del
2018.

Este hecho punible se configura cuando el agente activo tiene acceso carnal por via
vaginal, anal o bucal o realiza actos andlogos introduciendo objetos o partes del cuerpo
por las dos primeras vias, con una persona menor de catorce afios de edad, las cuales
pese a que puedan otorgar su consentimiento para llevar a cabo el acceso carnal, el
delito igual va a existir, pues de acuerdo a nuestra normatividad, la voluntad de los
menores con el rango de edad hasta los 14 afos, no tiene eficacia positiva para hacer
desaparecer la ilicitud del acto sexual del agente activo; siendo que en la jurisprudencia
se tiene clara esta circunstancia al momento de juzgar un hecho, a modo de ejemplificar
ello, tenemos la Ejecutoria Suprema del 07 de Julio de 2015, en la que se ha consignado
que: “el supuesto consentimiento prestado por la victima resulta irrelevante para los

efectos del presente caso, por cuanto la figura de ‘“violacion presunta” no admite el
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consentimiento como acto exculpatorio ni para los efectos de reduccion de pena, por
cuanto en todos estos casos siempre se tendran dichos actos como violacion sexual,

dado que lo que se protege es la indemnidad sexual”.

Actos contra el pudor en menores de 14 afios:

Calificado por la doctrina nacional como “actos contra el pudor presunto”, se encuentra
debidamente tipificado en el articulo 176-A del Cddigo Penal, el cual de acuerdo a su
Gltima modificatoria efectuada por la Ley N° 30838, vigente desde el 05 de Agosto del
2018, presenta el siguiente Nomen Iuris “Tocamientos, actos de connotacion sexual o

actos libidinosos en agravio de menores”.

El delito de actos contra el pudor de menor se configura cuando el agente con la
finalidad de satisfacer sus apetencias sexuales -y sin el propdsito de perpetrar el acto
sexual-, realiza sobre las partes genitales del cuerpo de un menor de 14 afios
tocamientos, manipulaciones o actos de connotacion sexual entendidos como todo
comportamiento morboso realizado por el agente activo con contacto fisico con el
cuerpo del sujeto pasivo, 0 le obliga a éste a ejecutarlos sobre si mismo o sobre el

cuerpo de un tercero.
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CAPITULO Il

DELITO DE ACTOS CONTRA EL PUDOR EN PERSONAS MAYORES DE 14
ANOS

1. Texto antes de la Ley N° 30838 (Vigente desde el 05 de Agosto del 2018)
El delito de realizar Actos contrarios al Pudor empleando la violencia o grave amenaza
se encuentra regulado en el articulo 176 del Codigo Penal Peruano vigente®, el cual
después de la entrada en vigencia de la Ley N° 28251 del 08 de Junio de 2004 y luego
de la Ley N° 28704 del 05 de Abril del 2006, actualmente establece lo siguiente:

“Articulo 176.- Actos contra el Pudor

El que sin proposito de tener acceso carnal regulado por el articulo 170, con
violencia o grave amenaza, realiza sobre una persona u obliga a ésta a
efectuar sobre si misma o sobre tercero, tocamientos indebidos en sus partes
intimas o actos libidinosos contrarios al pudor, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios. La pena sera
no menor de cinco ni mayor de siete:

1. Si el agente se encuentra en las agravantes previstas en el articulo 170

incisos 2, 3y 4.
2. Si la victima se hallare en los supuestos de los articulos 171y 172.
3. Si el agente tuviere la condicién de docente, auxiliar u otra vinculacion

académica que le confiera autoridad sobre la victima” (1991).

2. Nomen luris: Actos Contra el Pudor
Al hablar del Nomen Iuris nos referimos al “nombre juridico” o a la “denominacién”
establecida por el legislador para una conducta tipica, teniendo el tipo penal en anélisis el
Nomen luris de “Actos contra el Pudor”. El cual —a diferencia de otros delitos del

ordenamiento penal en los que la modalidad de comision también lo puede ser la

5 El Cédigo Penal Peruano Vigente, fue promulgado el 3 de Abril de 1991 y posteriormente publicado el
dia 8 de dicho mes y afio.
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omision- éste nos indica que es un delito meramente de accion, es decir, aqui el agente

activo siempre va a tener que ejecutar un actuar para la realizacion del mismo.

Asimismo, en el Nomen luris se hace referencia al Pudor, término que proviene del latin
Pudoris que significa verglienza, el cual debe ser entendido como la situacion de recato,
decencia o decoro -referente a la sexualidad- del que gozamos todas las personas en la

sociedad.

La concepcion de Pudor es fundamentalmente cultural, ya que esta muy relacionada con
las convicciones de la sociedad de cada momento, por ejemplo, durante el siglo XVI1I se
consideraba que no se tenia pudor sobre el propio cuerpo al desnudarse adelante de otras
personas, sin embargo, hoy son muchas las personas que no tienen ningin tipo de
inconveniente en acudir a un lugar nudista. Cabe sefialar, que el Pudor no solo esta
relacionado con lo fisico, sino que también puede vincularse a asuntos de indole
emocional, como la aprehension que puede mostrar una persona al manifestar sus
sentimientos o pensamientos adelante de otras; pero que, para efectos de la presente
investigacion se utilizara la acepcion de Pudor referente Unicamente a lo fisico, al propio
cuerpo.

Finalmente, cabe acotar que si bien el Pudor tiene un rol importante, éste no constituye la
estructura del tipo penal en estudio, ya que el bien juridico protegido es la libertad sexual
de la persona, ya que el pudor entendido como recato, decencia o decoro de la persona es
afectado luego que se lesiona la libertad sexual de la victima, pues, va a ser sometida a
un contexto sexual en el que no desea ni quiere intervenir, donde se le va a practicar
tocamientos lGbricos somaticos sobre su propio cuerpo mediando previamente la

violencia o grave amenaza.

3. Bien Juridico: Libertad Sexual
El bien juridico que se busca proteger en el delito de Actos contra el Pudor, contenido en
el articulo 176 del Cddigo Sustantivo, lo constituye la libertad sexual, entendida como la

libre, voluntaria y espontanea disposicion del propio cuerpo en contextos sexuales sin
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maés limitacion que el respeto a la libertad ajena, pero que también comprende la facultad

de repeler agresiones sexuales no queridas ni deseadas.

Aqui, vale todo lo dicho al comentar el acapite 1.1. de la presente investigacion,

denominado como “La Libertad Sexual como Bien Juridico Protegido” .

4. Tipicidad Objetiva
El delito de Actos contra el Pudor de una persona mayor de 14 afios, se configura cuando
el agente activo sin tener el propdsito de practicar el acceso carnal sexual, y haciendo uso
de la violencia o la amenaza grave, realiza sobre el sujeto pasivo u obliga a éste a
efectuar sobre si misma o sobre tercero tocamientos indebidos en sus partes intimas o
actos libidinosos contrarios al pudor; entendiéndose que tanto los tocamientos indebidos
como los actos libidinosos, constituyen acciones impudicas que implican contacto con el
cuerpo de la victima con fines deshonestos sin el asentimiento de la misma, es decir, es

necesario el contacto corporeo sin requerirse que las partes pudendas estén descubiertas.

Ahora bien, antes de seguir con el analisis el presente delito, cabe detenerse un momento
para hacer mencion de una peculiaridad advertida, pues, se ha estimado en el tipo
objetivo que los tocamientos indebidos deben materializarse en las partes intimas del
sujeto pasivo, pero ¢Cuales seran ellas? Quiza las piernas, los gluteos, el pene, la vagina,
los senos pero también podrian ser los pectorales, la oreja, la boca, etc., todas ellas son
partes intimas ya que pertenecen a la esfera mas intima del sujeto pasivo. Por lo que,
creemos que hubiera sido mejor describir que los tocamientos indebidos deben recaer
sobre zonas erogenas del cuerpo del sujeto pasivo, a fin de delimitar correctamente el
ambito de proteccion de la norma, sin embargo, a lo largo de la presente investigacion se
seguira utilizando el término “partes intimas” puesto que es el que se encuentra

contenido en el tipo penal vigente.

Dicho ello, se tiene que de la redaccion del tipo penal se desprende que las conductas

punibles contra el pudor pueden realizarse hasta por tres modalidades.
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La primera modalidad, se da cuando el agente por medio de la violencia o grave
amenaza realiza sobre su victima tocamientos indebidos en sus partes intimas o ejecuta
sobre su cuerpo actos libidinosos. A modo de ejemplificacion, estaremos frente a ésta
modalidad cuando el agente activo amenaza en atentar contra la integridad fisica de su
victima utilizando un cuchillo si ésta no se deja tocar sus gluteos, lo cual bloguea la
resistencia que puede oponer y consecuentemente el agente activo logra manosear su

parte intima.

La segunda modalidad, se configura cuando el agente con la finalidad de s6lo observar,
y de ésa forma satisfacer su lujuria, obliga al sujeto pasivo a realizarse a si mismo
tocamientos indebidos o actos libidinosos o erdticos. Es decir, un ejemplo de ello se da
cuando el agente activo obliga —previamente utilizando violencia o grave amenaza- a su
victima a sacarse su vestimenta y luego hace que se toque sus partes intimas.

Finalmente, la tercera modalidad, se va a dar cuando el agente activo obligue a que su
victima efectle tocamientos indebidos o actos libidinosos en el cuerpo de un tercero que
se encuentra en la escena del delito. Esto es, cuando por ejemplo el agente haciendo uso
de la amenaza con arma de fuego, obligue a su victima a acariciar los genitales de un
tercero que alli se encuentra, donde el tercero puede dejarse realizar voluntariamente los
tocamientos o también puede estar obligado a dejarse tocar, siendo que en el primer caso
sera participe del delito, mientras que en el segundo supuesto el tercero también sera

victima del delito.

Asimismo, tenemos que ésta figura delictiva engloba dos supuestos: los tocamientos

indebidos y los actos libidinosos contra el pudor.

Los tocamientos indebidos —no autorizados- consisten en la ejecuciéon de contactos o
manipuleos realizados por el agente activo sobre las “partes intimas” de la victima o
cuando se le obligue a ésta a efectuar autocontactos sobre su propio cuerpo, o también
cuando se le obligue a realizar tocamientos sobre las “partes intimas” de un tercero.
Siendo que, los tocamientos no deben implicar la introduccion de alguna parte del
cuerpo, por cuanto, dicha conducta implicara la comisién del delito de violacion sexual.
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Al respecto, Roy Freyre menciona que “se entiende por actos contrarios al pudor,
aquellos tocamientos y manipulaciones que realiza el agente o autor sobre el cuerpo de
la victima, asi como aquellos tocamientos o actos libidinosos que se obliga efectuar a la
victima sobre su propio cuerpo o sobre el cuerpo de un tercero, especialmente en sus
genitales o zonas erdgenas con la finalidad de satisfacer su propia lujuria, sin que el
agente activo haya evidenciado su intencién frustrada de practicar el acto sexual o
analogo, siendo indiferente la circunstancia que el autor alcance o no el orgasmo o la

eyaculacion” (2000).

Asimismo, Bramont-Arias Torres y Garcia Cantizano sostienen que “se considera actos
contrarios al pudor a todo tocamiento ltbrico somatico que ha de recaer sobre el cuerpo
del sujeto pasivo con el fin de satisfacer el apetito sexual del agente activo, por ejemplo,

palpacion, manoteo, tocamiento, manoseo de las partes genitales” (1997).

Mientras que, los actos libidinosos se refieren a “...todo comportamiento morboso
realizado por el agente activo con contacto fisico con el cuerpo del sujeto pasivo, en
cuya conducta se requiere la participacién de la victima, ya sea como receptora de la
conducta u obligada a practicarla” (2002). Teniéndose que éstos se presentan de las
formas mas variadas, pero podemos consignar, por ejemplo, el coito “inter femora” (el
cual consiste en una actividad erotica sin penetracion en la que uno de los participantes
sitla su 6rgano reproductivo entre las piernas del otro y obtiene placer mediante el
frotamiento resultante que simula el coito con penetracion), el “cunnilingus” (lamer las
partes pudendas de la mujer), la masturbacion practicada a un hombre, los besos dados

en una zona erogena como los glateos o los senos de la victima, entre otras.

Por altimo, cabe mencionar que, si bien es cierto que el agente activo realiza una
conducta de connotacién sexual, ella no implica un propésito de acceder carnalmente a
su victima, siendo ésta la caracteristica del delito materia en analisis. Siguiendo ésta linea
tenemos la Ejecutoria Suprema, de fecha 06 de Noviembre del 2007, Recurso de Nulidad
N° 5225-2006-JUNIN que sobre el tema ha dicho: “Que la diferencia entre el delito de
violacion sexual y los actos contra el pudor, aun cuando ambos protegen la libertad

sexual, fundamentalmente estriba, que en el atentado contra el pudor no existe intencién
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de haber sufrido el acto sexual a la victima, sino Unicamente someterla a tocamientos
lUbricos somaticos en zonas sexuales con el fin de obtener satisfacciones eréticas”.

5. Agente Activo
Puede serlo cualquiera, tanto el hombre como la mujer, al margen de la opcién sexual,
puede tratarse de précticas heterosexuales u homosexuales y el tipo penal no requiere de

una persona con experiencia sexual para perpetrarlo.

6. Sujeto Pasivo
Debe serlo necesariamente un hombre o mujer de 14 afios para adelante.

7. Tipicidad Subjetiva
En el Tipo Subjetivo del delito de Actos contra el Pudor, tenemos una discusién en la
doctrina respecto a la demarcacion de su alcance, centrandose la controversia en que para
su configuracion basta con el conocimiento y voluntad de llevar a cabo el acto impudico,
es decir la concurrencia tnicamente del Dolo; o si, ademas de éste, se va a requerir un
elemento especial del tipo subjetivo del injusto, que va a corresponder a la satisfaccion

del apetito sexual del agente activo.

Los seguidores de la primera opcidn, sostienen que el tipo subjetivo unicamente debe
estar constituido por el dolo, pues de no ser asi, supone construir un Derecho Penal de
autor (de animo) y marginar la concreta lesividad de la conducta, disminuyendo de forma
significativa la incidencia tutelar del Derecho Penal, siguiendo ésta postura encontramos
a Carmona Salgado, quien refiere que “el tipo penal no exige que el autor use para
ofenderlo un modo libidinoso, sino que protege la invulnerabilidad del &mbito corporal
a que alude el concepto de pudicia individual contra el ultraje que implica la indebida
intromision material de un tercero en él” (1981), es decir, el autor puede esconder otras
voluntades como la venganza, puesta en ridiculo o simplemente la burla; motivaciones
que no tienen la aptitud de mermar la tipicidad penal de la conducta, pues como elemento

del tipo subjetivo basta el dolo.

Siguiendo ésta misma linea, tenemos que Nufiez argumenta que “basta que éstos actos

sean intencionalmente realizados para que, cualquiera que sea el designio del autor, se
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deba hablar de abuso deshonesto; porque sea que el autor al consumarlo quiera gestar
una broma, o humillar a la victima o vengarse de ella o que tan s6lo quiera satisfacer
una curiosidad, ha usado el cuerpo de la victima de un modo sexualmente indecente”
(1964). Por ende, para el sector de la doctrina® que sostiene ésta postura el fundamento
del delito debe encontrarse en el derecho violado —sin tener en cuenta el delirio
impulsivo-, pues, la diversidad de la causa que haya impulsado a obrar, no influye para
nada en la configuracion del ilicito, siempre que la accion resulte en ultrajar

violentamente el pudor ajeno y que cualquier razén haya sido dirigida para ello.

Por su parte, los partidarios de la doctrina que apoyan la segunda posicion —que
cuantitativamente conforman un grupo mas reducido-, refieren que el dolo no es
suficiente para cubrir por si solo el tipo subjetivo del presente delito, sino que necesita
del acompafiamiento de un elemento especial como es el mavil lujurioso de satisfacer el
apetito sexual del agente. Dentro de los cuales encontramos a Giuseppe, quien manifiesta
que “la finalidad del autor en éstos delitos no se circunscribe al dolo, pues resulta
necesario acreditar un propdésito determinado de aplacar un animo libidinoso, de tal

forma que su ausencia da lugar a la atipicidad de la conducta” (1959).

Es decir, para ellos si el agente activo por mas que haya realizado un tocamiento
indebido en una parte intima de la victima -entiéndase previamente usando la violencia o
grave amenaza-, pero que sin embargo la voluntad de éste no haya tenido una
connotacién encausada a saciar su apetito sexual al momento de su realizacion, sino que
fue ejecutado por cualquier otro moévil, como por ejemplo la broma o el satisfacer una
curiosidad, la conducta no se subsume en el tipo penal en andlisis por la falta de

configuracion integra del tipo subjetivo en sus dos elementos.

Dicho ello, cabe dejar sentada nuestra postura al respecto que parcialmente concuerda
con la doctrina que sostiene la primera opcion, en cuanto, creemos correcto que el tipo
subjetivo del delito de Actos contra el Pudor no debe ni estd compuesto por dos

elementos, como son el dolo y la satisfaccion del apetito sexual del agente activo, sino

¢ Se entiende como Doctrina, a los conceptos sustentados por los juristas y que influyen en el desarrollo del
ordenamiento juridico, aunque no originan derecho de forma directa.
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que éste Unicamente se compone por el conocimiento y voluntad de llevar a cabo el acto
impudico, es decir solamente el dolo.

Sin embargo, discrepamos con tal postura en el extremo que éste dolo no puede ser a raja
tabla, es decir, no puede reducirse meramente al desenlace y desconocer los componentes
del actuar del agente, ya que el delito de Actos contra el Pudor tiene como rasgo
caracteristico ser un ilicito de tendencia sexual, por lo que la accién debe estar dirigida
precisamente a ello y por lo cual en el tipo subjetivo si bien se cuenta Unicamente con el
dolo, éste debe tener por finalidad la satisfaccion de impulsos libidinosos por parte del
agente, los mismos que han de ser realizados pese a la oposicién manifiesta por parte de
la victima, de tal modo que el agente activo sea consciente de la inexistencia de

consentimiento.

Por esto, basta con acreditar el dolo que conlleve una finalidad de satisfacer un estimulo
sexual en la esfera personal del autor, para que se abarque la tipicidad subjetiva del tipo
penal. En éste sentido, las conductas que no contengan dicha connotacion, como por
ejemplo la practica médica regular del ginecélogo, no constituyen una afectacion real al

bien juridico tutelado y consecuentemente carecen de relevancia juridico penal.

8. Medios Idoneos
En el delito de Actos contra el Pudor establecido en el articulo 176 del Codigo Penal, la
violencia o la grave amenaza deben concurrir en la conducta del agente activo como
medios por los cuales éste va a llegar a consumar los tocamientos indebidos en el cuerpo
de su victima, los mismos que de forma explicita aparecen consignados en el tipo penal
del ilicito en mencion y pueden presentarse de forma separada o conjuntamente, como
veremos mas adelante para el caso de la grave amenaza en el que ademas puede mediar
la violencia. Por lo que, si llega a verificarse que el agente no hizo uso de alguno de éstos
medios para someter a su victima o de comprobarse que el sujeto pasivo presto su
consentimiento para los actos impudicos, en ambos casos la conducta serd atipica,

eximiendo completamente la responsabilidad penal del agente activo en el hecho.
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Como ha sido anotado anteriormente, los Medios ldoneos que deben presentarse en la
conducta del agente activo al realizar Tocamientos Indebidos en personas mayores de 14

afios, deben ser: La violencia o la grave amenaza.

a) Violencia Fisica

Es la vis Absoluta, entendida como violencia fisica que tendra que ser efectiva y
estar causalmente conectada con el acto impudico ilicito que se pretende
configurar; de suficiente intensidad y envergadura para poder doblegar los
mecanismos de defensa de la victima, requiriéndose entonces de una violencia lo
suficiente para vencer la resistencia que va a ejercer el sujeto pasivo. Por ello, la
violencia fisica que sea capaz de lograr que la victima ceda como consecuencia
de la energia fisica ejercida sobre su persona, va a ser aceptable para el
perfeccionamiento del tipo penal.

El aspecto importante de la violencia fisica es que debera ser directa, es decir,
tendra que ejercerse sobre la propia victima, ya que por ejemplo no cabe la
violencia ejercida sobre un tercero —por mas que tenga relacion con la victima- y
sin mediar palabra alguna se dirija hacia el sujeto pasivo y le realice tocamientos
indebidos, lo cual no enerva el hecho de que el agente activo utilice tal violencia
previa sobre el tercero para amenazar a su victima con seguir agrediendo a ésta
tercera persona si no se deja tocar, pero ello va a ser analizado mas adelante por
corresponder al medio idéneo de la grave amenaza, puramente una violencia
sobre tercero (indirecta) no podra ser catalogada como medio para los posteriores
tocamientos recaidos sobre el cuerpo de su victima, ademas tenemos que la
violencia fisica debe ser realizada con anterioridad a la ejecucién de los actos
impudicos, pues si la violencia es posterior a los tocamientos indebidos o actos
libidinosos, tal conducta es atipica.

Ahora bien, hemos mencionado que la victima debera resistir la violencia ejercida
por el sujeto activo, pero ¢a qué nos referimos con ello? Antes de entrar a analizar
éste aspecto, cabe mencionar que la resistencia de la violencia fisica, no es un

elemento constitutivo que se encuentre descrito en el Codigo Penal, sino que se

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

trata de un elemento tacito que siempre tendra que darse al ocurrir la violencia
fisica como forma de configurarse el delito. Dicho ello, la doctrina se ha ocupado
en establecer que la resistencia de la victima contra la violencia fisica, se
manifiesta con actos de fuerza que demuestran en ella una voluntad opuesta a la
de su atacante. En éste orden de ideas, Ricardo Nufiez ha establecido que “Ia
resistencia consciente de la victima supone acciones de energia contrarias a las
del agresor, las mismas que, sin embargo -posteriormente- son vencidas por el
vigor del autor. Por ello, tanto es inconcebible la resistencia de la victima sin
violencia del autor, como la violencia del autor sin resistencia de la victima. En
la resistencia de la victima debe encontrarse la oposicion respecto al proposito
sexual del autor, ya que a veces, la victima simula una resistencia la cual
inmediatamente se desvanece cediendo a los apetitos sexuales del agente activo.
Aqui no hay delito” (1964).

A modo de ejemplificar la concepcidén anteriormente sefialada, tenemos que
Cervantes en la novela Don Quijote de la Mancha (Parte Il, Capitulo XLV) relata
un hecho peculiar relacionado a un caso de violacion sexual, pero por extension
nos servira para graficar didacticamente la nocidon expuesta en el péarrafo
precedente dada por Nufiez referente a la resistencia, en tal obra se narra que una
mujer acusé a un hombre de haberla violado en un despoblado. Luego de
escuchar a ambos, Sancho Panza ordend al hombre que recompensara a la
denunciante con una bolsa repleta de dinero autorizandole en seguida a correr tras
la mujer para quitarle la bolsa, lo que no consiguid por la resistencia de la mujer
que se vanagloriaba de ello. Llegd al lugar Sancho Panza y dirigiéndose a la
esforzada mujer le dijo “si el mismo aliento y valor que habéis mostrado para
defender ésta bolsa, lo mostrarais y aun la mitad menos para defender vuestro

cuerpo, la fuerza de Hercules no seria fuerza”.

Ahora bien, siguiendo con ésta misma linea, Sebastian Soler manifiesta al
referirse a la resistencia contra la violencia, que “esa fuerza debe orientarse
directamente en el sentido de vencer una resistencia seria de la victima. Asi la

fuerza debe recaer sobre la persona de la victima, y no basta que se manifiesta
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sobre terceros o sobre cosas. Asi el que violentamente rompe la puerta para
entrar donde esta la victima no ha ejercido aun la fuerza que lo constituye en
autor del delito de Tocamientos Indebidos” (1821).

Por lo que, se debe concebir que la resistencia de la victima es la consecuencia de
la violencia fisica, la cual debe ser razonable, real y seria, lo que ademas va a
permitir determinar la idoneidad de la violencia y si el sujeto pasivo no resistio,

pudiendo hacerlo, o resistié débilmente, no se podra hablar de violencia.

b) Grave Amenaza

Es la vis compulsiva, entendiéndose como tal a la amenaza grave que es
empleada por el agente activo para ocasionar panico, temor y miedo en la
victima, mediante el anuncio de la produccion de un mal grave y serio, que puede
ser contra su persona o contra terceros que se encuentren vinculados a la victima,
lo que supone el quebrantamiento de la voluntad del sujeto pasivo, a fin de ceder
a los tocamientos indebidos o actos libidinosos, es decir, es una violencia
psicoldgica en que la victima elige el mal menor que, en este caso, serian los
tocamientos indebidos o actos libidinosos.

Al respecto, Ripollés ha dejado anotado que “la intimidacion debe ser lo
suficientemente intensa para que pueda resquebrajar la voluntad del sujeto
pasivo. No es necesario que la amenaza anule totalmente la capacidad de
eleccion de la victima. Es suficiente que la amenaza actie de forma tal, que el
sujeto pasivo se vea en la necesidad imperiosa de escoger el mal menor. La
amenaza tiene un caracter estrictamente subjetivo, causar temor a la victima,
pero es necesario que dicha amenaza tenga la entidad suficiente para producir
tal estimulo” (1958).

Asi también, Salinas Siccha en cuanto a la grave amenaza sostiene que “para la
configuracion del ilicito en comentario solo sera necesario verificar si la
capacidad psicologica de resistencia del sujeto pasivo ha quedado
sustancialmente enervada y que por ello ha accedido al menor mal” (2005).
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Es asi que la victima, como consecuencia de la amenaza, se encuentra -en su
entender- en una situacion en la que no tiene alguna posibilidad de adoptar una
decision distinta a la de ceder al propdsito impudico del agente activo, pues, ello
significaria un dafio mas grave.

Ahora bien, cabe aludir las caracteristicas sefialadas por Noguera Ramos que

sostiene que deben concurrir en la grave amenaza, las cuales son las siguientes:

v “Determinada: Porque deberd ser especifica y tratarse de una
amenaza bien definida, es decir, clara, entendible para la victima
y precisando en que consiste.

v Considerable: El dafio amenazado tendra que ser mayor que el
acto impudico, de tal suerte que se elige el mal menor. Por
ejemplo, mato a tu madre, si no te dejas tocar. En ése caso, el mal
menor es dejarse tocar por el agresor para salvar la vida de la
madre.

4 Grave: No debe causar burla, sino todo lo contrario miedo, terror
0 panico. No seria una amenaza grave al decirle a la victima que
se deje tocar, porque si no lo hace, no la invitard a su fiesta de
cumpleafios.

4 Posible: Que sea realizable en el tiempo y espacio, por lo que no
caben los dafios fantasiosos. Esto significa que la amenaza grave
al ser escuchada por la victima entienda que puede ser realizada.
No seria un ejemplo de amenaza grave el decirle a la victima que
se deje tocar, porgue, en caso contrario, le va a caer un rayo.

4 Inminente: De realizacién inmediata, actual y no del futuro,
porque no seria una grave amenaza decirle a la victima que se
deje tocar, porque, en caso contrario, le va a ir muy mal en unos
anos.

4 Directa o Indirecta: Sera directa cuando es dirigida por el agente
activo en contra de la misma victima sobre la que va a recaer los
actos contra el pudor; e indirecta, cuando el agente activo utiliza

a una tercera persona —con vinculacion a la victima- para recaer
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sobre ella la grave amenaza, y en seguida practicar sobre el sujeto
pasivo los actos contra el pudor, un ejemplo de ello, se va a dar
cuando el padrastro que periédicamente propina duras golpizas
sobre su pareja, le dice a la hija de ésta que se deje tocar, pues,
sino lo hace va a dar una fuerte golpiza a su madre, la nifia como
ha visto a su madre ser golpeada, cede a dichos actos contra el
pudor, para salvaguardar la integridad de su madre en tal
oportunidad” (2011).

Finalmente, cabe sefialar lo esbozado por Carlos Fontan Balestra cuando
contrasta la grave amenaza con una creencia cultural que estd bastante arraigada
en nuestro pais, en los diferentes estratos socioeconémicos, como es la
quiromancia, cartomancia y similares; al indicar que “es necesario valorar en
cada caso la posible eficacia de la grave amenaza en relacion directa con la
cultura de la victima, ya que supongamos el caso de la mujer a la que se pretende
tocar indebidamente, mediante la amenaza de lanzar contra ella y toda su familia
una maldicion, o hacerla objeto de algun embrujamiento o maleficio, y que tal
amenaza emane de persona que tiene fama de poseer tales artificios, esa
amenaza resultara, sin duda, absurda y ridicula para una persona culta, que no
cree en esos supuestos dones sobrenaturales del actor, pero podra provocar, en
cambio, un estado de temor, capaz de vencer la voluntad de una persona de poca

cultura, y mas aun, la de aquellas cuya fe en referidos charlatanes es absoluta”™

(2002).

9. Consumacion
El delito se perfecciona en el momento que el agente realiza sobre la victima o le obliga
a ésta a efectuar sobre si misma o un tercero, tocamientos indebidos en sus partes intimas
0 actos libidinosos contrarios al pudor, bastando sélo un tocamiento y no requiriéndose

otro acto posterior como el orgasmo o la eyaculacion.
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10. Tentativa
La tentativa es admisible y se dara cuando el agente activo, habiendo ejercido violencia o
grave amenaza sobre el sujeto pasivo, con el fin de realizar actos contra el pudor sobre

éste no logre su cometido.

11. Penalidad
El agente activo serd sancionado con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afnos en el caso de los supuestos recogidos en el tipo base, es decir, en lo
contenido en el primer parrafo del articulo 176 del Codigo Penal. Si en la conducta
concurre alguna de las circunstancias agravantes previstas en el segundo parrafo de dicho
articulo, el agente activo sera sancionado con pena privativa de libertad no menor de

cinco ni mayor de diez afios.

12. Circunstancias Agravantes del delito de Actos Contra el Pudor
Las circunstancias que agravan el hecho punible en analisis se encuentran reguladas en el
segundo péarrafo del articulo 176 del Cddigo Penal, estableciendose una pena no menor

de cinco ni mayor de siete afios, cuando los Actos contra el Pudor se realizan:

i. Si el agente se encuentra en las agravantes previstas en el articulo 170, incisos

2,3vy4.
v' Inciso 2.- Esta agravante establece que el hecho se va a agravar en dos

situaciones: Primero, cuando el agente realiza Actos contra el Pudor a su
victima, aprovechando de la situacion de ventaja o superioridad que tiene
sobre ella; y segundo, cuando se va a aprovechar de la relacion de parentesco

que tiene con el sujeto pasivo para practicar sobre éste Actos contra el Pudor.

En la primera modalidad de la agravante, esto es, cuando el agente aproveche
de la situacion de ventaja o superioridad que tiene sobre su victima, se van a
subsumir todos aquellos comportamientos sexuales que se producen a
consecuencia del “acoso sexual”, también llamado “hostigamiento sexual”; el
mismo que ha sido conceptualizado por el articulo 4 de la Ley N° 27942, de
fecha 27 de Febrero del 2003, como “la conducta fisica o verbal de
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naturaleza sexual no deseada y/o rechazada, realizada por una o mas
personas que se aprovechan de una posicion de autoridad o jerarquia o
cualquier otra situacion ventajosa, en contra de otra u otras, quienes
rechazan éstas conductas por considerar que afectan su dignidad asi como
sus derechos fundamentales” (Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, 2003).

Es decir, ésta modalidad agravada abarca los supuestos de prevalimiento’, que
se traduce en una relacidn de superioridad entre el agente y su victima, en la
que el autor aprovecha de la especial posicion o cargo en la que se encuentra
para llevar a cabo el atentado contra la libertad sexual, siendo ésta cualidad la
que posibilita la comision del delito, no siendo suficiente, para que se
configure la agravante, que el agente activo ostente meramente ostente dicha

posicion o cargo, sin prevalerse de ella.

Un ejemplo de aplicacién de la agravante se va a dar cuando, un jefe haciendo
uso de la grave amenaza, somete a tocamientos indebidos a su secretaria, ya
que en caso contrario sera despedida de su puesto de trabajo en la empresa o
también para el profesor que intimida a uno de sus alumnos, que bien puede
ser mujer o varon, con jalarlo del curso si es que no deja tocarse sus partes

intimas.

Es asi que, el fundamento de ésta primera modalidad de la agravante en
estudio se haya en la situacion de inferioridad en la que se encuentra la
victima respecto de su agresor, situacion de la que éste se vale para poder

atacar mas facilmente el bien juridico.

Ahora bien, cabe sefialar que mediante la Ley N° 28963 se modifico el
articulo 170 del Cddigo Penal, agregando como supuesto de agravacion los

casos en los que el agente activo se va a aprovechar de una relacién

7 El prevalimiento es utilizado en el Derecho Penal, para describir toda situacion en la que el autor goza de
una particular posicién de superioridad frente a su victima, de la cual se va a aprovechar para cometer con
éxito su acto criminal.
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proveniente de un contrato de locacion de servicios, de una relacion laboral o
si la victima le presta sus servicios como trabajadora del hogar, los mismos
que consideramos que no merecen un analisis distinto, pues sin mayor
esfuerzo eéstos supuestos van a incluirse dentro de la primera modalidad de la

agravante.

Dicho ello, cabe analizar la segunda modalidad de la agravante, que se va a
dar cuando el agente activo va a realizar tocamientos indebidos sobre su
victima, aprovechandose de la relacion parental que media entre ellos por ser
ascendente, descendente, hermano, coOnyuge 0 conviviente; por

consanguinidad o por adopcion o afines de aquella.

Es asi que, se encontraran dentro de ésta agravante las relaciones parentales
consanguineas o por adopcion; siendo que en la agravante no se establece
limite para el parentesco en linea recta, teniéndose en ascendentes (padres,
abuelos, bisabuelos etc.), en descendentes (hijos, nietos, bisnietos, etc.), en el
parentesco en linea colateral se comprende Gnicamente a los hermanos, pese a
que pueden existir casos en los que los tios de la victima pueden ejercer un
nivel de influencia idoneo para facilitar el hecho, no se los ha incluido en la
agravante, ya que con el numerus clausus establecido, se los excluye
expresamente. También se tiene en cuenta a los parientes por afinidad, dentro
de los cuales debe comprenderse a los mismos grados establecidos para el
parentesco consanguineo o por adopcion, por ende, se incluye a los suegros,
yernos, nueras y cufiados. Finalmente, también se encuentran dentro de la
agravante los conyuges o convivientes, que precisamente por el hecho de la
convivencia donde comparten techo y lecho, se espera un mayor cuidado y

proteccion reciproco.

Teniéndose entonces que, la conducta en ésta modalidad se agrava por la
existencia de una relacién de parentesco entre el autor y su victima que es
aprovechada por el agente activo para posibilitar la ejecucién del tipo penal,
defraudando el resguardo o proteccion natural que se le es inherente al autor
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por la relacion parental sobre el sujeto pasivo. Aunado a ello, debe acufiarse
lo eshozado por Alcacer Guirao, quien sostiene que la conducta se agrava por
“la existencia de una mayor afectacion psicolégica en la victima, por la
participacion de un miembro del entorno familiar mas cercano” (2004).
Finalmente es indispensable mencionar que, el agente activo debe conocer
previamente a la comision del delito, el vinculo de parentesco que le une con
la victima, dado que, el error sobre ésta circunstancia excluye el dolo del tipo

agravado, subsistiendo Unicamente el supuesto del tipo base.

v Inciso 3.- El motivo de la agravante radica en la especial calidad de los
agentes del delito, quienes son los custodios del orden publico y por ello su
actuacion funcional esta comprendida en la proteccién y respeto de los bienes
juridicos de la persona, sin embargo, el agente precisamente en el ejercicio de
su funcién puablica de brindar seguridad a los ciudadanos va a realizar
tocamientos indebidos en las partes intimas del sujeto pasivo. Por ende, no es
suficiente que el agente retna la condicion personal que exige el tipo penal al
momento de los hechos, sino es necesario que se haya producido en el tiempo
que el agente activo estaba ejecutando sus labores en el marco de su
competencia funcional, ya que si, por ejemplo, un miembro de la Policia
Nacional realiza el tocamiento indebido bajo violencia en su dia de franco,
solo sera procesado y sentenciado por el tipo base del delito de Actos contra
el Pudor, es decir, la agravante no se configura por no tener en ése momento

“la calidad especial del agente” que requiere la presente agravante.

Como lo apunta Salinas Siccha, “el fundamento de ésta agravante se explica
en el hecho que aquellos grupos de personas ejercen funcion publica
consistente en brindar seguridad y proteccion a los ciudadanos. De modo que
si en el lugar de ejercer su funcion encomendada y confiada normalmente,
haciendo uso de violencia 0 amenaza grave, someten a tocamientos indebidos
a su victima, aparte de lesionar el bien juridico libertad sexual afectan
gravemente la confianza brindada, ya sea por parte del Estado o de un

tercero que los contratd, en el caos de la vigilancia privada. Asimismo, sirve
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de fundamento la posicién de poder o de dominio que representan los agentes
comprendidos en la agravante ante terceros, quienes facilmente ven

debilitadas sus defensas frente al ataque de los tocamientos indebidos”

(2005).

v" Inciso 4.- Se va a configurar ésta circunstancia agravante del delito cuando el
agente activo teniendo conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmision sexual, somete al acto sexual libidinoso a su victima. Se trata de
una figura de peligro, pues no se exige necesariamente que el contagio se
haya producido, sino solo la puesta en peligro de la salud del sujeto pasivo.

En tal sentido, Fontan Balestra argumenta que ‘“la agravante exige la

concurrencia de tres aspectos:

a) Que el autor sea portador de una enfermedad de transmision sexual.

b) Que con motivo de los actos contra el pudor realizado haya existido
peligro de contagio, ya que el solo peligro de contagio satisface la
exigencia legal de la agravante, siendo irrelevante penalmente verificar si
en la realidad se produjo el contagio, dado que ésta condicion solo
servira al juzgador para graduar la penal al momento de imponerla al
responsable.

c) Que el autor al consumar el acto impudico haya tenido conocimiento de
ser portador de la enfermedad, es decir el agente antes de consumar el
hecho debe conocer que es portador de una enfermedad grave de
transmisién sexual y no obstante tal conocimiento, realiza el acto
impudico. A contrario sensu, si, por ejemplo, se verifica que al momento
que se produjeron los hechos, el agente desconocia que era portador de

la enfermedad de transmision sexual se excluira la agravante del hecho
(1992).

Es asi que, el fundamento de la agravante se circunscribe al hecho de que
aparte del agente activo lesiones la libertad sexual de su victima, va a poner
en peligro la salud de ésta, puesto que al someterla al acto contra el pudor
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existe la firme posibilidad de contagiarla con la transmision de una

enfermedad sexual grave en perjuicio evidente de su salud.

ii. Si la victima se hallare en los supuestos de los articulos 171 y 172.

v Articulo 171.- El supuesto contenido en el tipo penal del articulo 171 va a
operar —en cuanto sea aplicable-, como una conducta agravante del

comportamiento tipico previsto en el articulo 176 del Cddigo Penal.

El mismo que se va a configurar cuando el agente activo después de haber
colocado a su victima en un estado de inconsciencia o en la imposibilidad de
resistir, realiza sin riesgo el acceso carnal sexual por la cavidad vaginal, anal
o bucal o introduce objetos o partes del cuerpo por las dos primeras vias.
Siendo que, para ser de aplicacion en el tipo penal en andlisis debera ser
reemplazado el término “acceso carnal” por “tocamientos indebidos”, es
decir, el agente activo va a colocar previamente a su victima en un estado de
inconsciencia o en la imposibilidad de resistir y luego de ello perpetrara los

actos contra el pudor en ella.

La caracteristica particular de éste delito denominado “violacion sexual
alevosa” se debe a que el agente se vale de medios insidiosos previos a la
comision del delito, es decir en éste delito el agente activo utiliza medios
previos que tienden a eliminar la posibilidad de defensa del sujeto pasivo y
facilita la ejecucion del delito sin riesgo para su persona.

En tal sentido y de la redaccion del propio tipo penal, se advierte que aquel
recoge dos supuestos de hecho en los que se puede colocar a la victima, como
son: a) El estado de inconsciencia, o bien b) La imposibilidad de resistir;
cuyas condiciones, como se viene sosteniendo, necesariamente deben ser

previas a la consumacion del acto sexual y provocadas por el agente activo.
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a) Colocar en estado de inconsciencia:
Al respecto, Bramont Arias sostiene que “estado de inconsciencia
significa una situacion transitoria por la cual el sujeto pasivo carece de
aptitud para percibir las impresiones provenientes de los objetos
externos, quedando comprendidos dentro de éste alcance la ebriedad
provocada, el hipnotismo, el uso de narcoticos y de afrodisiacos, el suefio
inducido, etc” (2014).

Por su parte, Javier Villa Stein refiere que “por estado de inconsciencia
debemos entender, al mental transitorio absoluto o parcial, no morbido,
que priva a la victima de su capacidad intelectiva y volitiva para asimilar
y oponerse al agravio de que esta siendo victima. Tal es el caso de la
embriaguez provocada, narcéticos, pastillas somniferas, afrodisiacos,
etc” (2014).

Siguiendo ésta linea y a modo de graficar la configuracion del delito de
“violacion sexual alevosa”, tenemos la Resolucion del 21 de Setiembre de
1998, recaida en el expediente N° 4953-1997, mediante la cual la Sala de
Apelaciones de la Corte Superior de Lima, sostuvo “que, en el caso de
autos con las innumerables declaraciones testimoniales obrantes en
autos, asi como el propio dicho de la agraviada de fojas sesenta se ha
comprobado que ésta Ultima el dia de los hechos ingirié en un primer
lugar algunos cocktailes con motivo de la despedida de soltera de su
hermana y cuando ya habian transcurrido varias horas de la reunion
continud bebiendo en ésta ocasion cerveza en compafiia del encausado,
quien inclusive se encargd de proporcionarla consiguiendo de ésta
manera que la denunciante al momento de retirarse con él alrededor de
las seis de la mafiana se encontrara en evidente estado de embriaguez, lo
que consecuentemente no le permitia tener actitud para percibir lo que
acontecia ni para poder prestar un consentimiento valido de una posible

relacion sexual ”.
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Por todo ello, podemos concluir que el estado de inconciencia se va a
presentar cuando el agente activo provoca en su victima un estadio
psicofisico en el cual queda impedida de reaccionar y procurarse alguna

forma de defensa que contrarreste la agresion sexual.

b) Colocar en la imposibilidad de resistir:

Sobre ésta circunstancia, Bramont Arias refiere que “por imposibilidad de
resistir se entiende toda situacién en la que se encuentra una persona
incapacitada de ofrecer resistencia frente a la accion de otro sujeto, sin
embargo la victima conserva su capacidad de percepcion y sus facultades
volitivas, pero las circunstancias materiales del hecho demuestran que se
halla privada de la facultad de actuar, por ejemplo si se ata a la victima
para accederla carnalmente” (2014).

Es decir, ésta condicion se va a verificar cuando el agente activo
previamente va a producir la imposibilidad fisica de resistencia de su
victima privandole la oportunidad de poder defenderse, sin perjuicio de
ello, el sujeto pasivo conserva su plena capacidad de entender el hecho,
pero las circunstancias materiales del suceso demuestran que esta privada

de la potestad de querer.

En los dos supuestos de hecho® previstos por el legislador en el articulo 171
del Codigo Penal, se evidencia que el agente activo va a actuar de forma
segura sin fallar en la consumacion del acceso sexual, ya que su actuar alevoso
dirigido a colocar a su victima en estado de indefensién le procura
posteriormente un resultado sexual cierto, de alli que su accionar merezca una

pena mayor.

8 Entiéndase como supuesto de hecho, toda situacion factica en la que se va a aplicar especificamente una
norma.
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v Articulo 172.- Va a ser de aplicacion —en lo que sea concordante-, como una
conducta agravante del comportamiento tipico previsto en el articulo 176 del

Cadigo Penal.

El mismo que se configura cuando el agente activo —previamente- teniendo
pleno conocimiento del estado psicoldgico o fisico disminuido o anulado del
sujeto pasivo, le practica alguna de las modalidades del acceso sexual, es
decir, se perfecciona cuando el agente activo con conocimiento previo y pleno
de que su victima sufre de un estado permanente o parcial de anomalia
psiquica, grave alteracion de la conciencia, retardo mental o se encuentra en
incapacidad de resistir, se aprovecha de tal situacion y le practica el acceso
carnal. Siendo que, para ser de aplicacion en el tipo penal en analisis debera
ser reemplazado el término “acceso carnal” por “tocamientos indebidos”, es
decir, el agente activo a sabiendas previamente de la incapacidad de su
victima, se aprovecha de este estado personal en el que la encontr6, para

realizarle tocamientos indebidos en sus partes intimas.

Siguiendo con lo argumentado, Bramont Arias explica que “el presupuesto de
éste delito es que el estado personal de la victima sea anterior al momento en
que se efectua el acceso sexual y ajeno a la conducta del agente activo, es
decir, que no haya sido provocado u ocasionado por él, ya que, téngase en
cuenta que se habla de incapacidad de resistir, circunstancia que se debe a

las condiciones personales de la victima” (2014).

Ahora bien, cabe indicar que el sujeto pasivo comprendido en el articulo 172
del Cddigo Penal, ain cuando supere la minoria de edad y haya prestado su
consentimiento para que el agente activo realice el acceso carnal sexual, igual
aparece el delito. En éste sentido, la Corte Suprema mediante la Ejecutoria
Suprema del 21 de Noviembre de 1994, recaida en el expediente N° 134-94-
Piura, ha argumentado “que, aparece de lo actuado que el acusado Pulache
Villegas sostenia relaciones sexuales con la agraviada Maria Pulache

Suérez; que si bien el procesado a lo largo de la investigacion llevada a cabo
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reconoce ésta imputacion aduciendo que fue de mutuo acuerdo, sin embargo,
debe precisarse que tenia conocimiento que aquella padecia de retardo
mental, como se puede ver del peritaje psiquiatrico que se le practicara cuyo
resultado obra a fojas sesenta y dos; que, el hecho de que la agraviada tenia
veintisiete afios de edad, no enerva la responsabilidad penal del encausado,
encuadrandose por tanto su conducta en la prevision que contempla el
numeral 172 del Codigo Penal, que sanciona a quienes practicaren el acto
sexual con persona incapaz de resistir, con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de ocho afios; que, en éste tipo de ilicitos no se
tiene en cuenta el consentimiento que debe otorgar la agraviada ni su

mayoria de edad...”.

Las circunstancias psicoldgicas o fisicas que dan singularidad al ilicito penal
de violacion de persona en incapacidad de resistencia, se encuentran
mencionadas expresamente por el legislador, las cuales en forma
independiente van a conformar una conducta punible. Siendo los supuestos de

incapacidad los siguientes:

Anomalia psiquica:

Este estado abarca todas las enfermedades mentales que comprenden
desordenes y trastornos, cuya gravedad afecta en tal nivel el sistema nervioso
que dafia su sentido de realidad de la persona, entre los principales tenemos la

neurosis y la psicosis.

La Neurosis:

Se trata de una alteracion mental que se caracteriza por un alto grado de
ansiedad, que pueden ser producidos por miedo u obsesiones que producen un
gran sufrimiento psiquico o por situaciones o hechos que crean en la persona

fuertes tensiones emocionales.
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La Psicosis:

Se trata de una enfermedad caracterizada por una desorganizacion de la
personalidad, con alteraciones del juicio critico y de la relacién con la realidad,
en la que se presentan trastornos del pensamiento, ideas y con frecuencia

perturbaciones de la percepcion como alucinaciones.

Grave alteracién de la conciencia:

Se refiere a la perturbacion cognitiva que produce que el sujeto pasivo excluya
su capacidad de discernimiento para valorar y comprender lo que ocurre en su
alrededor, lo que va acompafiado de una turbacion animica y afectiva, que
hace prisionero a la persona de sus impulsos o sus reacciones. Es decir, las
personas que adolecen de un estado de conciencia alterada como, por ejemplo,
la drogadiccion o suefio profundo, que fueron autoinducidos o inducidos por

persona distinta al agente.

Retardo Mental:

Consiste en un funcionamiento intelectual por dejado del promedio y que se
presenta junto con deficiencias de adaptacion, como es la carencia de destrezas
necesarias para la vida diaria. Antiguamente, se clasificaba el retardo mental
en tres categorias: Debilidad (nivel mas bajo), Imbecilidad (nivel medio) e
Idiotez (nivel alto). Sin embargo, se ha dejado de lado ésta catalogacion y
actualmente se diferencia en: Retardo Mental Leve (cuando el coeficiente
intelectual sea de 50-55 a aproximadamente 70), Retardo Mental Moderado
(cuando el coeficiente intelectual sea entre 35-40 a 50-55), Retardo Mental
Grave (cuando el coeficiente intelectual sea entre 20-25 a 35-40) y Retardo
Mental Profundo (cuando el coeficiente intelectual sea inferior a 20-25). Sin
embargo, ésta clasificacion es meramente expositiva ya que para la
configuracién del tipo penal, no importa el nivel de retardo mental del sujeto
pasivo, basta que lo padezca. Sin perjuicio de ello, si servira para el juzgador

al momento de graduar la pena que impondra al responsable del delito.
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Incapacidad de resistir:

Hace referencia a aquel estado de inferioridad fisica en que se encuentra el
sujeto pasivo, por el cual le es imposible obrar en forma positiva para oponerse

efectuando resistencia contra el actuar sexual del agente activo.

En tal sentido, Castillo Alva expone que “en la incapacidad de resistir, la
victima tiene capacidad para comprender el significado del acto del que es
objeto, pero no puede actuar su voluntad contraria y oponerse materialmente
a la accion del autor, por lo que, para que se configure el tipo penal la victima
no debe tener la capacidad de reaccion fisica, ni siquiera en forma débil que
obligue al agente activo a ejercer fuerza para conseguir el acto sexual”
(2002).

Es asi que, una diferencia del presente supuesto con los demas que también
conforman el tipo penal del articulo 172, es que aqui el sujeto pasivo al
momento de la agresion sexual puede valorar y comprender el significado y
contenido del acto sexual del que es victima, sin embargo, existe una ausencia
de fuerza fisica para oponerse a la agresion, de tal forma que no esti en
capacidad de repeler el agravio sexual. Siendo, por ejemplo, una de las formas
que puede revestir la incapacidad de resistir, el estado de paralisis en el que se
encuentra el sujeto pasivo, que es aprovechado por el agente activo para la

perpetracion del delito de Actos contra el Pudor.

Finalmente, cabe sefalar la diferencia esbozada por Salinas Siccha entre el
supuesto de “imposibilidad de resistir” comprendido en el articulo 171 y la
“incapacidad de resistir” prevista en el articulo 172 del Coédigo Penal. “En
efecto, cuando se habla de poner en estado de “imposibilidad de resistir” a
que hace referencia el tipo penal del articulo 171, se entiende al estado en que
el agente activo ha puesto a su victima para conseguir su proposito sexual.
Aqui, el agente actia previamente para poner o colocar a su victima en un
estado que haga imposible su resistencia u oposicion a la agresion sexual. En

tanto que "incapacidad de resistir” se refiere o estd haciendo referencia a un
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estado propio de la victima. Se trata de un estado que ya tiene la victima
mucho antes de la intervencion del agente para someterla al acceso carnal. El
agente sblo se aprovecha de aquel estado. Se refiere al estado que no ha sido
provocado por la voluntad o accion del agente. Aqui, el agente encuentra y
aprovecha la incapacidad que sufre la victima para realizar el acto sexual y
otro anélogo y de esa forma satisfacer alguna de sus apetencias sexuales”
(2008).

iii. Si el agente tuviera la condiciéon de docente, auxiliar u otra vinculacién

académica que le confiera autoridad sobre la victima.

Esta conducta tipica ha sido incorporada en el inciso 3 del articulo 176 del
Caodigo Penal, mediante la Ley N° 28704, como agravante del delito de Actos
contra el Pudor, sin embargo contiene un supuesto que ya se encuentra
previsto en el inciso 1 del articulo 176 cuando se remite a la figura agravada
del inciso 2 del articulo 170 del Codigo Penal, es decir, que habra agravante
cuando el agente activo para la perpetracion del delito se haya prevalido de
cualquier posicion o cargo que le dé particular autoridad sobre su victima,

siendo innecesaria y reiterativa.

Por lo tanto, como ya hemos dejado analizado al momento de estudiar el inciso
2 del articulo 170, la agravante es de aplicacion para aquellos profesores que
luego de intimidar a sus alumnos con jalarlos en el curso o ponerles una

calificacion baja, en caso de auxiliares, los someten a actos impudicos.

13. Formas Agravadas contenidas en el articulo 177 del Cédigo Penal
En éste articulo se han previsto formas agravadas para cualquiera de los casos previstos
en los articulos 170, 171, 172, 174, 175, 176 y 176-A. Teniéndose que del inciso 1 se

desprenden las siguientes agravantes:

v" Si el agente procede con crueldad: Se va a configurar ésta agravante cuando
el agente realiza el hecho delictivo provocando un sufrimiento inexplicable e
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innecesario al sujeto pasivo, por lo que se debera verificar dos aspectos:
Primero, que el sufrimiento sea fisico o psicoldgico haya sido incrementado
intencionalmente por el agente, con la finalidad de hacer sufrir a la victima, y
segundo, que éste sufrimiento sea innecesario y se pudo evitar en la comision
del delito, colocandose en evidencia su ferocidad del agente ante el dolor de
su victima.

v" Procede con Alevosia: Estaremos frente a ésta agravante cuando el agente
utilice precisamente en la ejecucion medios, modos o formas objetivamente
adecuados para asegurarle la eliminacién de las posibilidades de defensa de la
victima. De tal forma que la intencion del agente se enfoca en dos puntos, en
la ejecucion del delito y también en eliminar conscientemente el posible
riesgo que pudiera suponer para éste una eventual reaccion defensiva del
sujeto pasivo.

v' Para degradar a la victima: Al respecto, creemos que todo atentado sexual,
cualquiera sea su modalidad, es degradante por si mismo, ya que con el acto
se le vulnera a la victima las fibras mas intimas de su ser, por ende, la
justificacion sobre la existencia de ésta agravante rebasa los parametros de lo

evidente.

Asimismo, se desprenden del inciso 2 y 3 las siguientes agravantes respectivamente:

v' Lesiones graves en la victima: Esta circunstancia agravante establece que,
como consecuencia del hecho delictivo, el agente activo, pudiendo prever el
resultado, le haya ocasionado lesiones graves a su victima.

v" Muerte de la victima: La agravante se va a configurar cuando el agente
activo haya podido prever el resultado, le haya provocado la muerte a la

victima como consecuencia inmediata del hecho delictivo.

Por su parte, el segundo parrafo del articulo 177 no contiene agravantes expresas, Sino
que realiza una remision interna a las agravantes previstas en el segundo parrafo del

articulo 170, las cuales van a ser:

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

v" Con empleo de arma: El uso de arma de fuego® al momento de perpetrar el
hecho delictivo mejora la posicion del agente frente a su victima, lo que
consecuentemente va a provocar la disminucion o eliminacion de los
mecanismos de defensa de ésta. Segun la redaccion de la agravante no se
exige el uso real del arma en el hecho delictivo, sino que sélo el poseerla en
el momento de la comision.

v' Por dos 0 mas sujetos: La concurrencia de dos 0 mas sujetos que exige la
agravante, debe darse en el momento en que se produce el hecho delictivo y
ello solo puede suceder cuando estamos frente a la coautoria, ya que como
lo ha sefialado Castillo Alva “no es suficiente una complicidad simple o
una cooperacion necesaria 0 una instigacion para estimar la agravante,
sino que debe tratarse de un caso de coautoria en donde el dominio del
hecho se encuentre en manos de varios sujetos en el sentido de una
contribucion de funciones y de roles, en virtud de la cual cada uno
determina con su aporte una mayor gravedad al injusto” (2002).
Fundamentandose ésta agravante en la imposibilidad de defensa del sujeto
pasivo, frente a un hecho de plural participacion y también en la mayor
potencialidad lesiva para el bien juridico que importa el ataque de un grupo
de personas.

v' Abusa de su profesion, ciencia u oficio o se aprovecha de cualquier
posicién, cargo o responsabilidad legal que le confiera el deber de
vigilancia o particular autoridad: Esta agravante abarca los supuestos de
prevalimiento, es decir, cuando el agente activo ostenta una relacion de
superioridad sobre el sujeto pasivo, la cual va a crear un escenario de
opresion 0 coaccion, que precisamente va a ser aprovechada por el autor
para llevar a cabo el hecho delictivo.

v Aprovecha de su calidad de ascendente o descendente, por
consanguinidad, adopcion o afinidad; o de cdnyuge, exconyuge,
conviviente o exconviviente o una relacion anéloga, o tienen hijos en

comun o habitan en el mismo domicilio, 0 es pariente hasta el cuarto

® Un arma de fuego, sera todo dispositivo destinado a propulsar uno o multiples proyectiles mediante la
presion generada por una materia explosiva.
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grado por consanguinidad o adopcion o segundo grado de afinidad: La
agravante encuentra su fundamento en la existencia de una relacion de
parentesco entre el autor y su victima que es aprovechada por el agente
activo para posibilitar la ejecucion del hecho delictivo, defraudando el
resguardo o proteccion natural que se le es inherente al autor por la relacion
parental sobre el sujeto pasivo. Al respecto, Alcacer Guirao, sostiene que la
conducta se agrava por “la existencia de una mayor afectacion psicologica
en la victima, por la participacién de un miembro del entorno familiar mas
cercano” (2004). Asi también, el tipo penal establece a las personas que
viven en el mismo domicilio, sin ser precisamente parientes, siendo su
justificacion la confianza reciproca entre las personas que comparten
morada.

v Es pastor, sacerdote o lider de una organizacion religiosa o espiritual:
En ésta agravante de igual forma se cubre los casos en los que el agente
activo ostenta una relacion de superioridad sobre el sujeto pasivo y que se
vale del escenario de coaccion para perpetrar el hecho delictivo; ahora bien,
ésta agravante merece un comentario del autor, ya que evidentemente tiene
matices populistas por los numerosos y mediaticos casos en los que el autor
de delitos sexuales tiene la calidad descrita por la agravante, pero que bajo
un analisis netamente juridico bien podrian ser enmarcadas dentro de la
agravante en el que el agente se aprovecha de cualquier posicion o cargo
que le confiera particular autoridad sobre su victima.

v Si tiene cargo directivo, es docente, auxiliar o personal administrativo
en el centro educativo de la victima: De igual forma el agente activo se va
a aprovechar de la relacion de superioridad sobre su victima, por lo que vale
todo lo dicho en la agravante precedente.

v" Si mantiene una relacion proveniente de un contrato de locacion de
servicios o relacién laboral: En dicha agravante el agente activo va a
aprovechar de igual forma la relacion de superioridad sobre su victima,
siendo aplicable todo lo analizado en la agravante cuando el agente se
aprovecha de cualquier posicion o cargo que le confiera particular
autoridad sobre su victima.
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v" Si es miembro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional, Serenazgo,
Policia Municipal o vigilancia Privada: Se sanciona con mayor
punibilidad a éste grupo de personas por su calidad, ya que ejercen funcién,
sea publica o privada, consistente en brindar seguridad y proteccion a los
ciudadanos. De modo que si en lugar de ejercerla, mas bien se valen de ésta
para cometer un hecho delictivo, no sélo lesionan el bien juridico del delito
realizado, sino que resquebrajan gravemente la confianza otorgada ya sea al
Estado o al particular que los contrato.

v" Tiene conocimiento de ser portador de enfermedad sexual grave: El
fundamento de la agravante es que el agente activo no sélo va a lesionar el
bien juridico del hecho delictivo perpetrado, sino que va a poner en peligro
la salud de su victima, ya que no se requiere que se produzca el contagio
sino sélo la puesta en peligro.

v Perpetrarlo en presencia de nifia, nifio o adolescente: Esta agravante no
merece mayor analisis, pues es evidente que merece mayor reproche
consumar un hecho delictivo en presencia de un menor de edad, ya que al
presenciar el hecho delictivo se va a desencadenar en él consecuencias
colaterales que van a afectar su normal desarrollo.

v' La victima se encuentra en estado de gestacion: EI motivo de la
agravante radica en la calidad de la victima, pues se encuentra en un estado
de indefension por su situacién de gravidez.

v La victima tiene mas de 14 afios y menos de 18 afios, es adulto mayor o
persona con discapacidad: La justificacion de la agravante radica en lo
desarrollado en el apartado 3.1. de la presente investigacion, dado que es
indudable que éste sector de la poblacion merece una proteccion especial
por su condicion; asimismo se ha consignado en ésta agravante al adulto
mayor, que comprende a todas las personas mayores de 65 afios de edad, asi
como a las personas que sufren de discapacidad fisica o sensorial, siendo la
justificacion para éstos dos sectores de la poblacion el estado de
indefension en el que se encuentran por su avanzada edad o por su especial

condicion.
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v’ La victima es mujer y es lesionada por su condicion: La agravante radica
no so6lo en el hecho de proteger a la mujer por las evidentes condiciones
fisicas de inferioridad que tiene frente a un hombre y por lo tanto los
mecanismos de defensa que tiene se ven disminuidos, sino que con la
agravante busca reprimir todo acto misdgino hacia ellas, es decir cualquier
aversion o rechazo hacia las mujeres por parte del agente activo que es
utilizado como movil para la perpetracion del hecho delictivo.

v' El agente acta ebrio en proporcion mayor a 0.5 o bajo el efecto de
drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o sintéticas que
alteren su conciencia: Creemos que ésta agravante solo va a operar como
tal en uno de los dos posibles escenarios en los que se puede concretar en la
realidad; es asi que, operara como agravante cuando concurra la teoria del
Actio Liberis Causa, es decir cuando el agente activo analice previamente el
delito antes de entrar en tal situacion (por ejemplo, el beber alcohol o
consumir cualquier sustancia mencionada, para posteriormente cometer el
delito sexual), sin embargo, cuando el agente activo no se haya colocado
intencionalmente en éstas circunstancias, no compartimos el haberla
incluido como una agravante, ya que opera como atenuante al encontrarse

el agente activo con la conciencia alterada al momento de realizar el delito.

Finalmente, en el tercer parrafo del articulo 177 se consigna que cuando el agente
registra o transmite el hecho delictivo se va a agravar la conducta, lo cual podemos
catalogar como un avance del derecho penal por recoger una practica muy usada en
nuestra realidad tecnoldgica, ya que es correcto castigarlo con mayor pena al agente
activo, pues esta incrementando la afectacion al sujeto pasivo, al hacer publico la

denigracion de su victima.
14. Desarrollo Legislativo en Peru
14.1. El suplicio que antecedi6 a la creacion del Primer Cddigo Penal Peruano

Luego de la independencia de nuestro pais, al liberarnos de los colonizadores
espafoles en 1821, el General José de San Martin, con la finalidad de estructurar el
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gobierno de Per(, promulg6 una serie de normas provisionales en materia penal,
tendientes a resolver cuestiones puntuales hasta que la nueva sociedad peruana
estuviera en condiciones de elaborar su propio Codigo. Es asi que, en fecha 12 de
Febrero de 1821, se dicta el Reglamento Provisional de Huaura y posteriormente
en Lima, el dia 08 de Octubre del mismo afio, se expide el Estatuto Provisional, en
los cuales se conserva la vigencia de las disposiciones espafiolas concordantes con

los principios de libertad e independencia de la reciente situacién politica nacional.

Esta decision del General San Martin de que el pueblo tenga —una vez asentado-
sus propias normas, fue ratificada en la Constitucion de 1823, donde expresamente
se demandaba la creacion de un Codigo Civil, uno Criminal, uno Militar y otro de
Comercio; asi como mediante ésta Carta Magna se elimin6 toda pena cruel y la
confiscacion de bienes.

Sin embargo, éstas normas provisionales en materia penal no sélo no resolvieron la
cadtica legislacion espafiola que sirvio de base, sino que coadyuvaron a agravar la
confusion existente, puesto que las penas crueles que se eliminaron no fueron
reemplazadas por otras, por lo tanto, los juzgadores no tuvieron otra opcion que
recurrir al libre arbitrio para subsanar los vacios legales.

Con tal situacion, se hacia cada vez mas necesaria la elaboracion de un Cdadigo
Penal Peruano, para remediarla el dia 31 de Diciembre de 1825, Simén Bolivar
encomendo la elaboracion del Proyecto del Codigo Penal a una comisién integrada
por doce miembros, presidida por Manuel Lorenzo Vidaurre, sin embargo tal
delegacién sélo se agrupd una vez y en dicha oportunidad no elabor6 trabajo
alguno, pues consideraban que primero debia elaborarse la nueva Constitucion.
Ante esta situacion de inaccion, y estando consciente Simén Bolivar de la urgencia
del pais de contar con una legislacién propia, elabor6 un Proyecto de Cddigo Penal

que presento al congreso en 1828, sin embargo su valor no fue tenido en cuenta.

Una nueva intencién de codificacion tiene lugar en el periodo de la presidencia de
Gamarra, quien mediante decreto de fecha 22 de Octubre de 1831 nombré una

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

nueva Comision para la creacion de un Proyecto de Cddigo Penal, que finalmente
tampoco llegd a ningun resultado. De igual forma, en la Constitucion de 1834
(disposicion transitoria N° 11) se remarca la necesidad de crear un Cdédigo, por
ende, se encarga a la Corte Suprema la labor de presentar en la sesién anual el
Proyecto del Codigo Penal, pese a ello de nuevo no se alcanz6 ningun resultado.

De éste modo, se tuvo que aguardar a la conformacion de la Confederacion
Peruana — Boliviana, en Octubre de 1836, para que podamos contar con un Cédigo
Penal, ya que el Mariscal Santa Cruz ordend que se aplique en Peru el Cédigo
Penal de Santa Cruz (es decir, no fue un Codigo de creacion exclusiva para Peru
sino sélo de insercion a nuestro pais), el que sin embargo tuvo una vida efimera,
pues su vigencia se limito al periodo de la Confederacién Peruana — Boliviana,
siendo derogado el 31 de Julio de 1838, donde se reestablecid la legislacion

colonial con nuevas reformas.

Pese al fracaso que se tuvo en los anteriores intentos codificadores, ello no hizo
renunciar al Congreso de la necesidad de elaborar un Cddigo Penal, nombrandose
el dia 26 de Setiembre de 1853 —por ley-, una nueva Comision de Codificacion
integrada por tres senadores y cinco diputados, con el propdsito de elaborar un
Codigo Penal y un Cddigo de Procedimiento Criminal, la cual presentd un
proyecto de cddigo penal en 1855, sin embargo, el texto no se llegé a publicar.

Siendo que, al tenerse una nueva Constitucion en 1856, se tuvo un nuevo
nombramiento de una Comision Codificadora el 6 de Setiembre de 1856, con la
finalidad de revisar el Proyecto elaborado por la Comisién precedente en 1855, lo
cual se lleg6 a completar el 20 de Mayo de 1859 donde se entregd el Proyecto

revisado al Congreso, pese a ello tampoco entr6 en vigencia.

Finalmente, en 1860 se dio lugar a una nueva Constitucion, que introdujo
modificatorias a la anterior de 1850, a la cual se habia adaptado el Proyecto de
Codigo Penal elaborado, lo que obligd el nombramiento de otra Comisién Revisora
designada el 18 de Marzo de 1861, la cual el dia 23 de Setiembre de 1862 presentd

el nuevo Proyecto, el que no obtuvo ninguna discusion en el Congreso, por ello fue
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refrendado el 01 de Octubre de dicho afio, disponiéndose que se realice su
impresion, pero el retraso en ésta labor dilatdé su promulgacién hasta el 01 de
Marzo de 1863, donde por fin nuestro pais tuvo un Codigo Penal propio y se
culminé con el suplicio de tantos afios de fracasos para codificar la legislacion
penal.

14.2. El Cddigo Penal de Santa Cruz

El Cdodigo Penal de Santa Cruz fue promulgado en Octubre de 1836, por Andrés
Santa Cruz, tuvo una vigencia efimera de 1 afio y 9 meses, en éste cddigo no se ha
previsto la regulacion de los Actos contra el Pudor, es mas, los delitos sexuales
propiamente no se encontraban tipificados, como observaremos de la division de

dicho cuerpo legal:

v" Libro Primero
o Titulo I: Disposiciones Generales
o Titulo II: De las penas
v' Libro Segundo: De los delitos contra el Estado
o Titulo I: De los delitos contra la constitucion y orden politico de la
republica y del Estado
o Titulo II: De los delitos contra la seguridad exterior del Estado
o Titulo HI: De los delitos contra la seguridad interior del Estado, y
contra la tranquilidad y orden publico
o Titulo IV: De los delitos contra la salud publica
o Titulo V: De los delitos contra la fe publica
o Titulo VI: De los delitos y culpas de los funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos
o Titulo VII: De los delitos contra las buenas costumbres
o Titulo VIII: De los que rehtsan al Estado los servicios que le deben
o Titulo IX: De los abusos de la libertad de imprenta
v’ Libro Tercero: De los delitos contra los particulares

o Titulo I: De los delitos contra las personas
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o Titulo Il: De los delitos contra la honra, fama y tranquilidad de las
personas

o Titulo 111: De los delitos contra la seguridad de los particulares

Siendo necesario acotar que, aun cuando se podria pensar que los delitos sexuales -
de alguna manera- se podrian encontrar previstos en el Libro Segundo, Titulo VII
denominado “De los Delitos Contra las Buenas Costumbres”, pues como se
analizé en el apartado 1.1 de la presente investigacion, anteriormente se creia que
el Cédigo Penal debia contener un afan moralizador en sus normas.

Sin embargo, ello no ocurre en éste cuerpo legal, pues en referida seccion
Unicamente se regulan en su Capitulo | los delitos cuando el agente profiere
palabras o realiza acciones obscenas en sitios publicos, la edicién, venta y
distribucion de escritos, pinturas o estampas de la misma clase, mientras que en su
Capitulo Il a los que promueven o fomentan la prostitucion, y corrompen a los
jovenes, o contribuyen a cualquiera de éstas cosas, por su parte en su Capitulo I1l a
los bigamos y a los eclesiasticos que se casan y por Ultimo en su Capitulo IV los
matrimonios clandestinos o faltos de las previas solemnidades debidas; no
figurando en ninguna otra seccion del Codigo Penal de Santa Cruz delitos con

connotacion sexual.
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14.3.  EI Cddigo Penal de 1863

El Cddigo Penal de 1863 fue promulgado el 01 de Marzo de dicho afio, el cual ha
sido elaborado por una comision presidida por Manuel Lorenzo de Vidaurre, tuvo
una vigencia de 61 afos, en éste codigo tampoco se previo la tipificacion de los
Actos contra el Pudor, sin embargo en éste cuerpo legal si encontramos regulados a
los delitos sexuales, los que se encuentran contenidos en el Libro Segundo, Seccion
Octava denominada “De los Delitos contra la Honestidad”, entre los que se

encuentran el adulterio, la violacion, el estupro® y el rapto.

Finalmente, cabe afadir un comentario puesto que si bien en el Codigo Penal
anterior no es de aplicacion lo desarrollado en el apartado 1.1. de la presente
investigacion, esto es, que antiguamente se tenia la concepcién de que los Cédigos
Penales debian guardar un afan moralizador; sin embargo, en el Codigo Penal de
1863 (considerado por muchos autores como el Primer Cddigo Penal del pais,
puesto que recordemos que el anterior no fue de creacion sino sélo de insercion en

10 El Estupro es el delito que consiste en tener una relacion sexual con una persona menor de edad,

valiéndose del engafo.
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Perd, ya que el Cadigo de Santa Cruz fue elaborado para Bolivia) ello si va a regir,

ya que se protegia la honestidad de la victima y no su libertad propiamente.
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14.4. EI Codigo Penal de 1924

El Cddigo Penal de 1924, fue promulgado mediante la Ley N° 4868 del 11 de Enero
de ése afio, el cual fue elaborado por una comision presidida por Victor Manuel
Maudrtua, tuvo una vigencia de 67 afios, mediante éste codigo se incorpord por primera
vez al ordenamiento penal el delito de Actos contra el Pudor, el mismo que se
encontraba regulado en la Seccion Tercera denominada “Delitos contra la Buenas
Costumbres”, Titulo I nombrado “Delitos contra la Libertad y el Honor Sexual”,
Articulo 200, teniéndose que se aprecia de la designacion de dicha Seccién y Titulo
que se sigui6 la concepcion de que el Derecho Penal debia guardar un afan
moralizador, lo cual fue desarrollado en el apartado 1.1. de la presente investigacion,
ya que se protegia —ademas de la libertad- el honor sexual y estaba enmarcado como

un delito que quebrantaba las buenas costumbres.
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Ahora bien, en ésta incorporacion del delito al ordenamiento penal Unicamente se

previo la regulacion en favor de los menores de 14 afios, presentando el siguiente

contenido:

“Articulo 200.- Sera reprimido con penitenciaria no mayor de cinco afios, o

prision no menor de un mes, el que cometiere un acto contrario al pudor al

pudor en la persona de un menor de catorce afios.

La pena serd penitenciaria, si la victima estd en una de las condiciones

previstas a que se refiere el tercer parrafo del articulo anterior” (1924).

Por lo que, se estableci6 como agravante del tipo penal cuando el agente activo
quebrantaba el deber de tutela o cuidado que tenia respecto de su victima menor de 14

afos, ya sea por razones de trabajo o parentesco.
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14.5. Cadigo de 1991 a la Actualidad
Con la vigencia del Cédigo Penal Peruano de 1991, promulgado mediante Decreto

Legislativo N° 635, de fecha 08 de Abril de 1991, el texto original del delito de Actos

contra el Pudor, fue el siguiente:

“Articulo 176.- Actos contra el Pudor.- El que, sin propdsito de practicar el

acto sexual u otro analogo, comete un acto contrario al pudor en una

persona menor de catorce afos sera reprimido con pena privativa de

libertad no mayor de tres afios.

Si la victima esta en una de las condiciones previstas por el ultimo parrafo
del articulo 173, la pena serda no menor de tres ni mayor de seis anos”
(1991).

El mismo que, tuvo su primera modificatoria mediante el articulo 1 de la Ley N°

26293, de fecha 14 de Febrero de 1994, cuyo texto es el siguiente:

"Articulo 176.- Actos contra el Pudor.- El que sin propésito de practicar el
acto sexual u otro analogo, con violencia o grave amenaza comete un acto
contrario al pudor en una persona, sera reprimido con pena privativa de
libertad no mayor de tres afios.

Si el agente se encuentra en las circunstancias previstas en el Articulo 174 la
pena sera no mayor de cinco afios.

Si la victima se hallare en los supuestos de los Articulos 171y 172 la pena
sera no mayor de seis afios" (1991).

Posteriormente, fue modificado mediante el articulo 1 de la Ley N° 28251, de fecha
08 de Junio del 2004, regulandose de la siguiente manera:

“Articulo 176.- Actos contra el Pudor.- El que sin propdsito de tener acceso
carnal regulado por el articulo 170, con violencia o grave amenaza, realiza
sobre una persona u obliga a ésta a efectuar sobre si misma o sobre tercero
tocamientos indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos contrarios al
pudor serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco anos.

La pena sera no menor de cuatro ni mayor de seis afios:
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1. Si el agente se encuentra en las agravantes previstas en el articulo 170
incisos 2, 3y 4.

2. Si la victima se hallare en los supuestos de los articulos 171 y 172"
(1991).

Luego de ello, se modificé dicho articulo una vez méas mediante el articulo 1 de la Ley
N° 28704, de fecha 05 de Abril del 2006, en el cual se establecid que:

“Articulo 176.- Actos contra el Pudor.- El que sin propoésito de tener acceso
carnal regulado por el articulo 170, con violencia o grave amenaza, realiza
sobre una persona u obliga a ésta a efectuar sobre si misma o sobre tercero,
tocamientos indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos contrarios al
pudor, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco anos.

La pena sera no menor de cinco ni mayor de siete:
1. Si el agente se encuentra en las agravantes previstas en el articulo 170
incisos 2, 3y 4.
2. Si la victima se hallare en los supuestos de los articulos 171y 172.
3. Si el agente tuviere la condicion de docente, auxiliar u otra vinculacion
académica que le confiera autoridad sobre la victima” (1991).

Finalmente, tuvo su ultima modificatoria mediante el articulo 1 de la Ley N° 30838,
publicada el 04 de Agosto del 2018, en el que se varidé su Nomen luris a Tocamientos,
actos de connotacion sexual o actos libidinosos sin consentimiento, quedando previsto
actualmente de la siguiente manera:

“El que sin proposito de tener acceso carnal regulado por el articulo 170,
realiza sobre una persona, sin su libre consentimiento, tocamientos, actos de
connotacion sexual o actos libidinosos, en sus partes intimas o en cualquier
parte de su cuerpo sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de tres ni mayor de seis afos.

Si el agente realiza la conducta descrita en el primer parrafo, mediante
amenaza, violencia, o aprovechandose de un entorno de coaccion o de
cualquier otro que impida a la victima dar su libre consentimiento, o
valiéndose de cualquiera de estos medios obliga a la victima a realizarlos
sobre el agente, sobre si misma o sobre tercero, la pena privativa de libertad
sera no menor de seis ni mayor de nueve afos.

En cualquiera de los casos previstos en el primer y segundo parrafos, la
pena privativa de libertad se incrementa en cinco afios en los extremos
minimo y maximo, si la victima es mayor de catorce y menor de dieciocho
anos"” (1991).
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14.6. Los Actos contra el Pudor en el Derecho Comparado

14.6.1. Costa Rica

En el Cddigo Penal Costarricense!, los Actos contra el Pudor no consentidos se
encuentran regulados en el Titulo III denominado “Delitos Sexuales”, Seccion I,
articulos 161 y 162, los mismos que se encuentran establecidos de la siguiente
manera:

Abusos Sexuales en menor de edad

“Articulo 161.- Sera sancionado con pena de prision de tres a ocho afos,
quien, de manera abusiva, realice actos con fines sexuales contra una
persona menor de edad o la obligue a realizarlos al agente, a si misma o a
otra persona, siempre que no constituya delito de violacion.

La pena ser& de cuatro a diez afios de prision cuando:

1. La persona ofendida sea menor de trece afios.

2. El autor se aproveche de la vulnerabilidad de la persona ofendida, o
esta se encuentre incapacitada para resistir o se utilice violencia
corporal o intimidacion.

3. El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o hermano de la

victima.

El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o primo de la victima.

El autor sea madrastra, padrastro, hermanastra o hermanastro de la

victima.

6. El autor sea tutor o encargado de la educacion, guarda o custodia de
la victima.

7. El autor realice la conducta contra alguno de los parientes de su
conyuge o conviviente, indicados en los incisos 3) y 4) anteriores.

8. El autor se prevalezca de su relacién de confianza con la victima o su
familia, medie o no relacién de parentesco.

&g

Abusos Sexuales contra las personas mayores de edad

Articulo 162.- Si los abusos descritos en el articulo anterior se cometen
contra una persona mayor de edad, la pena sera de dos a cuatro afos de
prision.

La pena sera de tres a seis afios de prision cuando:

1. El autor se aproveche de la vulnerabilidad de la persona ofendida, o
esta se encuentre incapacitada para resistir o se utilice violencia
corporal o intimidacion.

2. El autor sea ascendiente, descendiente, hermana o hermano de la

victima.

El autor sea tio, tia, sobrina, sobrino, prima o primo de la victima.

4. El autor sea madrastra, padrastro, hermanastra o hermanastro de la
victima.

w

11 Vigente desde el 04 de Mayo de 1970, mediante Ley N° 4573.
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5. El autor sea el tutor o el encargado de la educacién, guarda o
custodia de la victima.

6. EIl autor realice la conducta contra alguno de los parientes de su
conyuge o conviviente, indicados en los incisos 3) y 4) anteriores.

7. El autor se prevalezca de su relacion de confianza con la victima o su
familia, medie o no relacion de parentesco” (1970).

En Costa Rica la mayoria de edad se adquiere —al igual que en nuestro pais- a los
18 afios, en tal sentido, se observa de éstos articulos que se ha regulado de forma
separada a los menores de los mayores de edad. Siendo que, en el articulo de los
menores de edad (art.- 161), a su vez se les ha previsto una regulacion diferente
para los menores de trece que para los que cuentan desde ésa edad hasta antes de
los 18 afios, ya que en el primer caso el marco punitivo es de 4 a 10 afios y en el
segundo es de 3 a 8 afios. Por su parte, en el articulo de los mayores de edad (art.-
162) se ha previsto una pena entre los 2 a 4 afios de edad.

Sobre el particular, se tiene que en Costa Rica se protege la indemnidad de las
personas hasta los 13 afios, por ello es que se ha previsto un marco punitivo mas
elevado, habiéndose determinado que a partir de dicha edad las personas ya
cuentan con libertad sexual, sin embargo aun asi se ha hecho una distincion de
penalidad cuando la victima tenga desde 13 afios hasta menos de 18 afios y no se
ha equiparado su regulacion con los mayores de edad, ya que a éstos se les ha
tutelado con un marco punitivo proporcionalmente mas bajo.

Asimismo, cabe decir que las modalidades previstas en la legislacion
Costarricense para los Actos contra el Pudor son semejantes a las previstas en
nuestra legislacion, ya que el agente activo puede realizar la accion sobre su
victima o puede obligarla a que la efectle sobre si misma o sobre tercero. Sin
embargo, la distincién recae en que la violencia o grave amenaza (llamada
intimidacion) no forman parte del tipo base, sino que se encuentran como una
forma agravada, prevista para los abusos sexuales contra las personas mayores de
edad, por lo tanto, el acto realizado en agravio de menores de 18 afios no requiere
de éstos medios idoneos para su perfeccionamiento. Tampoco, se ha previsto en
referida legislacion las agravantes establecidas en nuestro Cédigo Penal sobre la
calidad del agente, es decir cuando sea personal de vigilancia publica o privada
(art.- 170, inc. 3), ni cuando el autor porte enfermedad sexual grave (art.- 170,
inc. 4), ni cuando la victima se encuentre en la imposibilidad de resistir (art. 171);
debiéndose entender que los demas supuestos de nuestro codigo, han sido
cubiertos en la legislacion de Costa Rica al establecer que sera una conducta
agravada cuando entre ambos medie una relacién de confianza.

14.6.2. Nicaragua
En el Cddigo Penal Nicaragiiense®?, los Actos contra el Pudor no consentidos se
encuentran regulados en el Titulo II denominado “Delitos contra la Libertad”,

12 Vigente desde el 13 de Noviembre de 2007, mediante Ley N° 641.
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Capitulo I nombrado “Delitos contra la Libertad e Integridad Sexual”, articulo 172, el
que se encuentra estipulado de la siguiente manera:

Abuso sexual

“Articulo 172.- Quien realice actos lascivos o lUbricos o tocamientos en otra
persona, sin su consentimiento, u obligue a que lo realice, haciendo uso de
fuerza, intimidacion o cualquier otro medio que la prive de voluntad, razén o
sentido, o aprovechando su estado de incapacidad para resistir, sin llegar al
acceso carnal u otras conductas previstas en el delito de violacion, sera
sancionado con pena de prisidn de cinco a siete afios.

Cuando en la comision del delito se dé alguna de las circunstancias de la
violacion agravada, la pena sera de siete a doce afios de prision. Si
concurren dos 0 mas de dichas circunstancias o la victima sea nifia, nifio, o
adolescente se impondra la pena maxima.

No se reconoce, en ninguno de los supuestos, valor al consentimiento de la
victima cuando ésta sea menor de catorce afios de edad, o persona con
discapacidad o enfermedad mental” (2007).

Se observa que el tipo penal en mencién guarda una cierta similitud a los Actos contra
el Pudor establecidos en nuestro cddigo, ya que se ha previsto sancionar tanto los
actos lascivos o lubricos (Ilamados en nuestro pais libidinosos) como los tocamientos;
sin embargo, Unicamente se pena los realizados por el agente activo sobre su victima,
como los que realiza ésta en el cuerpo del agente activo, no previniéndose los que
pueda obligar el agente activo a la victima, para que ésta los practique sobre su propio
cuerpo. Asimismo, se tiene que la imposibilidad de resistir es un supuesto que forma
parte del tipo base y no ha sido regulada como una agravante como ocurre en el caso
de nuestro pais. Asi como, en el primer parrafo de prevé un marco punitivo de 5 a 7
afios cuando la victima sea adulto, ya que en el segundo péarrafo se ha establecido que
cuando la condicion de la victima sea nifia, nifio o adolescente se impondra la pena
méaxima decretada paras las circunstancias de la violacion agravada, cuyo marco
punitivo oscila entre 7 a 12 afios de prision.

Por lo que, en Nicaragua existe una diferencia expresa en la penalizacion de los
abusos sexuales (Actos contra el Pudor) realizados en agravio de nifias, nifios y
adolescentes, con los realizados en agravio de adultos.

14.6.3. El Salvador

En el Codigo Penal Salvadorefio'®, los Actos contra el Pudor no consentidos se
encuentran regulados en el Titulo IV denominado “Delitos contra la Libertad Sexual”,
Capitulo I nombrado “De la Violacion y otra Agresiones Sexuales”, articulo 160, el
que se encuentra establecido de la siguiente manera:

13 Vigente desde el 15 de Junio de 1974, mediante Ley N° 270.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Otras Agresiones Sexuales

“Art. 160.- El que realizare en otra persona cualquier agresion sexual que
no sea constitutiva de violacién, serd sancionado con prision de tres a seis
anos.

Si la agresion sexual consistiere en acceso carnal bucal, o introduccién de
objetos en via vaginal o anal, la sancion serd de seis a diez anos de prision”
(1997).

Se observa que éste tipo penal presenta una gran diferencia con relacion al delito
prescrito en nuestra legislacion penal, ya que enmarca como una Agresion Sexual (que
en nuestro pais son los Actos contra el Pudor), el supuesto en el que el agente activo
realice acceso carnal por via bucal o introduzca objetos en la via vaginal o anal de su
victima, lo que en nuestro Codigo Penal es tipificado como Violacion Sexual. Ahora
bien, se ha previsto un marco punitivo de 3 a 6 afios por cualquier agresion sexual en
contra de la victima; sin embargo de su redaccion no se desprende ningun precepto
referido a la edad, para ello debemos remitirnos al articulo 162 del cdédigo
salvadorefio, que hace una precision respecto a los 4 articulos que integran los delitos
sexuales, el mismo que establece:

Violacion y Agresion Sexual Agravada
“Art. 162.- Los delitos a que se refieren los cuatro articulos anteriores seran
sancionados con la pena maxima correspondiente, aumentada hasta en una
tercera parte, cuando fueren ejecutados:
1. Por ascendientes, descendientes, hermanos, adoptantes, adoptados o
cuando se cometiere en la prole del conyuge o conviviente;
2. Por autoridad publica o por cualquier otra persona que tuviere bajo
su custodia a la victima;
3. Cuando la victima fuere menor de dieciocho afios pero mayor de 13
afnos de edad;
4. Por persona encargada de la guarda, proteccion o vigilancia de la
victima;
Cuando se ejecutare con el concurso de dos 0 mas personas;
Cuando se hiciere uso de medios, modos 0 instrumentos
especialmente brutales, degradantes o vejatorios; vy,
7. Con abuso de relaciones domésticas o de confianza derivada de
relaciones de trabajo” (1997).

SRl

En tal sentido, se ha previsto aumentar el quantum del marco punitivo cuando la
Agresion Sexual recaiga en una persona con rango de edad entre los 12 afios y menos
de los 18 afios, y por lo tanto el precepto previsto en el primer parrafo del articulo
160, es de aplicacion para las personas mayores de 18 afios; por ende, resulta evidente
que se ha legislado una pena con mayor severidad cuando las Agresiones Sexuales
recaigan en personas entre los 12 a 18 afios, que cuando éstas sean realizadas en
contra de una persona mayor de los 18 afios de edad.
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Finalmente, cabe decir que éste tipo penal no prevé las agravantes contenidas en
nuestro Cadigo, relativas a cuando el autor porte enfermedad sexual grave (art.- 170,
inc. 4), ni cuando la victima se encuentre en la imposibilidad o incapacidad de resistir
(art. 171y 172 respectivamente).

14.6.4. Brasil

En el Codigo Penal Brasilero®, los Actos contra el Pudor no consentidos se
encuentran regulados en el Titulo VI denominado “De los Delitos contra las
Costumbres”, Capitulo I, articulo 214, el cual estipula lo siguiente:

Atentado violento al Pudor

“Articulo 214.- Obligar a alguien, mediante violencia o grave amenaza, a
practicar o permitir que con él se practique acto libidinoso diverso a la
conjuncién carnal, tendra una pena de reclusion de 6 a 10 afios.

Si el ofendido es menor de 18 y mayor de 14 afios, la pena de reclusion es de
8 a 12 aros” (1940).

Una primera apreciacion del tipo penal en mencion, es la denominacién del Titulo
bajo el cual se ha enmarcado a los delitos sexuales, colocandole “De los Delitos
contra la Costumbres”, el cual denota evidentemente un matiz moralizador del
derecho penal brasilero. Dicho ello, se desprende del primer parrafo (tipo base) que se
ha previsto dos medios idéneos para la consumacion del delito, como es la violencia y
la grave amenaza, las mismas que también se encuentran reguladas en nuestro codigo,
sin embargo tenemos dos diferencias resaltantes, la primera es que se ha consignado
que la conducta que va a realizar el agente activo, Unicamente recae en ejecutar un
acto libidinoso sobre la victima o permitir que la victima lo realice sobre si, no
previéndose el supuesto en el que el agente activo obligue a practicar a la victima el
acto sobre su cuerpo o del cuerpo de tercero, la segunda es referente a que solo se
pena los actos libidinosos y no se hace alusién a los tocamientos indebidos en partes
intimas como ocurre en nuestro pais.

Ahora bien, en el primer parrafo se ha previsto un marco punitivo de 6 a 10 afios
cuando la victima sea mayor a 18 afios, ya que en el segundo parrafo se ha establecido
que la pena sera de 8 a 12 afios cuando tenga mas del4 y menos de 18 afios de edad.
Finalmente, cabe hacer mencion que si bien en éste articulo no se han consignado
agravantes mas alla de la edad, se tiene que las mismas si estan previstas en el
ordenamiento brasilero, encontrdndose en articulos sucesores pero que los mismos no
han sido acufiados a la presente investigacion por ser supuestos de afiadidura y no la
base del proyecto, puesto que nos estamos basando en analizar el aspecto etario
meramente.

14.6.5. Chile
En el Codigo Penal Chileno®, los Actos contra el Pudor no consentidos se encuentran
regulados en el Libro II denominado “Crimenes y simples delitos y sus penas”, Titulo

14 Vigente desde el 07 de Diciembre de 1940, mediante Ley N° 2.848.
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VII nombrado “Crimenes y Delitos contra el Orden de las Familias, contra la
Moralidad Publica y contra la Integridad Sexual”, Articulo 366, el cual establece lo
siguiente:

“Articulo 366. El que abusivamente realizare una accion sexual distinta del
acceso carnal con una persona mayor de catorce afios, sera castigado con
presidio menor en su grado maximo, cuando el abuso consistiere en la
concurrencia de alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 361.

Igual pena se aplicara cuando el abuso consistiere en la concurrencia de
alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 363, siempre que la
victima fuere mayor de catorce y menor de dieciocho afios” (1874).

Una primera apreciacion que se desprende de la regulacion de los Actos contra el
Pudor en el Codigo de Chile, es que en el Titulo en el que se enmarcan a los delitos
sexuales no se hace referencia a la Libertad Sexual sino a la Integridad Sexual. Luego,
en el primer parrafo no se hace alusion especificamente a los tocamientos o actos
libidinosos como conductas tipicas, sino Unicamente se establece el realizar una accion
sexual distinta al acceso carnal. Sin embargo, si bien esto no se encuentra especificado
en el articulo en mencidn, lo encontramos consignado en el articulo 366 ter, en el que
se hace la puntualizacién correspondiente, al establecer que:

“Art. 366 ter.- Para los efectos de los tres articulos anteriores, se entendera
por accion sexual cualquier acto de significacion sexual y de relevancia,
realizando mediante contacto corporal con la victima” (1874).

Es decir, en este pais el acto sexual no solo debe tener un sentido sexual sino que
ademas debe ser relevante y de contacto corporal con la victima, es decir aqui seran
atipicas las acciones en las que el agente activo obligue a su victima a realizar los
Actos contra el Pudor en su propio cuerpo o en el de tercero. Ahora bien, otro aspecto
que cabe analizar es que el tipo penal prevé que el agente activo serd castigado con
presidio menor en su grado méximo, al respecto Roberto Alfredo Gonzélez
Maldonado indica que “es una pena que va desde tres afios y un dia a 5 aiios”
(Maldonado, 2012).

También, se indica que en el primer parrafo que ésta pena se aplicara cuando la
victima sea mayor a los 14 afios de edad, siempre que concurran las circunstancias
enumeradas en el articulo 361, el cual dispone:

“Articulo 361.-... comete violaciéon el que accede carnalmente, por via

vaginal, anal o bucal, a una persona mayor de catorce afios, en alguno de los

casos siguientes:

1) Cuando se usa la fuerza o intimidacion.

2) Cuando la victima se halla privada de sentido, o cuando se aprovecha su
incapacidad para oponer resistencia.

15 Vigente desde el 01 de Marzo de 1875, mediante Ley N° 18216.
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3) Cuando se abusa de la enajenacion o trastorno mental de la victima”
(1874).

Por lo que, deberan de concurrir cualquiera de tales circunstancias en la comision del
tipo base, para que se configuren los Actos contra el Pudor, en agravio de una persona
mayor de 14 afios de edad.

Asimismo, se establece en el segundo parrafo (es decir en el tipo agravado) que el
agente activo merecera la misma pena, siempre que la victima sea mayor de 14 afios
pero menor de 18 afios y cuando concurran las circunstancias establecidas en el
articulo 363, las cuales son:

“Articulo 363.-... concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes:

1) Cuando se abusa de una anomalia o perturbacién mental, aun
transitoria, de la victima, que por su menor entidad no sea constitutiva de
enajenacion o trastorno.

2) Cuando se abusa de una relacién de dependencia de la victima, como en
los casos en los que el agresor esta encargado de su custodia, educacion
o cuidado, o tiene con ella una relacion laboral.

3) Cuando se abusa del grave desamparo en que se encuentra la victima.

4) Cuando se engafia a la victima abusando de su inexperiencia o
ignorancia” (1874).

De ello, se aprecia que en el Codigo Chileno se ha regulado de forma distinta a los
mayores de 14 pero menores de 18 afios, siempre que concurran las circunstancias
antes mencionadas, sin embargo, no se les ha previsto una pena diferente con relacion
al tipo base.

14.6.6. Francia
En el Codigo Penal Francés'®, los Actos contra el Pudor no consentidos se encuentran

regulados en el Capitulo II denominado “De los Atentados contra la Integridad Fisica
o Psiquica de la Persona”, Seccion III nombrada “De las Agresiones Sexuales”,
Parrafo 2 nominado “De las demas Agresiones Sexuales”, en su articulo 222-29, el
mismo que se encuentra establecido de la siguiente manera:

“Articulo 222-29.- Las agresiones sexuales distintas de la violacion seran
castigadas hasta con cinco afios de prisién y multa de 75.000 euros cuando
se cometa contra un mayor de edad.

Las agresiones sexuales distintas de la violacion seran castigadas hasta con
siete afios de prision y multa de 100.000 euros cuando se cometan:
15. Contra un menor de dieciocho afios y mayor de 12 afios;
16. Contra una persona cuya especial vulnerabilidad, debido a una
invalidez, enfermedad, deficiencia fisica o psiquica o su estado de
embarazo, sea aparente o conocida por el autor” (1995).

16 Vigente desde el 23 de Febrero de 1810, mediante Ley N° 169.
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En Francia, mediante Ley de fecha 04 de Abril del 2006, por la que se promulga su
nuevo Codigo Civil, se ha definido que la mayoria de edad es desde los 18 afios para
adelante. En tal sentido, en el primer parrafo se ha establecido una pena de hasta cinco
afios cuando la agresion sexual (entendida tal, como todo acto o tocamiento de
connotacidn sexual) se realice sobre un mayor de edad, es decir sobre persona mayor
de 18 afios; mientras que en el segundo parrafo se ha estipulado una pena de hasta 7
afios cuando la accidn recaiga sobre una persona menor de 18 afios hasta los 12 afios o
cuando presente una situacion especial de invalidez o gravidez. En razon de ello, se
tiene que en el Codigo Francés la diferencia legislativa para proteger a los menores de
edad y mayores frente a éste delito, es evidente y expresa.

Finalmente, cabe adicionar que éste tipo penal no prevé las agravantes contenidas en
nuestro Codigo, relativas a las relaciones de confianza (art.- 170, inc. 2 y art. 176, inc.
3), ni cuando el agente tiene la calidad de desempefiarse como vigilancia publica o
privada (art.- 170, inc. 3), ni cuando el autor porte enfermedad sexual grave (art.- 170,
inc. 4), ni cuando la victima se encuentre en la imposibilidad de resistir (art. 171).

2.15.7. Espafia

En el Cadigo Penal Espafiol*’, los Actos contra el Pudor no consentidos se encuentran
regulados en el Titulo VIII denominado “Delitos contra la Libertad e Indemnidad
Sexuales”, Capitulo I nombrado “De las Agresiones Sexuales”, en su Articulo 178, el
mismo que estipula lo siguiente:

“Articulo 178.- En que atentare contra la libertad sexual de otra persona,
con violencia o intimidacion, sera castigado como responsable de agresion
sexual con la pena de prision de uno a cuatro arios” (1996).

Una primera consideracion que se desprende del Codigo Espafiol, es que se requiere
como elementos constitutivos del tipo penal la concurrencia de violencia o
intimidacion. Ahora bien, en dicho articulo no se menciona a que personas se esta
protegiendo, por lo que debemos remitirnos a lo establecido en el articulo 179 y 180
de éste cuerpo legal, el mismo que dispone:

“Articulo 179.- El que sin violencia o intimidacion, realizare sobre persona
menor de trece afos, actos que atenten contra su indemnidad sexual, sera
castigado con pena de prision de 3 a 5 arios” (1996).

Por lo que, se debe concluir que en la legislacion espafiola se protege a las personas
con libertad sexual a partir de los 13 afios para adelante y en cuyo caso se va a requerir
la concurrencia de los elementos objetivos antes mencionados para la configuracion
del tipo, no previéndose ninguna proteccion penal diferenciada en favor de la
poblacion mayores de 14 y menores de 18 afios de edad.

7 Vigente desde el 23 de Noviembre de 1995, mediante Ley N° 10/1995.
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CAPITULO Il

AUSENCIA DE PROTECCION PENAL DIFERENCIADA EN LOS ACTOS
CONTRA EL PUDOR NO CONSENTIDOS PARA LOS ADOLESCENTES
MAYORES DE 14 ANOS Y MENORES A 18 ANOS

1. La Necesidad de Proteccion Especial para los adolescentes mayores de 14 afios y
menores de 18 afios
Las ceremonias que marcan el paso de la pubertad y el inicio de una etapa diferente son
comunes en muchas sociedades; por ejemplo, las tribus Apache celebran la primera
menstruacion de una mujer con un ritual de cuatro dias que incluye canticos que van
desde el amanecer hasta el atardecer. Sin embargo, en las sociedades modernas no se
sefiala por un festejo Unico, sino por un largo periodo conocido como la adolescencia, la
cual es una etapa de transformacion ubicada entre la pubertad y la adultez que implica
cambios importantes, ya que no sélo ofrece oportunidades para el crecimiento en las
dimensiones fisicas, sino principalmente una variacion organica (aspecto bioldgico) y

una variacion psicosocial (aspecto psicolégico-conductual).

En nuestro pais, en el Codigo de los Nifios y Adolescentes —promulgado mediante la
Ley N° 27337, de fecha 07 de Agosto del afio 2000- se ha definido legalmente en el
articulo I de su Titulo Preliminar, que un adolescente es toda persona desde los 12 afios
hasta cumplir los 18 afios de edad; sin embargo, en el Codigo Penal vigente las personas
menores de 14 afios se encuentran protegidas dentro del tipo penal contenido en el
articulo 176-A, ya que las mismas son tuteladas bajo el bien juridico de la indemnidad
sexual, lo cual ha sido desarrollado en el acapite 1.2.2. de la presente investigacion, por
ende, no se va a incluir en el desarrollo de éste apartado a los adolescentes
comprendidos entre los 12 a 14 afios de edad pues si cuentan con proteccion legal plena,
sino que nos abocaremos en analizar la necesidad de proteccion especial que deben
recibir los adolescentes mayores de 14 afios y menores de 18 afios, ya que éste sector de

los adolescentes no se encuentra protegido frente a los Actos contra el Pudor.
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Aun cuando, el Estado Peruano el 04 de Agosto de 1990, mediante el Decreto Ley N°
25278, ratificd la Convencién sobre los Derechos del Nifio, estableciéndose por
mandato expreso en el articulo 101 de la Constitucion de 1979 y luego en el articulo 55
de la Constitucion de 1993 incorporar los tratados suscritos a nuestra legislacion, por lo
que el Estado Peruano desde tal fecha tiene la obligacion de brindar una mayor y
preferente proteccion a éste sector de la poblacion, es decir, una tutela privilegiada a la
poblacion mayor de 14 afios y menor de 18 afios de edad con relacion de las personas
adultas, en virtud de los principios fundamentales a la no discriminacion del nifio y del
interés superior del mismo, ya que la propia Convencion en su articulo 19 exhorta a los
Estados parte en adoptar todas las medidas legislativas para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico o mental, incluido el abuso sexual del que fueran
victima los menores de edad, puesto que ésta Convencién reputa como nifios a los
menores de 18 afios.

Aunque, no se puede decir que el Estado totalmente haya omitido en realizar
incorporaciones a nuestra legislacion penal después de la suscripcion de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, pues mediante la Ley N° 28251, de fecha 18 de Mayo del
2004, introdujo modificatorias relativas a la prostitucion y pornografia infantil, a la
explotacion sexual de nifios, nifias y adolescentes en el turismo, asi como se incorpord
como circunstancia agravante del delito de violacion de la libertad sexual contenido en
el articulo 170, cuando el hecho recaiga en una persona que tenga rango de edad mayor
de 14 y menor de 18 afios. Sin embargo, el legislador si ha olvidado incorporar ésta
agravante en el delito de Actos contra el Pudor, pues como es de apreciarse en el
articulo 176, se sanciona de igual forma los Actos contra el Pudor cuando la victima es
un menor que tiene mas de 14 y menos de 18 afios o cuando es un adulto -ya que no
existe una agravante que diferencia a uno de otros- lo cual es una desproteccion latente
y grave en perjuicio de los primeros, pues mas alla de las razones legales expuestas por
las que el Estado esta obligado a brindarles una proteccion privilegiada, vamos a
argumentar por qué es que los adolescentes merecen ésta tutela especial desde un
aspecto biolégico y psicoldgico-conductual, los que ademds se encuentran

estrechamente vinculados.
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Desde el aspecto bioldgico, tenemos que hasta hace poco tiempo, la mayor parte de los
cientificos consideraban que el cerebro alcanzaba su madurez plena para la pubertad,
ahora las investigaciones con imagenes cerebrales, revelan que el cerebro de un
adolescente aln es un trabajo en progreso que experimenta cambios espectaculares, por
ello los adolescentes procesan informacion de manera diferente a la de los adultos, éstos
cambios espectaculares a los que hacemos alusion han sido desarrollados por Martin
Woodhead y Jhon Oates, profesores de Biologia de la Universidad de California de los
Angeles, al exponer que: “Para comprender la inmadurez del cerebro adolescente,
necesitamos examinar los cambios en la estructura y composicién de la corteza frontal.
Primero, un aumento constante en materia blanca (fibras nerviosas que conectan
partes distantes del cerebro), que permiten la transmision mas rapida de informacion.
En la adolescencia, éste proceso continda en los I6bulos frontales. Segundo, la poda de
conexiones dendriticas que no se utilizaron durante la nifiez da por resultado una
reduccion en la densidad de la materia gris (células nerviosas), lo cual aumenta la
eficiencia del cerebro. Este proceso comienza en las porciones traseras del cerebro y
avanza hacia adelante. Sin embargo, en la adolescencia no ha alcanzado aun a los
I6bulos frontales ” (2016).

Un ejemplo de ello, aunque situandonos en el supuesto en el que el adolescente es el
autor y no la victima, se dio cuando la Suprema Corte de Justicia de Estado Unidos, el
01 de Marzo de 2005, en una debatida decision cinco a cuatro, determind que la pena de
muerte es inconstitucional para un homicida convicto que haya tenido 17 afios al
cometer el crimen, puesto que la mayoria de los jueces de la Suprema Corte argumentd
que los adolescentes como grupo no deberian estar sujetos a las mismas normas
criminales que los adultos, porque neurolégicamente son menos desarrollados y adn su
personalidad no esta plenamente determinada.

A mayor precision, Laurence Steinberg, quien es psicologo de la Universidad del
Temple de Estados Unidos, el cual se especializa en comportamiento adolescente, y
Elizabeth Scott, profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de Virginia,
proponen tres razones por las que la adolescencia deberia considerarse como una

situacion especial:
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v' “].- Los adolescentes tienen deficiencias en la capacidad de toma de
decisiones; ya que, en situaciones de alto nivel emocional, es
especialmente cierto que los adolescentes estan propensos a las
conductas de riesgo, debido a limitaciones cognitivas, piensan menos
en consecuencias hipotéticas a futuro que en las recompensas
inmediatas.

v/ 2.- Son especialmente vulnerables a las circunstancias coercitivas o
coactivas; debido a su inmadurez, es posible que los adolescentes
cedan ante presiones que los adultos son capaces de resistir

v" 3.- Su caracter o personalidad aun no estan formados por completo; el
caracter, identidad y valores de los adolescentes todavia no estan

completamente formados” (2005).

A modo de ejemplificar lo anteriormente expuesto, con relacion a los Actos contra el
Pudor, proponemos el caso de la adolescente bajo la grave amenaza de su agresor
(circunstancia coactiva), el cual es su padrastro, y quien le dice que no golpeara a su
perrito (recompensa inmediata) si se deja tocar sus glateos, por lo que la adolescente
accede a ello (cede ante la presion), no considerando el trastorno posterior que dicho
acto le va a producir (consecuencia a futuro) y evidentemente tal hecho va a producir
consecuencias negativas en la formacion de su personalidad (caracter ain no formado

completamente).

Desde el aspecto psicologico-conductual, se tiene que las influencias formativas de los
afios de adolescencia encaminan la vida de una persona, como lo podemos apreciar en la
vida de Nelson Mandela: “Cuando Mandela tenia nueve arios, su padre murio y su
madre envié al nifio a la sede de la tribu en Mghekezweni. El regente en turno, que
debia su puesto al padre de Mandela, se ofrecid a convertirse en el guardian del nifio y
a criarlo como si fuese su propio hijo. Luego, Mandela alcanzé la adolescencia,
observd las reuniones tribales, donde cualquier miembro podia expresarse y el regente
lo escuchaba tranquilamente antes de resumir el consenso. Este estilo de liderazgo lo
impresion6 profundamente e influyd su propia actitud como lider en los afios
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posteriores. También observo como su guardian presidia las juntas del concejo a la que
los jefes menores llevaban sus disputas para que se juzgaran. Su fascinacion con la
presentacion de los casos y el contrainterrogatorio de los testigos planto las semillas,
en ésta etapa de su vida, para su ambicion de convertirse en abogado, una ambicién
que posteriormente alcanz6. También de los jefes y dirigentes visitantes, Mandela
escuchd las historias sobre los antiguos guerreros africanos que habian luchado contra
la dominacién occidental, en una de éstas uno de ellos dijo que la esperanza que
representa la hombria era una promesa vacia en una tierra donde los africanos eran un
pueblo conquistado, de tal manera que entre sus jovenes se encuentran jefes que nunca
podrén gobernar porque no tenian el poder de gobernar por ellos mismos, soldados
que nunca lucharan porque no poseen armas, académicos que nunca podran ensefiar
porque no existe un sitio en que estudien. Las capacidades, la inteligencia, la promesa
que representan éstos hombres jovenes se malgastaran en su intento por obtener un
magro sustento con la realizacion de labores simples e insensatas para el hombre
blanco. Estos dones (que les damos) hoy son una nada, porque no podemos darles los
mayores dones de todos, la libertad y la independencia” (Enciclopedia Bibliografica en
Linea, 2004).

Por lo tanto, no podemos negar que las experiencias vividas en la adolescencia
repercuten en lecciones de aprendizaje para la vida de una persona, ya que Mandela®® al
haber observado el liderazgo de su cuidador y oido las glorias pasadas de su pueblo, las
tuvo presente cuando posteriormente se convirtié en Lider y Presidente, pues dirigié con
éxito la resistencia de su pueblo contra un régimen represivo, logrando finalmente su

liberacion.

Pero éste almacenamiento de informacion a largo plazo que se da en la adolescencia,
tiene una explicacion que se acentla en los cambios estructurales y cambios funcionales

cognoscitivos.

Los cambios estructurales cognoscitivos, se dividen en conocimiento declarativo,

procedimental y conceptual. El conocimiento declarativo es el “saber qué”, por ejemplo,

18 Nelson Rolihlahla Mandela nacid el 18 de Julio de 1918 y falleci6 el 05 de Diciembre de 2013.
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en los Actos contra el Pudor, saber qué es la libertad en la sexualidad. EI conocimiento
procedimental es el “saber como”, por ejemplo, en el delito en analisis, saber como se
lleva a cabo la sexualidad en libertad. El conocimiento conceptual es “saber el por qué”,

por ejemplo, en éste mismo delito, saber el porqué de la libertad de la sexualidad.

Los cambios funcionales cognoscitivos, como lo define Papalia, “son procesos para
obtener, manejar y retener informacidn, son aspectos funcionales de la cognicion, entre
los cuales se encuentran el aprendizaje, la rememoracion (recuento) y el razonamiento,
los cuales toman mayor trascendencia en la adolescencia pues es una etapa formativa
de la persona, siendo que las vivencias en las que participe van a repercutir en su vida

por medio de los 3 procesos anteriormente mencionados” (2009).

Es por ello, que a través de los cambios estructurales y funcionales cognoscitivos, el
adolescente va a internalizar sus vivencias de ésta etapa, las cuales va a conllevar por el
resto de su vida formando en él una identidad, que segun Erikson, debe ser “entendida
como una concepcion coherente del yo formada por metas, valores y creencias con los
que la persona se compromete de manera firme y que es enfocada durante los afios
adolescentes, cuyo esfuerzo por darle sentido al yo es parte de un proceso sano que se
construye sobre las bases de los logros de ésta etapa y que coloca los cimientos para

enfrentarse a los retos de la vida adulta’ (1959).

En nuestro pais, se tiene que el Tribunal Constitucional comparte la percepcién de que
la adolescencia es una edad formativa, pues en la Sentencia recaida en el expediente N°
0012-2010-PI/TC, ha esbozado que “es desmotivador la comision del delito de violacién
sexual de menores de edad, y ello tiene un peso axioldgico intenso, que se sustenta en
tres principios: 1) EI menor de edad se encuentra, en comparacion con el mayor de
edad, en una situacion de inferior desarrollo psicosomatico, lo que genera una menor
capacidad de juicio y de resistencia fisica...por lo que debe ser protegido; 2) La
constitucionalizacion del denominado ‘“‘interés superior del nifio”, que no es sino la
exigencia de asumir prima facie y en abstracto la superioridad axioldgica de los
derechos e intereses de los nifios y adolescentes, ...que se traduce en el deber de, en

caso de dudas hermenéuticas, interpretar el Derecho de forma tal que resulten
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optimizados tales derechos e intereses, bajo el umbral de los criterios pro homine y
favor debilis; y 3) El deber de especial proteccion del menor de edad como un ideal
regulativo previsto en la Constitucidn que garantice ahora y para el futuro la proteccion

de los nifios, nifias y adolescentes”.

Por todo ello, si bien se ha determinado legalmente en nuestro pais, que a partir de los
14 afnos de edad hacia adelante las personas gozan de libertad sexual, los argumentos
antes enunciados evidencian que por razones legales, jurisprudenciales, bioldgicas y
psicoldgicas-conductuales, se debe tutelar con un marco punitivo més grave a los Actos
contra el Pudor recaidos sobre adolescentes de mas de 14 afios a menos de 18 afios de
edad y no sancionar la agresion sexual de igual forma que cuando es cometida en

agravio de un adulto.

2. Caso representativo de la ausencia de proteccion penal diferenciada de los
adolescentes mayores de 14 y menores de 18 afios de edad en los Actos contra el
Pudor no consentidos

A continuacion, se va a presentar el caso del congresista Leoncio Zacarias Torres Ccalla,

quien fuere denunciado, procesado y finalmente sentenciado por el delito contra la

Libertad Sexual en la modalidad de Actos contra el Pudor Agravado, en agravio de la
menor de iniciales N.M.M.S. -la misma que era su asistente en labores de apoyo en su
Despacho Congresal-, en el cual se va a apreciar una ausencia de proteccion penal

diferenciada cuando éste delito recae en un adolescente mayor de 14 afios y menor de 18

afios, pues la legislacién nacional sanciona al agresor con un pena exactamente igual

cuando la victima es un adolescente o un adulto, sin importar el mayor perjuicio causado

con el hecho al primero de ellos.

2.1. El caso:

Se tiene que, en fecha 10 de Setiembre de 2004, la menor de iniciales N.M.M.S. de
16 afios de edad, comenzo a laborar como asistente en labores de apoyo en el
Despacho Congresal de Leoncio Zacarias Torres Ccalla, dado que dos dias antes
acordaron el congresista y el padre de la menor, una subvencion mensual de S/ 550
soles en favor de ésta, para lo cual su padre Ramén Lorenzo Mamani Chisi la
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traeria del distrito de Ayaviri, provincia de Melgar, departamento de Puno a la
capital. Sin embargo, el dia 10 de Noviembre de 2004, éste congresista habria

realizado tocamientos indebidos en la menor de iniciales N.M.M.S.

A raiz de ello, el dia 11 de Noviembre de 2004, Ramén Lorenzo Mamani Chisi
presentd una denuncia de parte ante el Congreso de la Republica, en la que
consignd que su menor hija le contd que en circunstancias en las que se encontraba
en el Despacho Congresal con Leoncio Zacarias Torres Ccalla el cual estaba
sentado la llamo, su menor hija se le acercd a una distancia prudencial, pero que
éste la jald para que se pare frente a él, la agarrd de la cadera, le pregunto si tenia
enamorado, su menor hija retrocedio, éste le dijo “ah, ya salto la liebre, hay
muchas chiquillas tras este trabajo y ti eres una afortunada”, seguidamente abri6
uno de los cajones de su escritorio, saco su arma de fuego la cual colocé en su
cinturén, luego puso en la mesa los curriculums de las postulantes al cargo
diciéndole que tiene pensamientos de mocosa por no aceptar a sus requerimientos y
que hay varias personas que estan propuestas y dispuestas para su trabajo, se paro,
se acerco a ella, la tom6 nuevamente de las caderas, la abrazo por la cintura y bajé
sus manos tocandole los glateos, luego le toco los senos con ambas manos, después
le puso una mano en una mejilla y le dio un beso en la otra, para finalmente

retirarse del lugar.

El Congreso recibié la denuncia e instauré un procedimiento administrativo en
contra de Leoncio Zacarias Torres Ccalla en el que recab6 elementos probatorios
y después fijo fecha para que se lleve a cabo la Audiencia Unica; sin embargo en
su primera citacion no se llevé a cabo por falta de Quorum, es asi que en su
reprogramacion fijada para el dia 06 de Diciembre de 2004, se llevé a cabo la
misma con la intervencion de las partes, en donde se emitié un Dictamen, que
establecié lo siguiente: “En el Informe se le imputa al Congresista Leoncio
Torres Ccalla, la comision del delito de Actos contra el Pudor en agravio de una
menor de mas de catorce afios de edad, invocandose la circunstancia agravante
de prevalimiento. Al respecto, se cuenta con la presencia de indicios de
criminalidad suficientes para justificar un procesamiento penal, ya que de autos

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM =@  DE SANTA MARIA

aparece que existe la sindicacion de la menor N.M.M.S., corroborada por el
testimonio de su padre, el denunciante Ramoén Lorenzo Mamani Chisi. A ello se
agrega, la propia afirmacion del Congresista Leoncio Torres Ccalla, en el
sentido que el dia 10 de Noviembre de 2004 al encontrarse con la menor en su
Despacho Congresal, sostuvo con ésta una conversacion de connotacién sexual,
aunque, de alli su relatividad puesto que acota que no le efectu6é tocamientos en
su zona genital, solo le acaricio la mejilla; indicios procedimentales que tornan
razonable la imputacion y permiten sostener que existen bases minimas
suficientes para considerar que se habrian producido los hechos delictivos
denunciados y que en tales hechos estaria presumiblemente vinculado el
Congresista Leoncio Torres Ccalla. Por lo que atendiendo que el denunciado
esta debidamente individualizado, la accién penal no ha prescrito y no concurre
causal alguna de extincién de la accion penal a que se refiere el articulo 78° del
Codigo Penal...” (2005), se resolvid declarar admisible y procedente la peticion
de Levantamiento de Inmunidad Parlamentaria del congresista Leoncio Zacarias
Torres Ccalla. Ademas, se determin6 sancionarlo con Suspension en el ejercicio

de su Cargo por 120 dias y descuento por el mismo plazo.

Luego de ello, el caso fue remitido a la Fiscalia a fin que proceda conforme a sus
atribuciones, una vez en el Ministerio Publico, se dispuso abrir investigacion
preliminar en la que se obtuvo indicios razonables de que el Congresista Leoncio
Zacarias Torres Ccalla cometié dicho delito. En razén de esto, el Ministerio
Publico solicito6 a la Corte Suprema el Levantamiento de la Inmunidad
Parlamentaria de referido Congresista. Es asi que, el 13 de Marzo del 2005, el
Presidente de la Corte Suprema con oficio N° 163-2005 solicit6 a la Presidencia
del Congreso el levantamiento de la Inmunidad Parlamentaria. El dia 17 de
Marzo del 2005, el Congreso resuelve que es admisible y procedente el

Levantamiento de la Inmunidad Parlamentaria de Leoncio Zacarias Torres Ccalla.
Posteriormente, el dia 23 de Marzo del 2005, la Fiscalia formaliza denuncia en

contra de éste Congresista y mas adelante presento el requerimiento acusatorio en
su contra por la comision del delito de Actos contra el Pudor, en agravio de la
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menor de iniciales N.M.M.S. Finalmente, el dia 29 de Diciembre del 2005, el
Poder Judicial condena a Leoncio Zacarias Torres Ccalla por el delito en

mencion, con una pena privativa de libertad efectiva de 5 afios.

2.2. Andlisis de la condena al agresor
Tenemos que, el hecho por el cual fue condenado Leoncio Zacarias Torres
Ccalla, entonces congresista, se subsume en el delito de Actos contra el Pudor
Agravado por prevalimiento, tipificado en el primer parrafo del articulo 176,
concordado con su segundo parrafo, inciso 1, el que a su vez es concordado con
la circunstancia agravante prevista en el inciso 2 del articulo 170 del Codigo
Penal, en el que se exige al agente activo, que sin proposito de tener acceso
carnal, con violencia o0 grave amenaza, realice sobre un mayor de 14 afos
tocamientos indebidos en sus partes intimas, previéndose en la agravante referida
—entre otras circunstancias- el aprovecharse de cualquier posicion o cargo que le

dé particular autoridad sobre la victima.

Es asi que, segun los cargos el dia 10 de Noviembre de 2004, Leoncio Zacarias
Torres Ccalla aprovechando su condicion de Congresista y titular de Despacho,
luego de incorporar como servidora a la menor agraviada de iniciales N.M.M.S.,
le practico tocamientos indebidos en sus glateos y senos; el medio idoneo que
utilizo fue “la agrave amenaza”, esto es, el anuncio por parte del agente activo de
causar un mal inminente en su victima, concibiéndose que en el caso propuesto
ello se encuadra evidentemente en las persistentes referencias a la permanencia
laboral de la menor N.M.M.S. y la solicitud de otras personas para un puesto de
trabajo, fundadas por el hecho de la posicion jerarquica y de particular autoridad
del denunciado, a consecuencia de lo cual —en funcion a la edad de la victimay el
contexto- la voluntad de la menor agraviada quedo sustancialmente enervada; por
lo que haberse dictado una sentencia condenatoria en contra de Leoncio Zacarias
Torres Ccalla es correcto, al haberse configurado todos los elementos del tipo

penal agravado.
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Sin perjuicio de ello, del caso resalta una cuestion que merece un andlisis
concreto, pues a Leoncio Zacarias Torres Ccalla se le ha impuesto una condena
de 5 afios de prision efectiva (Primer Tercio de Punibilidad), dado que, en el tipo
penal agravado de los Actos contra el Pudor, se prevé un marco punitivo de no

menor de 5 ni mayor de 7 afos.

Sin embargo, consideramos que el quantum de la pena que se le impuso no se
ajusta a la magnitud del hecho que ha protagonizado, ya que el mismo ha sido en
agravio de una menor de 16 afios de edad; en cuanto, tenemos que la doctrina y la
jurisprudencia nacional han incorporado positivamente el principio de

proporcionalidad en el ordenamiento legal.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el caso de “La calle de las Pizzas”,
recaido en la Sentencia del expediente N° 007-2006-PI/TC, ha establecido que
una medida restrictiva debe superar el test previsto para éste principio, para que
se considere adecuada su aplicacion; estableciéndose asi, el Test de idoneidad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

El test de idoneidad, se refiere a que “la medida restrictiva constituye un medio
adecuado o apto para la prosecucion del objetivo”; en el caso de autos, la
medida restrictiva es el marco punitivo previsto para los Actos contar el Pudor
Agravado que conllevé a la pena impuesta al congresista de 5 afios, mientras que
el objetivo es la tutela por parte del Estado de la Libertad Sexual de las personas
mayores de 14 afios, dentro del cual se encuentran los adolescentes de 14 a menos
de 18 afios de edad, siendo que si bien se les estd brindando una tutela juridico
penal, ésta no es una protecciéon adecuada entre el objetivo (adolescentes) con la
medida restrictiva prevista, pues se esta obviando la calidad especial del agente
en su proteccion, desconociéndose en la sancion lo desarrollado en el apartado
3.1. de la presente investigacion y se les estd dando una tutela igualitaria como si

fuesen adultos.
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El test de necesidad, hace referencia a que “La restriccion es un medio necesario
dado que no hay medidas alternativas, igualmente eficaces”; en el caso de autos,
evidentemente, se tiene que en el Codigo Penal se han previsto diferentes tipos de
pena, sin embargo éstas no son igualmente eficaces que la pena privativa de
libertad, ya que, por ejemplo, no se podria concebir que se mantenga el marco
punitivo de 5 a 7 afios para los adultos y que Gnicamente se prevea adicionar dias-
multa cuando recaiga el acto en un adolescente mayor de 14 y menor de 18 afios
de edad, puesto que el perjuicio es sustancialmente mayor como para reducirla a
tal sancién; por lo que, es necesario tutelarlos con un marco punitivo mayor de

pena privativa de libertad.

El test de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion, hace alusién a que
“es preciso identificar los derechos constitucionales y/o bienes constitucionales
que se hallan en conflicto”; en el caso de autos, tenemos que al congresista se le
esta privando de su derecho a la libertad personal, mientras que a los adolescentes
con éste delito se les quebranta su derecho a la libertad sexual, y accesoriamente
consideramos que también se les transgrede su derecho al libre desarrollo e
integridad de la personal, por encontrarse en una edad formativa; por lo tanto, al
realizar la ponderacién entre los derechos en conflicto, es indiscutible que mayor
afectacion ocasiona el vulnerar los derechos mencionados que le asisten a los

adolescentes, por ende una mayor pena que los tutele es proporcional.

Siguiendo ésta linea, encontramos en la doctrina penal nacional, que
Villavicencio Terreros, argumenta lo siguiente: “... la pena debe ser adecuada y
proporcional al dafio ocasionado al agente, segin el grado de culpabilidad y el
perjuicio socialmente ocasionado” (1958). Es decir, mientras mayor sea el dafio
que el agente activo ocasione con su conducta, mayor debe ser la sancion para
éste, por lo tanto, si es mayor la afectacion a un adolescente que la producida en
un adulto, por encontrarse el primero de ellos en una situacién de inferior
desarrollo psicosomatico, no puede preverse una pena comun tanto para adultos

como para adolescentes al ser victimas de los Actos contra el Pudor.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

Por lo que, el quantum de la pena impuesta a Leoncio Zacarias Torres Ccalla es
insuficiente, sin embargo ésta no resulta de una mala préactica por parte del érgano
judicial, sino el problema proviene de la misma ley, puesto que no se ha previsto en
el articulo 176 del Codigo Penal una diferencia entre la proteccion a un adolescente
en comparacion a un adulto, ya que el legislador —creemos- que errobneamente ha
agrupado a todos en un marco punitivo comdn por contar ambos con libertad sexual;
sin embargo no ha tomado en cuenta las consideraciones vertidas en el apartado 3.1.
de la presente investigacion, las que demandan una proteccion superior en favor de

los adolescentes.

3. Laexigencia de violencia o grave amenaza como elementos constitutivos del tipo
base
Ahora bien, ademas de no haberse realizado una diferencia en la proteccion en favor
de los adolescentes, en la redaccion de los Actos contra el Pudor regulados en el
articulo 176 del Codigo Penal Peruano, tenemos que se exige la concurrencia de la
violencia o grave amenaza , como elementos objetivos previos para la configuracion
del mismo, requerimiento que creemos que por si mismo no es errado pero que lo
incorrecto es haberlo ubicado en el tipo base, ya que deviene en excesiva la
confluencia de la violencia o grave amenaza para la configuracion del delito en
mencién -mas aun esto cuando el hecho es cometido en agravio de una persona
mayor de 14 y menor de 18 afios, por razones de su calidad de adolescente-, por lo

que al encontrarse éstos requerimientos legales en el tipo base, han sido archivados:

ESTADISTICA DE DENUNCIAS POR DELITO

DENUNCIAS INGRESADAS DESDE: 01/01/2017 HASTA: 31/12/2017
FECHA DE CORTE: 04/09/2018

Adinistena Publico
SGF

W.L.S. (ACTOS CONTRA EL PUDOR)

EN Total EN
TRAMITE| TRAMITE RESUELTOS Total Total

De denci ARCHIVO DERIVADOS | TERMINACION | CONCLUSION SEMTENCIA SENTENCIA | RESUELTOS | Denuncias

pendencd EXTERNOS | ANTICIPADA | ANTICIPADA | CONDENATORIA | ABSOLUTORLA

1FPPC-
AREQUIPA 11 1 12 1 2 4 20 o 39 50

Total 11 11 12 1 2 4 20 L[] 39 50

Fuente: Mesa de Partes de la Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Arequipa,

2017.
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Al respecto, tenemos que al 04 de Setiembre del 2018 (fecha en la que ha sido
recabada tal estadistica-fecha de corte), de todas las denuncias que ingresaron a la
Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Arequipa en el afo 2017,
actualmente hay 11 casos que aun siguen en tramite o sea aln siguen en
investigacion en sede fiscal sin haber sido judicializados; 1 caso ha sido derivado
externamente a otra fiscalia para su investigacion; 2 casos han concluido con
terminacién anticipada, es decir en la etapa de formalizacion de investigacion
preparatoria; 4 casos han finalizado con conclusion anticipada, esto es que han
concluido en la etapa de juzgamiento; 12 casos han sido archivados; 20 casos han

conseguido una sentencia condenatoria y ninguno ha sido absuelto.

Estadisticas de Denuncias por Delito

Sentencia
Absolutoria
0%%

Fuente: Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Arequipa, 2017

Es decir, los mayores nimeros corresponden a Archivos y Sentencias Condenatorias,
entre ambos éste Gltimo registra un numero mayor de 20 frente a 12 (40% - 24%
respectivamente); sin embargo, podria incrementarse méas aun los casos que logren

una sentencia condenatoria si no se exigieran éstos elementos, ya que precisamente
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han sido archivados la mayoria de ellos por atipicos, es decir, por ausencia de
violencia o grave amenaza, ello con fundamento, en que se ha realizado una revision
de los 12 casos que han sido archivados en la Primera Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Arequipa, pudiéndose apreciar que 8 de ellos corresponden a victimas
mayores de 14 y menores de 18 afios y fueron archivados por atipicos, como dijimos
por la ausencia de violencia o grave amenaza previa al tocamiento o acto libidinoso,
mientras que los 4 restantes que peculiarmente corresponden a mayores de edad*®,
fueron archivados por carecer de elementos de conviccion que acrediten el delito,
dado que la parte agraviada no coadyuvo en la investigacion después de su denuncia,

a pesar de que en 3 de ellos si concurrié la grave amenaza.

Casos que han sido archivados en la Primera Fiscalia
Provincial Penal Corporativa de Arequipa

Falta de pruebas -
Mavores de 18
3%

Atipicos - Mayores de
14 y menores de 18
67%

Fuente: Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Arequipa, 2017

Siendo gue a continuacion, mostraremos 2 disposiciones de archivo seleccionadas de
los 8 casos correspondientes a victimas mayores de 14 y menores de 18 afios, las que
nos van a permitir apreciar los argumentos bajo los cuales han sido archivadas éstas

investigaciones:

19 En Pert se ha fijado la mayoria de edad a partir de los 18 afios en adelante.
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CASO W* 3T725-2017
Fiscal Responsable: [

DISPOSICION N*02-2017

Arequipa, Ocho de Agosto
Del afo dos mil Diecisiste.-

DADO CUENTA:

El Ohicio N* 456-2017, remitido por la comisara de Juan de
Dios Colca Apaza, mediante el cual se remite los actuados, en contra de FLORENCIO
CONDORI PAUCCARA, la preswnta comision del delto CONTRALALIBERTAD, &n
la modabdad de ION DE LA LIBERTAD SEXUAL, en la forma de ACTOS
CONTRA EL PUDOR. en agravio de la mencr de iniciales F.V.H.H. [15), debidamente

representada por Jazmin Maricela Huanaco Melgarejo.

Asimismo, encontra de FLORENCIO CONDORI PALCCARA, por la presunta comision
del delto CONTRALA VIDA, EL CUERPO ¥ LA SALUD, en la modabdad
e LESIONES, en agravio de CRISTIAN HENRY MEDINA TORREBLANCA. Asimismo
en contra de CRISTIAN HENRY MEDINA TORREBLANCA, por ls presunta comision del
deito CONTRA LAVIDA. EL CUERPO Y LA SALUD, &n la modakdad g2 LESIONES,
&n agravio e FLORENCIO CONDORI PAUCCARA, v gue:

ATENDIENDO:
PRIMERO: EL MNISTERIO PUBLICO

En e proceso penal actual el Ministerio Publico tiene wna
SecIENa INtErVENCION, pues &5 &l Urgano Lonsttucional autonome al gue &l Hooer
Consttuyente ke ha otorgado de conformidad con el articulo 155 de la Morma
Fundamental, la titularidad del ejercicio de la accion penal, la defensa de la legalidad vy de
ks intereses pubboos tutelados por el derecho; y representar en estos procesos a la
sociedad. Como Kgica consecuencia de este rol trascendental, a los Fiscales gue lo
imegran conforme al Articuls 14 de su Ley Organica y Articule 1V del Thule Preliminar del
Codigo Procesal Fenal les corresponde aportar la carga de la prueba, actuando con

Fuente: Carpeta Fiscal N° 3275-2017, Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa
de Arequipa, 2017
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obyetiidad, INdaganoo ks hechos constiutvos oe 0elto, 105 Que oeterminen y acrediten
I3 responsabiidad o inocencia del mputado. En sus funciones requinente y postulatona,
pone en marcha &l proceso penal y en este caso concreto en base 3 & faculad
constitucional antes mencionada

SEGUNDO: DELOS HECHOS FACTICOS EN LOS QUE
SE FUNDAMENTA LA INTERPOSICION DE LA DENUNCIA.

Zz tiene de los antecedentes que. &l da 14 de Jumio del
2017, Florencio Condori Pauccara, Cristian Henry Medina Tomreblanca y B menor de
iniciakes F .V H.H.de 15 ahos de edad, se encontraban al interior de un vehiculo {oombi)
de servicio publico que cubra la ruta hacia Sachaca.

Ciendo que al encontrarse transitando este, por 3 calle
Ayacucho del cercado de la Ciudad, a persona de Florencio Condori Pauccara, avanzd
por gl pasilo hacia & puera de salida, mientras |3 menor de iniciales FVHH. se
encontraba parada en |3 mitad del corredor, con su mochila hacia adelante, circunstances
en las gue Florencio Condori Pauccara, habra realizado tocamientos indebidos en los
pghiteos de esta persona (por debajo de su falda), suceso que fue visto por Cristian Henry
Medina Torreblanca, &l mismo que le increpd a Florencio Condori Pasccara por su actuar,
suscitandose una discusion entre ambos, 0 3 gue se habran agredido fsicamente de
forma mutua, seguidamente el primero de ellos comunicd de ko sucedido al cobrador de 3
unidad vehicular, persona que alerto a los electivos policiales del lugar. como
consecuencia de ello, nuevamente se habna producido una agresion fisica mutua entre
Florencio Condori Pauceara y Cristian Henry Medina Torreblanca.

TERCERD: DE LOS ACTOS DE INVESTIGACION

El Tribunal Constitucional ha refendo en el Expediente N®
5228-2006-HC, en su fundamento undico N 03, que si ben es cierto que toda persona
g5 susceptible de ser investigada, no o 25 menos que para tal efecto se exige I3
concurencia de dos elementos esenciales: 1) Que exista una causa probable v 2) Una
busgueda razonable de |3 comision de un licito penal; tarea en 3 cual se realizaron bos
siguisntes actos de investigacion:

A AFojas 03 obra el Acta de Intervencion Policil; defecha 14 de Junio dal 2017,
de I3 que se desprende que personal policial interving 3 l3 persona de Florencio
Condori Pauccara, debido a que fue sindicado por la menor de iniciales F.V H_H.
(15 ahos), como k3 persona gue e habna realizado tocamientos indebidos en sus
partes wimas [guteos), al ntenor oe un vehculo oe transpore pubbco, al
encontrarse transitando por la calle Ayacucho, del cercado de Arequipa. Asimismo

Fuente: Carpeta Fiscal N° 3275-2017, Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa
de Arequipa, 2017
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se entrevistaron con @ persona de LnstEn Medna |omeianca, guen es retng ser
testigo presencial de dicho acto.

EB. Afojas 03 obra el Certificado Medico Legal N® 004043-L; de fecha 14 de Junio
del 2017, practicado a la menor de iniciales F. WV H_H. (15). en el que se concluye
gue dicha persona no presenta lesiones traumaticas recientes, por ko gue no
requisre de incapacidad medico legal

. Afojas 11 obra el Certificado Medico Legal N® 04048-L ; de fecha 14 de Junio
dal 2017, practicado 3 & persona de Crstian Henry Meding Tomeblanca, en &l
misma gue e concluye gue dicha persona presenta lesiones iraumaticas recientes
compatibles con objeto contundente, mereciendo una calificacion medico legal de
02 dias de Alencion Facultativa por 05 dias de Incapacidad Medico Legal

p. Afojas 12 obra el Certificado Medico Legal N® 04047-L; de fecha 14 de Junio
del 2017, practicado a la persona de Florencio Condori Pauccara, en el mismo que
5 concluye gue Owha parsona presents leswonss traumatcas recentes
compatibles con objeto contundente, mereciendo una calificacion medico legal de
02 dias de Atencion Facultativa por 05 dias de Incapacidad Medico Legal

E. Afojas 19 obra la declaracionde Cristian Medina Tomeblanca; de fecha 14 da
Junio del 2017, en I3 que refiere que el da en mencion, abordo un vehiculo de
transporte publco en k3 avenida La Manna, siendo que al encontrarse en |3 calle
Ayacucho, mientras Florencio Condon Pauccara se dingia para baar, paso por
detras de la menor de iniciales F.V_H_H.y le toco sus gliteos con |3 mano de una
manera tosca, por o gue este reacciond, agamandolo de |3 camisay e reclamo por
SU BCcionar, reaccionando esta persona de forma agresva, puss ke habna
propinado un golpe de puno en sy pomuln mquierdo del declarante, ademas de
peofieririe insultos en su contra.

F. Aftojas £3obralareterencial de la menorde inciakes kW HH. [13); defecha 14
de Juniodal 2017, en k3 que refiere que, el da de los hechos, seencontraba con su
uniforme al mteror de una combi. siendo que al encontrarse a |3 akura de |3 calle
Ayacucho, se iba 3 baj@ar ya que su colegio quada por & lugar, por ko gue estaba
parada cerca de k3 puerta, 3 3 alura dal tercer asiento con su mochila colocada
hacia adelante, sifuacion en 3 que un senor paso detras de ela, e ntrodup 3
mano en sufalda y ke toco sus giiteos, por ko gque se sorprendio y volteo a verio.
Momento en el que, un chico ke increpd porgue ko habi@ visto, respondiendo ésta
parsona gue &l no hab@ hecho nada. Luego de ello, esta persona gue interving n
la situacion, e comunico al cobrador del vehiculo, momento en el que observaron B
presencia de efectives polciales, por o que les informaron del suceso, instante en
el gue el agresor de 3 declarante ko habna golpeado 3 B persona gue 3 ayudo.

Fuente: Carpeta Fiscal N° 3275-2017, Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa
de Arequipa, 2017
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@ A I'ﬂjiiﬁﬂl]llll declaracionde Florencio Condon Fauccara; de fecha 14 de
Junix dad 2017, en b3 que refiere que & dia de los hechos, abordd un vehiculo de
transporte publco gue cubnia BB ruta hacia Sachaca, ya que se digia a su
domiciho, refiiends que en dicha unidad vehicular se encontraba senfado en &l
segundao asento, para & lado dal conductor, siendo que al encontrarse circulando
por lacalie Ayacucho, un desconocida ko 35 de su camisa, intentandode robar sus
cosas, pof kb que este ke reclams, ante elio, esta persona ke habnia propinado un
godpe de pufio en su rostro, para postenormente decir que &l declarante habria
participado en un acto de tocamenios hacia una menor con uniforme, que se
enconiraba parada a su costado, a b cual refiere que 3 habnan obligado a bajar y
que ésta se puso a Bosar porque no quena bajar del vehiculo. Asimisma indica que
en el lugar se encontraban dos efectivos policiales, a los mismos que les dieron
que ¢l declarante habia participado en tocamienios contra una menar, por b que
esie bap del vehsoulo, donde ke propno un golipe de pund 3 I persona que I
acusd de elio. Finalmente refiere que en ningin momento ha Begado atocara la
mienar agraviada, que ésia persona se encontraba mas atras de su asento, que &l
ha o por adelante v que se trata de una confusion.

H. A fojas 35 obra el Protocolode Pericia Psicologica N® 023661-2017; de fecha
15 de Julis del 2017, practizads 3 la menar de inkciales F V. H H. (15). en &l que se
conchye que dicha persona presenta un estado afective emocional duranie b
enirevisia, inferprefands bbs hechos con verglenza, ncenidumbre, se sienie
gvergonrads, sentimeenic de msegurdad por su infegrdad frente a persona
involucrada en trimige kegal asume conductas de escape. evEacsn, lemor que
vuela 3 suceder hechos descrizos, bo que e produce ansiedad v tension.

t A fojas 73 obrael Protocolode Pericia Psicologica N* 001033-2017; de fecha
18 o8 Jubd ol S0/, en el QuE SE MIoMM3E qué FIEncD London FIUCCara no
desed pasar examen psxoligico.

J. A fojas 87 obra el Oficio N* 0331-2017; de fecha 17 de Jubo del 2017, medante
la cual b Divsion Medco Legal de Arequipa. informa que Florencio Condon
Fauccara, no S presenio 3 5u evaluacn pscoidga.

i A fojas 103 obra ¢ Oficio N* 10013-2017; de fecha 17 de Jubs del 2017,
medanie B cual b Division Meédico Legal de Arequipa. informa que Flonencio
Condon Fauccara, no regestra datos de ingresos de evaluacones psquiltncas.

L A l'ni.liﬂn obra el Acta de Entrevista Unica practicado a la menor de iniciales
F.V.H.H. (13); de fecha 03 de Agosto del 2017, en la que dicha menor ha indicado
que. ¢ dia o 05 hechos. 5abd o& SU C253 CON dMECCIONn 3 SU COMQID. ESPRrS SU
ST, QU 5 und Ined O COMESS 3NAINCa. 1 combi e31a0a Bend. por B Que
gvanzd hasia la migad, e5taba con undorme. al Begar 3 ba calie Ayacucho, b padsd

Fuente: Carpeta Fiscal N° 3275-2017, Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa
de Arequipa, 2017
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PErmiso 3 una Sencra y avanoo, siendo gue detras de ella s& paro una persona de
sexo mascubng, momento en &l que este la metio la mano a sus gluteos por debap
de la falda, ya que se |3 levanto, por ko gque la menor se asusto y volteo a verlo,
asmismo refiere gue otra persona de sexo masculing |3 defendio v su presunto
agresor lo guiso golpear. Finalmente indica gque es |3 prmera vez gue ha visto a la
persona que la agredic, pero gque se enterd que este tiene por nombre Florencio.

CUARTO: DE LOS TIPOS PENALES QUE HAN S1DO
DENUNCIADOS.

En la presente investigacion se han denunciado los
siguentes delitos: 1) Delito de Actos contra el Pudor.- Conforme ko descrbe &l articulo
176" del Codigo Penal, &l mismo que senala: "Elgue sin propasio de fener acceso camal
reguiado porel arficulo 170, con viclencia o grave amenaza, realiza sobre una persona u
oblgs 8 esfa a efeciuar sobre si msma o sobre fercern, focammenfos indabidos an sus
parfes intimas o actos libidinasos contranos al pudor, sera repnimido con pena privativa de
iiberfad no menar de fres ni mayor de cinco anas™,

En &l dabto de Actos contra el Fudor, el ben jundico
protegido es la ibertad sexual de un hombre o de wna mujer, en el caso de autos deviens
&n un menor de edad, entendiendose dicha figura debctiva como todo tocamiento lubnco
somatico que realiza el sueto activo sobre el cuerpo del sujeto pasivo, con el fin de
satisfacer su apetito sexual El debto de Actos contra el Pudor se configura con 3
conducta del inculpado de someter a la victima a tocamientos &n Zonas Sexuales o Ionas
pudendas, con el fin de obtener satisfaccion erdtica, no siendo necesana la eyaculacion.
Los requisitos obistivos de este delito estan determinados por la violencia o grave
amenaza seguidos de |3 realizacion del acto contra el pudor gue debe recaer sobre 13
persona del sujeto pasivo, materialmente kos acios impudicos pueden presentarse en las
formas mas vanadas, paro &5 necesano el contacto corporeo 5in reguenrse gue las pariss
deban estar descubertas’

Z) Delito de Lesiones.- Conforme ko describe &l articulo
122° dal Codigo Penal, el mismo gue senala: "Elgue. causa a ofro un dano an &l cuerpo o
en la salud que requisra mas de diez y menos de freinfa dias de asisfencia o descanso,
Segun prescnpeion faculfaliva, sera repamido con pena privaliva de liberfad no mayor de
dos anas y con sesenta 8 cenfo cincuenfa dias-mulfa

Imiciaiments tenemos gue el delito de lesiones se encuents
previsto en el Thuko | del Codigo penal, en el cual se recogen los delitos contra la wida, &l

cuarpd y la saled, en este sentido, podemos delir gue constituye lesiones todas aguellas

'Cerecho Pesal Parte Especaal Tomo IL Alewse Rudl Pella Cabrera Freire, Pag 763, Edoornl IDEMEA
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gue producen dafo, peruicio o desmedro en k3 integridad corporal o saled del sujeto
pasivo en la magnitud de una lesion.

Asimismo, la doctrina nos habla sobre el bien jundico
protegido del delito en mencion, identificandolas como: 1.-lnregridad corporal o fisica
entendida esta como el estado del cuerpo en su concreta plenitud anatomico-funcional
interma y externa, la cual resultaba vulnerada con la perdida, inutiizacion, menoscabo o
desfiguracion de cualguier organo, miembro o parte del cuerpo; 2.- Ineolumidad corpord
o &l bienestar corporal o persona, gue es entendido como & mantenimiento del
conjunto del cuerpo humana intacto, el cual puede ser lesionado tanto por conductas que
produzcan menoscabo en la saled fisica o mental o en 3 integridad corporal come por los
malos tratos gue no representan un menoscabo objetivo para la salud y a cualguier
conducta gue produzca la perturbacion de la salud en sentido amplio, una disminucion de
la capacidad laboral de la victima o un menoscabo a su integridad corporal.®

El defito de lesiones se configura cuando el agente por
SCCOn U omiskon impropia causa, produce u ongina un dafo en 3 integrdad corporal” o
dano ala salud™, asimismo, setiene que el dafo debe ser “a otro”, &5 decir, la accion de
lesionar debe estar dingida 3 un tercero. Siuno mismo se causa 35 kesones en el cusrpo
o en |3 salud no se configura el delito.

Ademas se tiens gue el glemento normativo del prasents
delito se manifiesta a traves de |3 desvaloracion jundico penal gque hace sobre el dafo
ocasionado, el mismo que segun nuestro codigo penal debe tener una duracion entre 11 y
29 dias de asistencia medica o descanso para la configuracion de lesiones leves, por
consiguiente si la calificacion medica supera dichos extremos, las circunstancias se
agravaran y formaran parte de otro tipo penal — kesiones graves-; asimismo, a diferencia
de ko esbozado anterormente se tiene, gue si s aprecia una calificacion medico legal
inferior a los parametros indicados, la tipficacion adecuada seria la de faktas y no a nivel
de delfito, siendo de vital mportancia |3 apreciacion medica.

QUINTO: DEL FROCESD DE SUBSUNCION

Son hechos denunciados que, el dia 14 de Junio del 2017,
Florencio Condor Pauccara, al encontrarse al intenor de una unidad de transporte publico
{combi), habria realizado tocamientos indebidos en la menor de iniciales F.V.H.H., al
pararse atras de ella y tocare los gliteos por debajo de su falda, hecho gue fus

ITaria Adsd=me Llvece Vilogae  Rosrde Tlaer Rapas Lodn Doechs Ponel - Pere Do Onsrceducsdn LA TEE ool —
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observado por Cristian Henry Medina Torreblanca, por o que le increpd por 5u actuar,
suscitandose una gresca entre ambos en 3 gue se agredieron fsicamente de forma
MU,

Respecto del delito de Lesiones Fisicas qgue se habran
ocasionado ambas personas. Se tiens gue de las investigacionss realizadas, se ha
logrado recabar el Cerificado Medico Legal N® 04045-L, practicado a Cristian Henry
Medina Toreblanca y el Cerificado Medico Legal N*04047-L, practicado a Florencio
Condori Pauccara, en los gue s& concluyen gue dichas personas presentan lesiones
traumaticas recientes compatibles con obieto contundente, mereciendo una calificacion
medica legal de 02 dias de Atencion Facultativa por 05 dias de Incapacidad Medico Legal
cada umo. Por ko gue, en ambos casos las lesiones fisicas gue presentaron dichas
personas habrian 5ido realizadas por medios corporens, ko cual ha merecico calificaciones
medico legales gue no superan &l minimo reguendo pof &l tipo penal, por ko gue éste ro
pusde calficarse como delto, mas aun, 5ien las agresiones fisicas mutuas, mo s& ha
utilizado ningln medio extracorporeo gue le de gravedad al hecho, sin perjuicio de elio,
resulta menester mencionar gue dicha inconducta calificaria como Faka Contra la
Fersona, debiéndose remitir copias certificadas de todo ko actuado al Juzgado de Faz
Letrado de Turno, a fin gue proceda conforme a sus atribuciones.

For otro lado, también se desprende de los hechos
esbozados, gue al interior del vehiculo de transporte plblico, Florencio Condori Fauccara
habria avanzado por &l pasillo hacia la puerta de salida, mientras la menor de iniciales
FV.H.H. (15) se encontraba parada en la mitad del corredor, con uniforme y con su
mochila hacia adelante, circunstancias en las gue Florencio Condon Pauccara, habna
realizado tocamientos indebidos en las partes intimas de esta persona, por debajo de su
falda.

Al respecto, 5& liene gue €sta sindicacion realizada por
dicha menor onentada al delito de Actos Contra &l Pudor no ha cumplido con |3
configuracion de la tipicidad objetiva que requiere &l presente delito, va que el mismo
exige en su realizacion el uso, por parte del agente activo, de viclencia o grave amenazs,
gue sea ejercida sobre |3 victima para lograr la produccion de tocamientos indebidos o
actos libidineses sobre ella, extremo gue no ha sido referido por [3 menor y gue no 58
encuentra cormoborado puesto que se establece en el Cerificado Medico Legal N°
004045-L que dicha persona, el dia de los hechos, mo presentd lesiones traumaticas
recientes, por o gue no requiere de incapacidad medico legal.

For ende, al no concurrr alguno de éstos elementos
objetivos del tipo penal, en la produccion de los hechos narrados por la menor agraviada,
RO COMMESpORGE continuar con |3 presente investigacion, ya que deviene &l mismo en
atipico para el orderamiento penal.

Fuente: Carpeta Fiscal N° 3275-2017, Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa
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POR ESTAS CONSIDERACIONES:

Siendo &l Ministeno Publico &l titular de I3 accion penal quien
tiene @3 obigacion de hacer exosa B3 prosecucion de 13 accion penal ante [ autondad
NNSSCCONS], CONOIME 3 I35 1aCURA0ES CONENCas porel An. 94 Inc. 2~ o8l Uec. Leg. N°
052 y el An.159 de 3 Constitucion Foltica del Estado.

DISPONE:

PRIMERO: DECLARAR QUE NO PROCEDE
FUKMALIZAR, NI CUNIINUAK CUN LAINVE S| IGAUIUN PREFAKA T UKIA, &n contra
de FLORENCIO CONDORI PAUCCARA, por &3 presunta comision del delto
CONTRALALIBERTAD, &n la modalidad de VIOLACION DE LA LIBERTAD SEXUAL,
en 3 forma de ACTOS CONTRA EL PUDOR, en agravio de la menor de iniclales
F.V.H.H. (15), debdamente representada por Jazmin Maricela Huanaco Melgarejo.

: DECLARAR QUE NO PROCEDE
FORMALIZAR, NI CONTINUAR CON LAINVESTIGACIONPREPARATORIA, &n contra
de FLORENCIO CONDORI PAUCCARA y CRISTIAN HENRY MEDINA
TORREBLANCA, por la presunta comision del delto CONTRALAVIDA EL CUERPO Y
LA SALUD, &n ia modakdad de LESIONES, en agravio de ELLOS MISMOS,

TERCERO: REMITIR copas de los actuados al Juzgado de
Faz Letrado de Tumo, a fin que proceda conforme 3 sus atribuciones. segun os
argumentos expuestos en i presente dsposicion.

Ordenandose ¢ ARCHIVO DEFINITIVO de los actuados,
UNa vez consentida y/o ejecutonada que sea la presente dsposicion; notificandose
prasente 3 las pantes. conforme 3 ey, tomandose razon donde corresponda
Disponiéndose se nodfique conforme a ley.

Fuente: Carpeta Fiscal N° 3275-2017, Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa
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CASD N® 123-201T7
Fiscal Responsable: [

DISPOSICION N*01-2017

DISPONE HO FORMAL IZAR HI CONTINUAR COM LA INVESTIGACION
PREPARATORIA

Arsquipa, Veinte de Noviembre
Del afo dos mil Diecisiste -

DADO CUENTA:

El Oficio N* T2-2017, remitido por la Comisaria PNP de
Santa Marta. mediante &l cual remite el Acta de Denuncia Verbal en contra de JULBER
ZEHOBID HIHA MARIN, por ls presunta comision del delito CONTRA LA LIBERTAD
SEXUAL. en s modakidad de ACTOS CONTRA EL PUDOR; previsto en &l articuls 176
del Codigo Penal Vigente, en agravio de la menor de iniciales A 5.M.K. (17), v que;

ATENDIENDO:

PRIMERO. EL MMNISTERIO PUBLICO

En &l proceso penal actual el Ministerio Publico tiene wuna
decisiva intervencion. pues €5 & Organo Constitucional autonomo al que & Poder
Consttuyente ke ha otorgado de conformidad con &l articulo 153 de la Noma
Fundamental, la teulardad del ejercicio el accion penal, la defensa Je la legalidad v de
ks intereses pubbcos tutelados por &l Serecho. ¥y representar &n €5105 procesos a la
SOCHOB. oMo I0GCcE CONSECURNCL) OF E5T& Mol IFRSCENOENTAI, 3 105 FISCAES Jui 10
integran conforme al Articulo 14 de su Ley Organica y Articule 1V del Trulo Preliminar del
Codigo Procesal Penal les comesponde aportar s carga de la proeba, actuando con
obtividad. indagando o5 hechos constitutivos de debto, ko5 Que Jetermingn v BCrediten
b responsabiidad o inccencia del imputads, En sus Tunciones reguinente v postulatoria,
pone en marcha e proceso penal. vy en este Caso concreto &n base a la faculad
consteuckonal antes MEncionada.

Fuente: Carpeta Fiscal N° 123-2017, Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
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SEGUNDO:DELOS HECHOS FACTICOS EN LOS QUE
SE FUNDAMENTA LA INTERPOSICION DE LA DENUNCIA.

Sz desprende de los antecedentes que &l da 05 de
Octubre del 2017, en circunstancias que k3 menor de iniciales A S M K de 17 ahos de
edad, se encontraba trabaando &n 3 atencion de una panadera ubicada en I3 cale
Melgar N® 208 del distrito de Arequipa. un sujeto de sexo masculno, que postenormeante
fue iWentficado como Julber Zenobio Nina Marn, descendio de un vehiculo que estaciond
en &l frontis de éste local, ingresando 3 I3 panadera y sentandose en &sta. Siendo que.
cwﬂomhubociuuabmoabmmmvndawdmdemwm
52 encontraba en un mostrador del lado derecho, por o que dicha menor se 3cerco 3 este
indicandole el pracio, stuacion en I3 que ingresaron nuevamente clentes al local y el
denunciado se volvio 3 sentar, siendo que cuando estos sakeron, Julber Zenobio Nina
Marin Je habria preguntado e precio de una torta que se encontraba en el mismo
mostrador, por o que I3 menor agraviada nuevamente se acerco 3 este, donde el
denunciado e habria agarrado uno de sus ghiteos con su mano quierda, para
seguidamente salir raudo del local con dreccion 3 su vehiculo, sin embargo fue seguido
por I3 menor agraviada, wdvualpusuuldeswuzpobscomwwomb
menengan y2 que iz habia tocado, los mismos que intercedieron en I3 stuscidn y
postenormente comunicaron al personal policial que se encontraba patruliando en el
lugar, hechos que son denunciados por el delito de Actos contra el Pudor.

TERCERO: DE LOS ACTOS DE INVESTIGACION

El Tribunal Consttucional ha refendo en el Expadenta N*
5228-2006-HC. en su fundamento juridico N° 08, que si bien es cierto que toda persona
&3 susceptible de ser nvestgada, no o 25 menos que para tal efecto se exige I3
concumrencia de dos elementos esenciales: 1) Que exsta una causa probable y 2) Una
DUSQUEda r32onabie 02 13 COMSIN 02 un Moto penal tarea en 13 cual 52 realzaron s

siguientes actos de mvestigacion:

1. A fojas 02 obra el Acta de Intervencion Policial; de fecha 05 de Octubre del
2017, de I3 que se desprende que ef dia 2n mencion, en crcunstanciasen 3s que
se encontraban patruliando por ia calie Melgar, fusron alertados por el personal de
Serenazgo respecto de I3 mtervencion de Julber Zenobio Nina Marn, asi como
enconiraron en &l lugar 3 Is menor de miciales AS MK de 17 afos deedad, I
misma que les refind que mencionado supeto I3 habra tocado en uno de sus
giuteos 3l intenor del local comercal en &l que Bbora. ya que esta menor se
acercd 3 &l con is finalidad de indicarie el precio de una torta por s que Je haba
preguntado, sin embargo el denunciado en tal stuacion 2 realxo referido
tocamiento mdebido.

2. Afojas 03 obraladeclaracionde la menorde iniciales A S MK.(17); de fechs
05 de Octubre del 2017, en I3 que refiere que el dia en mencion, 3 las 2015 horas

Fuente: Carpeta Fiscal N° 123-2017, Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
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aproximadamente, en CIrcunstancias que se encontraba atendiendo Ia panaderia
ubicada en la calle Melgar N® 208 del distrito de Arequipa, legd el denunciado a
bordo de un vehiculo, el cual lo estaciono, descendio e ingreso al local comercial,
sentandose en una de las sillas ya que habian chentes al interior, cuando estos se
retiraron e preguntd el precio de un queque que estaba en un mostrador en el lado
derecho, pero que ingresaron chentes y el denunciado nuevamente se sento,
Cuando se retiraron 51as personas, dicho sujeto le pregunto por el precio de una
torta que estaba en el mismo mostrador, por jo que se acerco a ver de cudl se
trataba para indicarie el valor, pero que en dichas circunstancias éste le agarro uo
de sus giutecs con su Mano @Quierda, para luego salr apresuradamente del lugar
pero que o siguid, siendo que al salir de I3 panaderia vio 3 dos serenangos a los
cuales les dyo que el denunciado la habia tocado, por lo que lo intervinieron y
postenormente pasd un vehiculo pobicial, el cual al ver el hecho pard y también lo
nternving.

3. Afojas 08 obrael Certificado Medico Legal N*02383-L ; de fecha 05 de Octube
del 2017, practicado 3 la menor de iniciales A S M K, del cual se desprende que
referds menor no presenta lesiones traumaticas recienies, por lo que no requiere
de prescripcion medico legal.

CUARTO: DEL TIPO PENAL QUE HA SIDO
DENUNCIADO

En Ia presente investigacion se han denunciado los
siguientes delitos: 1) Delito de Actos contra el Pudor.- Conforme lo describe el articulo
176" del Codigo Penal, &l mismo que sefala: "Elque sin proposito de tener acceso camal
reguiado por el articulo 170. con violencia o grave amenaza, realiza sobre una persona u
obbgs 3 ésta 3 efectuar sobre 5i misma o sobre tercero, tocamventos indebidos en sus
partes intmas 0 actos libidinosos contranos al pudor, sera repnmido con pena pnvaltiva de
libertad no menor de tres ni mayor de cinco anos™.

En el delto de Actos contra e Pudor, el bien jundico
protegido es I3 lbertad sexual de un hombre o de una mujer, en &l caso de autos deviens
en un menor de edad, entendiendose dicha figura delictiva como todo tocamiento lubnco
somatico que raalza el sujeto activo sobre &l cuerpo del sujeto pasivo, con el fin de
satisfacer su apetito sexual. El deito de Actos contra el Pudor se configura con Ia
conducta del inculpado de someter 3 13 victima 3 tocamientos &n 20nas sexuales o 2onas
pudendas, con &l fin de obtener satisfaccion erotica, no siendo necesana 13 eyaculacion
Los requisitos objetivos de este delto estin determinados por I3 viclencia o grave
amenaza seguidos de I3 realzacion del acto contra el pudor que debe recaer sobre ia
persona del sujeto pasivo, materiaimente los acios mpudicos pueden presentarse en las

Fuente: Carpeta Fiscal N° 123-2017, Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
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formas mas variadas, pero s necesano el contacto corporeo sin requerrse que 35 panss
deban estar descubiertas’

QUINTO: DEL PROCESO DE SUBSUNCION

Son hechos denunciados gue. el da 05 de Octubre del
2017, al encontrarse laborando la menor de iniciales A S MK de 17 ahos de edad, en la
panaderna ubicada en |3 calle Melgar N 208 del distrito de Areguipa, fue victima de
tocamientos indebidos por parte de Julber Zenobio Mina Marnn, el cual aprovechando gue
no haban chentes en el kocal, ke preguntd por el precio de una torta que se encontraba en
un mostrador del lado derecho del local, por ko que al encontrarse la menor agraviada
cerca de e, este sujeto e toco uno de sus gluteos con su mano oguierda, para finalmente
darse a |z fuga, sin embargo la menor agraviada ko siguid v comunicd del hecho al
personal de serenazgo, kos cuales intercedieron en |3 situacion, para finalmente intervenin
&l personal policial gue patrullaba por el lugar.

Sobre el particular, se tiens que de acuerdo a 3 forma
como han sido relatados los hechos por parte de 3 menor agraviada, estos devienen en
atipicos para ser subsumidos en el delito de Actos contra el Pudor, en cuanto, el tipo pend
en anaksis requiere que el agente activo realice un tocamiento lbnco somatico sobre el
cusrpa del sujsto pasivo, habiendo previamente empleado violencia o grave amenazs, es
decir, se requiere de una conducta anterior al acto impidico material de contacto corposo
sobre la menor agraviada, ello por impeno del Principio de Legalidad.

En consecusncia. =i este reguermiento kegal no se
encuentra existente, no se configura el tipo penal. s asigue, éste extremo que no ha sido
refendo por |3 menor, ya que el denunciado ke habina efectuado el tocamiento indebido de
forma inesperada al interior del local comercial en el gue Bbora, no indicando gue
previamente & haya profenda alguna grave amenazs o en su defecto haya empleado
violencia fisica en su contra, teniéndose gque la inexistencia de ésta utima ha sido
dilucidada con las conclusiones vertidas en el Certificado Medico Legal N® 025231 en &l
que seconsigna que dicha menor, el dia de los hechos, no presento lkesiones traumaticas
recientes, por ko gue no requiere de incapacidad medico legal

Por ende, al no concumir alguno de éstos elementos
objetivos del tipo penal, esto es la viclencia o grave amenaza, en la produccion de los
hechos namados por I3 menor agraviada, no coesponde continuar con kB presente
imvestigacion, ya que deviens &l mismo en atipico para el ordenamiento penal.

'Dﬂﬂhﬂhl@aﬂﬂ'ﬁmlhlﬂhh Cabrers Freire, Pig 763, Edoocad IDEMEA
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POR ESTAS CONSIDERACIONES:

Siendo ef Ministeno Publico el titular de Ia accion penal quien
tiens I3 obligacion de hacer exitosa I3 prosecucion de I3 sccion penal ante Iz sutoridad
junsdiccional, conforme 3 las facultades conferidas porel Art. 94 Inc. 2° del Dec. Leg. N*
052 y el Art. 159 de Ia Constitucion Politica del Estado.

PRIMERO: DECLARAR QUE NO PROCEDE
FORMALIZAR, NI CONTINUAR CON LAINVESTIGACION PREPARATORIA, en contra
de JULBER ZENOBIO NINA MARIN, por s presunta comision del delto CONTRA LA
LIBERTAD SEXUAL, en I modalidad de ACTOS CONTRA EL PUDOR; pravisto en &l
articulo 176° del Codigo Penal Vigente, en agravio de Is menor de iniciales A S.M.K. (17).

Ordenandose & ARCHIVO DEFINITIVO de los actuados,
una vez consentida y/o secutonads que sea i presente disposicion; notficandose I
presente 3 Iss partes, conforme 3 ey, tomandose razon donde corresponda.
Disponiéndose se nodfigue conforme a ley.

Fuente: Carpeta Fiscal N° 123-2017, Primera Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
Arequipa, 2017
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Lo cual nos permite sostener que los principales perjudicados al exigirse la violencia
0 grave amenaza para la configuracion del tipo penal de Actos contra el Pudor, son
los adolescentes mayores de 14 y menores de 18 afios de edad, ya que 8 de los 12
casos archivados presentan como agraviados a personas que se encuentran dentro de
dicho rango de edad y que precisamente sus denuncias fueron archivadas por no
concurrir ninguno de éstos elementos, siendo una exigencia incoherente con la
calidad de la victima, pues evidentemente un adolescente se encuentra con

mecanismos de defensa disminuidos en comparacién con un mayor de edad.

3.1.  Un delito de considerable incidencia que demanda una proteccion especial
para los adolescentes mayores de 14 afios y menores de 18 afios

A pesar de archivarse unas investigaciones por la exigencia legal de la violencia o grave
amenaza en los Actos contra el Pudor; sin embargo, una cantidad considerable de casos
han conseguido sentencias condenatorias, como se observa a continuacion con el nimero
de la poblacion recluida por dicho delito en los penales de Arequipa (entiéndase como tal
a la poblacion encarcelada en el Penal de Varones y Mujeres de Socabaya, asi como el

Penal de Camana):
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en el afio

- Poblacion recluida en los Establecimientos Penitenciarios de Arequipa,
2017:
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§.15 AREQUIPA : POBLACION PENAL ,SEGUN TIPO DE DELITO, 2117

FUENTE: Instituto Nacional Penitenciario - Dficina de Planificacion - Oficina de Informitica

1! Informacion disponible al mes de Diciembre 2017
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Fuente: INPE, Oficina de Informatica, 2017.
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- Poblacion recluida en los Establecimientos Penitenciarios de Arequipa, hasta el
mes de Mayo del 2018:

215 AREQUIPA : POBLACION PENAL . SEGUN TIPO DE DELITO, 2018
Tipo de Delito 20181

Ene. Feb Mar Abr IMay
Total 2 B30 2 663 2 68T 2 69D 2 604
Fobo agrawado &81 L5224 T01 [ a1
Trafico lcio de drogas 185 120 182 192 195
Wiclacion s=xual de menor de edad 241 244 251 257 250
iolacion sexual T 313 214 e 318
Trafico liciio de drogas-Formas agrawvadas a7 a7 44 43 45
Hurio agrawvado 181 182 120 178 174
Homicidic caliicado - Asesinaio ] 71 73 Tz
Promocion o faworecimienio al TID 25 25 25 25 25
Tenencia bogal de armas 27 28 30 e
Robo agravado grado fentafiva 41 63 &1 &2 &2
Homicidio simphs 58 a0 & &1
Microcomerciaizacion o microproduccion 62 a2 4] &0 54
Acios contra el pudor TG a7 T3 a5
Incumplinicnio de la cbligacion aimentaria 102 106 101 o a5
Exforcion 14 13 132 13 132
Acios confra el pudor en menores de 14 afios a6 LES 48 LT 52
Secuesio 15 14 14 15 14
Lesiones graves 15 13 16 15 12
Hurio agrawvado - Grado teniaiva &1 41 33 4 24
Oinos delifos 33 382 385 320 350
1! Informacion disponible al mes de Mago 2008 1
FUENTE: Instituto Macional Penitenciario - Oficina de Planificacidn - OFficina de Informitica

Fuente: INPE, Oficina de Informatica, 2018.

Teniéndose, de tales estadisticas que en el afio 2017 la mayor poblacion recluida en los
penales de Arequipa corresponde al delito de Robo Agravado, en segundo lugar por el
delito de Violacion Sexual, en tercer lugar por el delito de Violacion Sexual a menor de
14 afos, en cuarto lugar por el delito de Hurto Agravado, en quinto lugar por el delito de
Tréfico llicito de Drogas, en sexto lugar por el delito de Incumplimiento de la Obligacion
Alimentaria, en sétimo lugar por otros delitos y en octavo lugar por el delito de Actos
contra el Pudor (mayor de 14 afios), con un total de 1 055 personas recluidas (3.41%), lo
que se traduce que en el afio 2017 éste mismo numero de personas fueron agraviadas con

tocamientos o actos libidinosos en su partes intimas.
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Fuente: INPE, Oficina de Informatica, 2017.
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Para el afio 2018, el orden es el mismo excepto que se ubica en el cuarto lugar las
personas encarceladas por el delito de Trafico Ilicito de Drogas y en el quinto lugar por
el delito de Hurto Agravado, es decir hubo un cambio entre ellas, mientras que las demas
escalas se mantuvieron con relacion al afio anterior, por lo tanto los Actos contra el
Pudor permanecieron en el Octavo lugar y se registraron hasta mayo del 2018 un total de

404 recluidos (3.01%), que se pondera en 404 personas agraviadas por éste delito.

POBLACION PENAL, SEGUN TIPO DE DELITO, ENERO - MAYO 2018, AREQUIPA
0345 1035 215% 223% 500 301% 375%

15.82%

Fuente: INPE, Oficina de Informatica, 2018.
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Por lo que, se tiene que los Actos contra el Pudor en el 2017 y hasta el mes de Mayo
del presente afio se encuentran en el Octavo lugar dentro de los 20 delitos con maés
personas recluidas en los establecimientos penitenciarios de Arequipa, presentando
cifras importantes que sin duda nos permiten concebir que es un delito con una
incidencia significativa; sin embargo, en las estadisticas presentadas de los Actos
contra el Pudor se encuentran englobadas las personas mayores de 14 afios sin
diferencia, dado que la norma penal conforme se encuentra redactada no hace
distincién y en consecuencia las estadisticas tampoco lo hacen, por lo que en aras de
precisar la estadistica presentada y asi determinar la dimensién de la incidencia del
delito de Actos contra el Pudor especificamente en la poblacion mayor de 14 y menor
de 18 afios de edad, es que se ha practicado una encuesta a 54 fiscales, los cuales
conforman las 3 Fiscalias Provinciales Penales Corporativas del Cercado,
presentandose los resultados a continuacion, realizandose graficos de barras para una
mayor visualizacion e indicandose que al ser el universo reducido no se aplicd

muestra ni muestreo:

CUADRO N° 01

1. ¢Cuanto tiempo viene ejerciendo el cargo de fiscal penal?

ALTERNATIVAS FISCALES %
a) Menos de 3 afios 0 0
b) De 3 afios a 5 afios 7 12.9
¢) Mas de 5 afios y menos de 8 afios 18 33.3
d) Maés de 8 afios 29 53.8
TOTAL 94 100

Fuente: Ministerio Publico de Arequipa
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En éste cuadro, podemos observar que la mayoria de los fiscales encuestados, los
cuales representan un 53.8%, cuentan con una trayectoria superior a los 8 afos,
seguidamente un 33.3% ejerce su cargo por mas de 5 afios pero menos de 8 afios,

finalmente un 12.9% labora méas de 3 afios pero menos de 5 afios.

Lo cual nos permite deducir que la mayor parte de los fiscales encuestados, cuentan
con una vasta experiencia en el ambito penal, dirigiendo investigaciones por mas de

8 afios en su cargo al interior del Ministerio Publico.
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Fuente: Ministerio Pablico de Arequipa
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CUADRO N°02

2. En su experiencia, respecto a los Actos contra el Pudor (Art. 176 del Cddigo

Penal), ¢ Cual es la frecuencia que tienen las investigaciones por éste delito?

ALTERNATIVAS FISCALES | %
a) Ninguna 0 0
b) Poca 0 0
c¢) Regular 0 0
d)
Frecuentemente =4 %1
e) Mucha 5 9.3
TOTAL 54 100

Fuente: Ministerio Publico de Arequipa

Un 90.7% de los fiscales expresa que frecuentemente tienen investigaciones por
Actos contra el Pudor, mientras que un 9.3% indica que es mucha la frecuencia con

la que llevan investigaciones por éste delito.

De este cuadro es posible deducir que el delito de Actos contra el Pudor es un tipo
penal de trascendencia relevante, puesto que frecuentemente se viene perpetrando en

nuestra ciudad.
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Fuente: Ministerio Publico de Arequipa
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CUADRO N°03

3. En ésta frecuencia de investigaciones de Actos contra el Pudor ¢{Qué grupo

principalmente es el agraviado?

ALTERNATIVAS FISCALES | %
a) Mayor de 14 a 18 afios |46 85.2
b) Mayores de 18 afios 8 14.8

TOTAL 54 100

Fuente: Ministerio Publico de Arequipa

Un 85.2% de fiscales ha sefialado que en las investigaciones de Actos contra el
Pudor, las personas mayores de 14 y menores de 18 afos es el grupo que
principalmente es agraviado por éste delito, mientras que un 14.8% de fiscales ha

referido que los principales agraviados son los mayores de 18 afios.

Este cuadro nos posibilita sostener que las personas mayores de 14 y menores de 18

afos, son los principales agraviados en el delito de Actos contra el Pudor.

148

ﬂj

v

De 14 2 18 afos Mayores de 1B afos

Fuente: Ministerio Pablico de Arequipa
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CUADRO N° 04

4. Dada la frecuencia del delito de Actos contra el Pudor en personas mayores
de 14 y menores de 18 afos, ¢Considera que deberia incorporarse una

agravante que los proteja diferenciadamente?

ALTERNATIVAS FISCALES %
a) Sl 54 100
b)NO |0 0

TOTAL 54 100

Fuente: Ministerio Publico de Arequipa

La totalidad de los fiscales encuestados ha manifestado que deberia incorporarse una
agravante que proteja diferenciadamente a las personas mayores de 14 y menores de
18 afios de edad.

Lo cual nos permite sostener que es indispensable incluir una agravante en el articulo
176 del Codigo Penal, encaminada a proteger diferenciadamente a las personas
mayores de 14 y menores de 18 afios de edad, puesto que las integridades de los
fiscales encuestados han manifestado su conformidad con tal postura.

MO

Fuente: Ministerio Publico de Arequipa
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Es asi que, dicha encuesta practicada a 54 fiscales del distrito fiscal de Arequipa, de los
cuales la mayoria contaba con mas de 8 afios en la direccion de investigaciones penales,
nos ha permitido puntualizar la estadistica anteriormente presentada, ya que no sélo ha
logrado corroborar que el delito de Actos contra el Pudor, viene siendo perpetrado
frecuentemente en nuestra ciudad -tal como se encuentra consignado en las estadisticas
del 2017 y hasta Mayo del 2018 al ser el Octavo delito en incidencia criminal-, sino que
ademas dicho instrumento ha permitido evidenciar que en Arequipa del total de las
investigaciones penales que éstos fiscales realizaron, el 85.2% corresponde a personas
agraviadas mayores de 14 y menores de 18 afios, mientras que solo el 14.8% corresponde
a los mayores de 18 afios; posibilitindonos asi tener una percepcion de la real incidencia
del delito contenido en el articulo 176 del Cadigo Penal en la poblacion adolescente, que
evidentemente representa una cifra considerablemente amplia en comparacion a los

mayores de edad, siendo los principales agraviados con tal practica criminal.

Siendo tal, la frecuencia del delito de Actos contra el Pudor, en la poblacion mayor de 14
y menor de 18 afios, es que los fiscales encuestados —ademés- han respondido
unanimemente que debe incorporarse una agravante que proteja diferenciadamente a
dicho sector de la poblacion en el articulo 176 del Codigo Penal. Por lo que, se les aplic
una segunda encuesta a los mismos 54 fiscales —orientada a demostrar en el campo
practico, mas alla de todos los argumentos tedricos esbozados-, si la poblacion mayor de
14 y menor a 18 afios se encuentra adecuadamente protegida en el articulo 176 del
Cddigo Penal, y de no ser el caso, advertir la relevancia que tiene el incluir una agravante
que subsane tal defecto, mostrandose los resultados a continuacion y de igual forma se
realizd graficos de barras para una mayor visualizacion, asi como se indica que al ser el

universo reducido no se aplicéd muestra ni muestreo:
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CUADRO N°01

1. ¢Considera que se encuentran adecuadamente protegidas las personas
mayores de 14 y menores de 18 afios de edad en el articulo 176 del Codigo

Penal?

ALTERNATIVAS FISCALES %
a) Si 0 0
b) No 54 100

TOTAL 54 100

Fuente: Ministerio Pablico de Arequipa

El 100% de los fiscales encuestados ha referido que las personas mayores de 14 y
menores de 18 afios de edad no se encuentran adecuadamente protegidas en el
articulo 176 del Cédigo Penal.

De éste cuadro, es posible concluir que la totalidad de los fiscales encuestados
sostienen que los adolescentes mayores de 14 y menores de 18 afios de edad, no
cuentan con una proteccion adecuada frente al delito de Actos contra el Pudor,

regulado en el articulo 176 del Codigo Penal.
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Fuente: Ministerio Publico de Arequipa
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CUADRO N° 02

2. Si respondid negativamente la pregunta anterior, indique ¢Por qué cree que
no se encuentran adecuadamente protegidos las personas mayores de 14 y

menores de 18 afos?

ALTERNATIVAS FISCALES | %
a) Porgue son menores de edad 0 0
b) Porque se les produce una mayor afectacion 30 555
por su condicién de adolescentes '
c) Porque estan en formacion 6 111
d) Porgue se les protege con igual pena que a

16 29.7
los mayores de edad
e) Porque el Estado ha suscrito Acuerdos para
proteger preferentemente a los nifios, nifias y |2 3.7
adolescentes
TOTAL 54 100

Fuente: Ministerio Publico de Arequipa

Un 55.5% de los fiscales ha manifestado que las personas mayores de 14 y menores
de 18 afios de edad no se encuentran adecuadamente protegidos porque se les
produce una mayor afectacion por su condicion de adolescentes, sequidamente un
29.7% manifiesta que es debido a que se les protege con igual pena que a los
mayores de edad, posteriormente un 11.1% refiere que es porque estan en formacion
y finalmente un 3.7% indica que es porque el Estado ha suscrito Acuerdos para
proteger preferentemente a los nifios, nifias y adolescentes.
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Fuente: Ministerio Publico de Arequipa
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CUADRO N°03

3. En una escala del 1 al 10; donde 1 es “Nada relevante” y 10 es

“Completamente relevante”, ;Cuan relevante es incluir una agravante que

proteja a las personas mayores de 14 y menores de 18 afios de edad en el

articulo 176 del Cddigo Penal?

ALTERNATIVAS FISCALES | %
a)l 0 0
a) 2 0 0
a)3 0 0
a)4 0 0
a)5 0 0
a) 6 0 0
a)7 0 0
a)8 0 0
a)9 29 53.7
a) 10 25 46.3
TOTAL 54 100

Fuente: Ministerio Pablico de Arequipa

Los fiscales encuestados tuvieron una escala del 1 al 10, donde 1 es “nada relevante”

y 10 es “completamente relevante”, referente a incluir una agravante que proteja a las

personas mayores de 14 y menores de 18 afos; al respecto se tiene que el 53.7%

marcé el nimero 9y el 46.3% marcé el nimero 10.
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Fuente: Ministerio Publico de Arequipa
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Teniendo en cuenta los resultados anteriormente expuestos, es que ademas de haber
sido dilucidada favorablemente la consideracion de incorporar la agravante que tutele
a las personas mayores de 14 a menores de 18 afios de manera diferenciada; también
estamos en la posibilidad de sostener que nuestra postura ha sido secundada en el
campo préactico, ya que los fiscales encuestados han expresado totalitariamente que
los adolescentes mayores de 14 y menores de 18 afios de edad, no cuentan con una
proteccion adecuada frente al delito de Actos contra el Pudor regulado en el articulo
176 del Codigo Penal, siendo la razon principal de ésta ausencia de proteccion penal
diferenciada, el hecho de que cuando dicho sector es agraviado por éste delito, se les
estd produciendo una mayor afectacion por su condicion de adolescentes y ademas se
les esté tutelando penalmente con un marco punitivo homogéneo al de los mayores
de edad, siendo completamente relevante el introducir una agravante que dote de
proteccion penal diferenciada a los adolescentes en la regulacion del articulo 176 del
Cddigo Penal Peruano.
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CAPITULO IV

LEY 30838 (05/08/2018) MEDIANTE LA CUAL SE MODIFICA EL ARTICULO
176 DEL CODIGO PENAL

1. Texto Vigente del Articulo 176 del Cddigo Penal
Se tiene que, el dia 04 de Agosto del 2018 fue publicada en el Diario Oficial “El
Peruano” la Ley N° 30838, la misma que introduce una serie de modificatorias al
Cddigo Penal y al Cddigo de Ejecucion Penal para fortalecer la prevencién y sancion de
los delitos contra la Libertad e Indemnidad Sexual, entre las cuales se encuentra la
modificatoria al articulo 176 del Codigo Penal Peruano, la que entré en vigencia en el
ordenamiento penal desde el dia 05 de Agosto del 2018 y se encuentra redactada de la

siguiente manera:

“Articulo 176.- Tocamientos, actos de connotacion sexual o actos

libidinosos sin consentimiento

El que sin propo6sito de tener acceso carnal regulado por el articulo 170,
realiza sobre una persona, sin su libre consentimiento, tocamientos, actos de
connotacion sexual o actos libidinosos, en sus partes intimas o en cualquier
parte de su cuerpo sera reprimido con pena privativa de libertad no menor

de tres ni mayor de seis afnos.

Si el agente realiza la conducta descrita en el primer parrafo, mediante
amenaza, violencia, o aprovechandose de un entorno de coaccién o de
cualquier otro que impida a la victima dar su libre consentimiento, o
valiéndose de cualquiera de estos medios obliga a la victima a realizarlos
sobre el agente, sobre si misma o sobre tercero, la pena privativa de libertad

sera no menor de seis ni mayor de nueve afios.

En cualquiera de los casos previstos en el primer y segundo parrafos, la
pena privativa de libertad se incrementa en cinco afios en los extremos
minimo y maximo, si la victima es mayor de catorce y menor de dieciocho
arnios” (1991).
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2. Nomen iuris: tocamientos, actos de connotacion sexual o actos libidinosos
sin consentimiento

El Nomen luris es la denominacion otorgada por parte del legislador a una determinada

conducta tipica, mediante la cual hace alusion al contenido que va a desarrollar en todo

el articulo.

Teniéndose que el Nomen luris vigente del articulo 176 del Codigo Penal Peruano, no
conserva ninguna similitud con el que anteriormente se encontraba establecido, pues
primigeniamente era conocido como “Actos contra el Pudor”, sin embargo con la
modificatoria del 05 de Agosto del 2018, mediante la Ley N° 30838, su denominacion
es “Tocamientos, actos de connotacion sexual o actos libidinosos sin consentimiento’;
éste cambio en el Nomen luris sin duda representa una verdadera transformacion, pues
desde la vigencia del Cddigo Penal de 1991 -pese a todas las modificatorias que el

articulo 176 ha sufrido- siempre mantuvo su denominacion de “Actos contra el Pudor”.

3. Anadlisis de los Aciertos y Desaciertos de la ultima modificatoria del articulo
176 del Codigo Penal

3.1. Del Primer Parrafo

Un primer aspecto muy acertado que resalta de la redaccion del primer parrafo, es
que el libre consentimiento ahora es el punto central del delito, ya no se exige que
el agente activo previamente realice violencia o grave amenaza sobre su victima
para la configuracion del tipo base, lo cual guarda relacién con lo que sostuvimos
en el apartado 3.1.2. de la presente investigacion, al sostener que éstos elementos
objetivos eran un exceso legal al ubicarlos en el primer parrafo, lo que va a permitir
que las investigaciones ya no se archiven por carencia de huellas fisicas o0 una
ausencia de afectacion psicoldgica para probar el delito, sino que con ésta redaccién
se revalora el bien juridico tutelado como es la Libertad Sexual, importando
solamente el quebrantamiento de ella en el acto y no condicionandose su

tipificacion a la concurrencia de otros elementos.
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Ahora bien, se tiene que en el primer parrafo se ha introducido terminologia

reciente con relacién al tipo penal que le precedio, entre las cuales tenemos:

v" Sin su libre consentimiento: Como dijimos, un primer elemento novedoso,
y creemos que acertado, es el centrar la tipificacion del delito en el libre
consentimiento de la victima, ya que se va a penar el hecho cuando exista la
carencia del mismo, importando ahora que el agente activo Unicamente
quebrante la voluntad o el consentimiento de su victima para su
configuracion. Al respecto, Pefia Cabrera, refiere que “en el derecho penal
se entiende al consentimiento como la capacidad del titular del bien
juridico de exteriorizar la manifestacion de su voluntad de forma libre,
para involucrarse en un acto del que desea intervenir, a contrario sensu, Si
se tiene la carencia del mismo el hecho debe ser castigado” (2002).

v Actos de Connotacion Sexual: En éste punto creemos que el legislador ha
tenido un desacierto, puesto que por querer cubrir todas las formas posibles
de configurarse el delito ha incluido ésta conducta, sin embargo ha olvidado
que la misma forma parte de los actos libidinosos, ya que de igual manera
va a recaer en todo comportamiento morboso con contacto fisico realizado
por el agente activo con el cuerpo del sujeto pasivo (ya que si ho hay
contacto y solo es exhibicionismo formara parte del articulo 183 del Codigo
Penal).

v En sus partes intimas o en cualquier parte de su cuerpo: El legislador en
el primer péarrafo consigna que la conducta puede recaer en las partes
intimas del sujeto pasivo o en cualquier parte de su cuerpo; si bien la
primera parte no es un término novedoso, cabe detenerse en recalcar lo
esbozado en el apartado 2.4 de la presente investigacion, al haberse
expuesto que el término “partes intimas” es errado, ya que se puede
entender como tal a las piernas, a los glateos, al pene, a la vagina, a los
senos pero también podrian ser los pectorales, la oreja, la boca, etc., pues
todas ellas pertenecen a la esfera mas intima del sujeto pasivo; hubiera sido
correcto que el legislador en ésta modificatoria sustituya “partes intimas”

por “zonas erdgenas”, a fin de delimitar correctamente el &mbito de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




UNIVERSIDAD

REPQSITORIO DE CATOLICA

TESIS UCSM DE SANTA MARIA

proteccion de la norma. Pues bien, la segunda parte que engloba el término
“o en cualquier parte de su cuerpo” es ain merecedora de una critica mas
severa, ya que si el espiritu de la norma gira entorno a la ausencia del
consentimiento de la victima, es decir se ha eliminado cualquier otro
elemento previo para su consumacion, y por ende todo acto deliberado del
agente por si mismo sin asentimiento de la otra persona ya es constitutivo
del tipo penal, seria correcto eliminar éste término pues no toda conducta de
contacto intencional deberd ser sancionada penalmente, por ejemplo, dos
comparieros universitarios que estudian en la misma aula, salen de haber
dado satisfactoriamente un examen, por la euforia del momento el varén
abraza a su compariera por la cintura y la carga, ésta avergonzada por las
circunstancias le increpa por su actuar; del ejemplo propuesto creemos que
de ninguna manera se configura el delito en analisis, sin embargo el
legislador con éste término ha dejado abierta la posibilidad de que muchas

conductas como la expuesta sean meritorias de una investigacion penal.

3.2. Del Segundo Pérrafo

Un aspecto a favor es haber trasladado del tipo base a las formas agravadas,
aquellas exigencias legales previas que requeria el antiguo tipo penal, es asi que en
éste segundo parrafo se ha previsto todas aquellas circunstancias que le dan
gravedad al delito, sea por realizarse previamente sobre el sujeto pasivo alguna
afectacion fisica o psicologica, o por aprovecharse de un entorno de coaccion o por
cualquier otro entorno que prive a la victima de poder otorgar su consentimiento.
Finalmente se ha adicionado una modalidad al tipo penal, ya que la obligacion no
solo va a recaer en efectuarlos sobre si misma o sobre tercero, sino que ahora se
prevé cuando el agente activo obliga a su victima a efectuar los tocamientos o actos

libidinosos sobre él.

v' Amenaza: Si bien ésta no representa un término nuevo para los
antecedentes legislativos del tipo penal, si es una invencién legislativa el
requerirse ahora como elemento objetivo la concurrencia meramente de la

“amenaza” y no de la “grave amenaza”, como se exigia desde el texto
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original del Cddigo Penal vigente; lo cual estimamos que es un desacierto
del legislador, puesto que en la exposicién de motivos de la Ley N° 30838
no se expone lo que debe entenderse por una amenaza y por ende creemos
que por si sola es incorrecta, ya que conforme ha sido desarrollado en el
literal b) del apartado 2.8.1. de la presente investigacion, la amenaza tiene
que ser grave ya que debe producir panico, temor y miedo en la victima,
representandole asi un mal grave del cual no tiene posibilidad de adoptar
una decision distinta y por ende ésta va a optar por elegir el mal menor, que
es ceder a los tocamientos 0 actos libidinosos de su agresor, es decir
siempre la grave amenaza tiene que representarle un mal mayor al
tocamiento o acto libidinoso, por ende una mera amenaza no seria
suficientemente intensa para representar dicho mal porque no seria mayor
al acto delictuoso. Aunado a ello, Noguera Ramos siguiendo con ésta linea,
ha dejado sentado que la amenaza debe ser grave, ya que “no debe causar
burla, sino todo lo contrario miedo, terror o panico. No seria una amenaza
grave al decirle a la victima que se deje tocar, porgue si no lo hace, no la
invitard a su fiesta de cumplearios” (2011).

v' Aprovechandose de un entorno de coaccion: Esta circunstancia es un
desacierto por parte del legislador, no por la finalidad de la misma que esta
orientada a sancionar todas aquellas situaciones de prevalimiento, sino por
la forma como ha sido redactada la agravante ya que es muy genérica, pues
engloba a toda circunstancia de coaccion sin especificar el rango de
proteccion de la norma.

v" O de cualquier otro que impida a la victima dar su libre
consentimiento: De igual forma ésta agravante es un desacierto por parte
del legislador, ya que también presenta un redaccién genérica y no
especifica que situaciones pretende tutelar con ésta circunstancia agravante;
pese a ello, creemos que el legislador quiso hacer referencia a los casos
previstos en el articulo 171 y 172 del Codigo Penal, referentes a la
imposibilidad e incapacidad de resistencia de la victima, sin embargo ello
es una simple interpretacion nuestra, ya que por si sola carece de

consistencia. Aunado a ello, un error adicional es haberla introducido en el
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segundo parrafo, ya que en éste se prevé la violencia, la amenaza o el
entorno de coaccidn, es decir se sancionan a todas aquellas conductas que
conllevan a un amedrentamiento por parte del agente activo con la finalidad
de obligar a ceder a su victima; sin embargo, ante un entorno en el que el
sujeto pasivo ya esté por si solo impedido de expresar su libre
consentimiento, de ninguna manera el agente activo realizard un
amedrentamiento que obligue a ceder a su victima.

v Sobre el agente: Consideramos que el haber introducido ésta agravante es
un acierto, ya que se cubre una modalidad comisiva del tipo penal que no
habia sido prevista anteriormente, ya que unicamente se sancionaba cuando
el agente activo realizaba tocamientos o actos libidinosos sobre su victima
0 cuando obligaba a ésta a efectuarlos sobre un tercero; sin embargo, con la
modificatoria también se esta penalizando cuando se obligue al sujeto
pasivo a efectuar cualquiera de tales conductas sobre el cuerpo de su

agresor.

3.3. Del Tercer Pérrafo:

Finalmente, tenemos que con la Ultima modificatoria del articulo 176 del Cadigo
Penal, vigente desde el 05 de Agosto del 2018, se ha introducido la agravante que
prevé proteger diferenciadamente a las personas mayores de 14 y menores de 18

afios de edad.

v Si la victima es mayor de 14 y menor de 18 afios: Sin duda
consideramos que el haber incorporado ésta agravante en el tipo penal es
un acierto por parte del legislador; pero lo que no compartimos, es no
haberle previsto un marco punitivo concreto a la agravante, ya que se ha
establecido que si la victima presenta dicha condicidn se adicionaré 5 afios
al extremo minimo y maximo de la pena prevista en los parrafos
precedentes, lo cual a prima facie no representa un problema considerable,
sin embargo mas adelante evidenciaremos el grosso error en el que se
incurre por dicha técnica legislativa.
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4. De las normas que engloban la modificatoria del articulo 176 del Codigo
Penal

La Ley N° 30838, vigente desde el 05 de Agosto del 2018, no sélo modificé el articulo

176 del Cdédigo Penal, sino que incorporé una serie de modificatorias al Cédigo Penal,

es asi que en éste apartado analizaremos puntualmente las que guardan relacion directa

con el delito en analisis:

4.1. Articulo 177.- Formas Agravadas

En el articulo 177 se regulan estipulaciones generales aplicables a los articulos 170,
171, 172, 174, 175, 176 y 176-A, las mismas que fueron analizadas en el apartado
2.13. de la presente investigacion. Teniéndose, con la modificatoria efectuada por la
Ley N° 30838, vigente desde el 05 de Agosto del 2018, que en éstas se advierten una
serie de incongruencias legislativas entre su segundo parrafo y lo previsto en el
segundo parrafo del articulo 176 del Cédigo Penal.

Ya que, el segundo parrafo del articulo 177 del Codigo Penal establece que se
incrementara en cinco afos en sus extremos minimo y maximo la pena prevista en
los articulos 171, 172, 174, 176 y 176-A si concurre en el hecho, cualquiera de las
circunstancias agravantes establecidas en el segundo péarrafo del articulo 170 del

mismo cuerpo legal.

Por lo que, del andlisis y comparacion de ambos tipos penales, se observa que
repetidamente se prevé agravantes referidas a un entorno de coaccion en ellos, ya
que mientras que en el articulo 176 del Codigo Penal se hace referencia
expresamente de que el agente deba aprovecharse de un entorno de coaccion, en el
segundo parrafo del articulo 177, con la remision interna al articulo 170,
taxativamente se ha previsto las agravantes contenidas en los incisos 2, 3, 4,5y 6
cuyo fundamento de agravacion precisamente es el entorno de coaccién. Sumado a
ello, se tiene que se agrava tal incongruencia al haberse consignado en el articulo
176 (que tiene un caracter regulador especifico), una agravante de naturaleza tan
genérica o imprecisa, que no determina el rango de proteccion de la norma, como es
el entorno de coaccion; mientras que en el articulo 177 (que contiene estipulaciones

generales), se ha estipulado agravantes de naturaleza muy especifica o concreta,
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con la remision al segundo parrafo del articulo 170 del Cddigo Penal; lo cual,
conlleva a un problema en la aplicacion practica de la agravante entorno de
coaccion del articulo 176, ya que si bien para ésta se ha previsto en el segundo
parrafo un marco punitivo concreto, no menor de seis ni mayor a nueve afos, se
tiene que cuando se presente el entorno de coaccion en el hecho, en ninguno de los
casos se va a aplicar éste marco punitivo, puesto que siempre sera concordado con
el segundo péarrafo del articulo 177, ya que —consideramos- que en los incisos 2, 3,
4,5y 6 del articulo 170, se cubren cabalmente todas las formas diversas en las que
se puede presentar un entorno de coaccion, es decir, en todos los casos nunca el
marco punitivo va a ser no menor de seis ni mayor a nueve afios, sino que se
aplicara el previsto en el segundo parrafo del articulo 177, el mismo que establece
gue se incrementara 5 afios en su extremo minimo y maximo, por lo tanto el marco
punitivo concreto para el entorno de coaccion es de no menor a 11 afios ni mayor a
14 afios, en consecuencia si el legislador ha querido castigar con ésta pena dichas
circunstancias agravantes, debid haberlas introducido en el segundo parrafo del
articulo 176 y no haber consignado en éste un marco punitivo que jamas sera
aplicable; por lo que se propondra una modificatoria, en tal sentido, del articulo 176

del Cadigo Penal, en la parte final de la presente investigacion.

Un escenario similar, se presenta en el caso de la amenaza regulada en el segundo
parrafo del articulo 176, ya que se ha previsto para ésta en dicho articulo el mismo
marco punitivo de no menor de seis ni mayor a nueve afos, sin embargo, el articulo
177 al hacer la remision a las agravantes del segundo parrafo del articulo 170, se
tiene entre ellas el empleo de arma de fuego en el hecho, lo cual constituye una
modalidad de amenaza. Al respecto, se podria pensar que el legislador ha previsto
una diferencia regulativa entre la amenaza con arma de fuego, cuyo marco punitivo
se encuentra previsto en el articulo 177 y las demas formas de amenaza que se
subsumirian en el segundo parrafo del articulo 176, donde el primer supuesto tiene
pena mas grave que el segundo; sin embargo, dados los antecedentes legislativos de
la agravante en el articulo 176 del Codigo Penal, se tiene que nunca se ha realizado
una diferencia en la penalizacion entre una modalidad de amenaza con las demas y
creemos que tampoco deberia realizarse, ya que la finalidad de la amenaza es una,

enervar la capacidad de defensa de la victima, sin importan el medio utilizado, sea
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de palabra o con la utilizacién de un arma de fuego, ya que se va a lograr el mismo

resultado en ella.

Finalmente, otra apreciacion referente al articulo 177 es que en su segundo parrafo
al hacer la remisién a las agravantes del segundo parrafo del 170, tenemos que se
prevé en el inciso 11 que se agravara el hecho cuando la victima tiene entre catorce
y menos de dieciocho afios, mientras que en el tercer parrafo del articulo 176
igualmente se ha regulado la referida agravante; sin embargo ésta redundancia
legislativa va a ser resuelta por el Principio de Especialidad de Normas, que
establece que la “legis especialis derogat generalis”, y que va a ser de correcta
aplicacion, en el caso en concreto, ya que ambas normas son de igual naturaleza y
guardan un mismo sentido, en consecuencia al presentarse un hecho en el que la
victima se encuentre dentro de citado rango de edad, se aplicara lo previsto en el
articulo 176 por tener un caracter regulador especifico del delito, en comparacion

del articulo 177 que contiene estipulaciones generales.

Sin perjuicio de ello, ya que si bien se ha dilucidado tal consideracion, advertimos
que subyace un grosso error en la técnica legislativa empleada en dicha agravante,
ya que en el tercer parrafo del articulo 176 no se ha previsto un marco punitivo
concreto para sancionar a los tocamientos, actos de connotacion sexual o actos
libidinosos sin consentimiento cuando la victima es mayor a 14 y menor de 18 afios
de edad, sino que Unicamente se ha establecido que se incrementara 5 afios en el
extremo minimo y maximo a las penas establecidas en los parrafos previos.
¢Entonces qué ocurriria cuando una persona realiza tocamientos sobre una
adolescente de 16 afios de edad y ademas, sabia que, estaba en estado de gestacion?
En éste caso, al subsumirse el caso propuesto en el primer parrafo del articulo 176
(por la conducta realizada), concordado con el tercer parrafo de dicho articulo (por
la calidad de la agraviada), y a su vez concordado con el segundo parrafo del
articulo 177 (por encontrarse en estado de gravidez), se tiene que nos topamos con
una dificultad mayudscula por la mala técnica legislativa empleada, en cuanto, en
cada uno de los dos preceptos legales -esto es, en el tercer parrafo del 176 y
segundo parrafo del 177- se ha establecido incrementar en 5 afios la pena prevista

en su extremo minimo y maximo. Teniéndose, que para ello contamos con dos
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alternativas, la primera es realizar una interpretacion progresiva y la segunda es
realizar una interpretacion restrictiva entre ambas normas, a fin de establecer el

marco punitivo aplicable al supuesto planteado.

Si realizamos una interpretacion progresiva, lo que procederia efectuar es aplicar la
pena prevista en el tipo base del articulo 176 (ya que no concurre ninguna
circunstancia del segundo parrafo en el supuesto planteado), el cual es de no menor
de tres ni mayor de seis afios, seguidamente realizar una primera adicion de 5 afios
en su extremo minimo y maximo por la calidad de la victima (tercer parrafo del
176), obteniendo un marco punitivo no menor de ocho ni mayor de once afios,
luego realizarle una segunda adicion debido a la concordancia con el segundo
parrafo del articulo 177, que prevé la agravante cuando la victima esta en estado de
gestacion, obteniendo finalmente un marco punitivo no menor de 13 ni mayor a 16

afos.

Si efectuamos una interpretacion restrictiva, 1o que vamos a realizar, primero, es
aplicar la pena prevista en el tipo base del articulo 176 (ya que no concurre ninguna
circunstancia agravante del segundo parrafo), la cual es no menor de tres ni mayor
de seis afios, segundo, adicionar a éste marco punitivo 5 afios tanto a su extremo
minimo como maximo, por la calidad de la victima (tercer parrafo del 176),
obteniendo un marco punitivo no menor de ocho ni mayor de once afios y ése seria
nuestro marco punitivo final, aun cuando nos falte subsumir el supuesto planteado
en el segundo pérrafo del articulo 177 (por el estado de gravidez de la agraviada),
debido a que en éste Gltimo precepto legal se dispone igualmente incrementar 5
afios en el extremo minimo y maximo de la pena prevista en el tipo penal, por ende
al haberse procedido con la primera adicion de 5 afios correspondiente al tercer
parrafo del 176, ya no contamos con extremo minimo, pues el marco punitivo de no
menor de tres ni mayor de seis afios ha sido reemplazado por uno ya incrementado
qgue es no menor de ocho ni mayor de once afios. En tal situacion, la agravante
referente a la gravidez quedaria flotante y no podria ser subsumida al caso
planteado por un defecto en la técnica legislativa al prever la adicion de pena de 5

afios en los extremos minimo y maximo.
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Por lo tanto, en ambas alternativas se advierten inconvenientes legislativos, que no

pueden ser salvados con ningun método legal.

Y es que, el problema radica en que cada agravante se debe reflejar en un
incremento de pena, es decir, cada una tiene su valoracién dentro de un tipo penal,
0 sea que todo lo contenido en el articulo 176 y 177 debe contar con un marco
punitivo concreto, a excepcion que sea por justificada razon y en normas
complementarias, es decir en las que se deba establecer necesariamente un marco
punitivo flotante que prevea adicionar penas, al englobar articulos cuyos marcos
punitivos sean totalmente diferentes; por ello cuando el agente realice tocamientos,
actos de connotacién sexual, actos libidinosos sin consentimiento debe tener una
pena concreta, el realizar ésta conducta empleando violencia 0 amenaza debe contar
con otra pena concreta, el efectuar el tipo base sobre una persona mayor de 14 y
menor de 18 afios otra pena concreta y al realizar la conducta del segundo péarrafo
sobre éste sector de la poblacion debe contar con otra pena concreta, no se puede
comenzar adicionando penas en una agravante del tipo penal especifico, sabiendo
que esta sujeto a un articulo complementario en cuyo segundo parrafo también se
adicionan penas, ello —a nuestro parecer- es una mala técnica legislativa y por ello

propondremos una modificatoria mas adelante de la presente investigacion.

4.2. Articulo 88-A.- Imprescriptibilidad de la pena 'y de la accion penal
Con la entrada en vigencia de la Ley N° 30838, desde el 05 de Agosto del 2018 se
ha incorporado en nuestro ordenamiento penal el articulo 88-A, el cual establece:

“Articulo 88-A.- La pena y la accion penal son imprescriptibles en los
delitos previstos en los articulos 153, 153-A, 153-B y 153-C y en los
capitulos IX, X y XI del Titulo 1V del Libro Segundo del Codigo Penal”
(1991).

Es decir, se ha previsto la imprescriptibilidad para la trata de personas, la

explotacion sexual, la esclavitud y otras explotaciones, los delitos contra la libertad
e indemnidad sexual, el proxenetismo y las ofensas al pudor publico.
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En consecuencia, los tocamientos, actos de connotacion sexual o actos libidinosos
sin consentimiento, desde el dia 05 de Agosto del presente afio son
imprescriptibles; precepto legal con el cual no estamos de acuerdo, ya que a todas
luces ésta disposicion legal conforme se encuentra redactada, ha emanado de una
fuente populista sancionadora, que ha rebasado los pardmetros dentro de los cuales
se habia previsto la imprescriptibilidad para ciertos delitos, que por su gravedad era
justificada, como son los de lesa humanidad y corrupcion. Por ello, aplicar la
imprescriptibilidad a raja tabla para los delitos establecidos en el articulo 88-A,
entre los cuales se encuentran los tocamientos, actos de connotacion sexual o actos
libidinosos sin consentimiento, es un exceso; con ello, no pretendemos desconocer
0 peor aun argumentar que los delitos consignados en el articulo 88-A no revisten
gravedad, al contrario reconocemos la trascendencia de éstos delitos (aunque no
con la misma magnitud que tienen los de lesa humanidad y corrupcion), por ello
creemos que la disposicion contenida en el articulo 88-A debe ser matizada, a fin
que se guarde una relacién entre los delitos de lesa humanidad y corrupcién con la
imprescriptibilidad y los delitos del articulo 88-A con ésta misma figura; postura
por la que vamos a emitir una propuesta de modificatoria, la cual va a ser explicada

y argumentada mas adelante de la presente investigacion.

4.3. Articulo 5.- Improcedencia de la Terminacion Anticipada y Conclusion
Anticipada

Otra modificatoria de la Ley N° 30838, que guarda relacién con el articulo 176 del

Caodigo Penal, la encontramos en el articulo 5 de ésta Ley, la misma que establece:

“Articulo 5. No procede la terminacion anticipada ni la conclusion
anticipada en los procesos por cualquiera de los delitos previstos en los
Capitulos IX, X y XI del Titulo IV del Libro Segundo del Codigo Penal”
(1991).

Es asi que, las personas que sean procesadas a partir del 05 de Agosto del 2018, por

los delitos contra la libertad e indemnidad sexual —entre los cuales se encuentra el

articulo 176 del Codigo Penal-, asi como por los delitos de proxenetismo y las
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ofensas al pudor publico, no podran acogerse a ninguno de éstos dos procesos
penales especiales, lo cual consideramos que es incorrecto, por lo que se planteara

una propuesta modificatoria de éste articulo en la parte final de la presente
investigacion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: En nuestro pais, se ha definido legalmente que la Libertad Sexual
es el bien juridico protegido para las personas mayores de 14 afios
de edad.

SEGUNDA: El delito de Actos contra el Pudor, regulado en el articulo 176 del

Codigo Penal, protegia de igual manera a los adolescentes
mayores de 14 pero menores de 18 afios de edad y exigia como
elementos objetivos del tipo base la concurrencia de violencia o

grave amenaza.

TERCERA: Los adolescentes mayores de 14 pero menores de 18 afios de edad,
victimas del delito de Actos contra el Pudor, no contaban con una
Proteccion Penal diferenciada en comparacion con los adultos que
eran victimas de dicho delito, pese a que el Estado Peruano el 04
de Agosto de 1990, mediante el Decreto Ley N° 25278, ratificé la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la cual lo obligaba a
brindar una mayor y preferente proteccion en favor de la
poblacion mayor de 14 afios y menor de 18 afios de edad con
relacion de las personas adultas. Aunado a dicha razon legal, éste
sector de la poblacion demandaba una Proteccion Penal
diferenciada, debido a que cuenta con diferencias particulares que
le son inherentes por su edad en el aspecto biologico y
psicoldgico-conductual. Adicionalmente, a lo anteriormente
sefialado, se tiene que existia impunidad cuando eran agraviados
los adolescentes mayores de 14 y menores de 18 afios con
tocamientos o actos libidinosos, ya que se exigia la concurrencia

de violencia o grave amenaza en el tipo base.
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CUARTA: De acuerdo a las estadisticas presentadas, se ha logrado demostrar
que el delito de Actos contra el Pudor tiene una significativa
incidencia en nuestra ciudad, ocupando el Octavo Lugar en todo
el 2017 y hasta Mayo del 2018, teniendo en cuenta el nimero de
personas recluidas en los Establecimientos Penitenciarios de
Arequipa por dicho delito.

QUINTA: De acuerdo a la encuesta practicada a los fiscales de las Fiscalia
Provinciales Penales Corporativas del Cercado de nuestra ciudad,
se ha llegado a determinar que la poblacion principalmente
afectada por el delito de Actos contra el Pudor, es la mayor a los

14 pero menor a los 18 afios de edad.

SEXTA: Desde el 05 de Agosto del 2018, ha entrado en vigencia la Ley N°
30838, mediante la cual se realiza una serie de modificatorias al
Cadigo Penal, dentro de las cuales se modifico el articulo 176 de
éste cuerpo legal; sin embargo, se advierte una serie de
incorrecciones tanto en dicho articulo, asi como en los articulos
que guardan una conexidad con éste, los cuales son los articulos
177 y 88-A del Cddigo Penal, asi como el articulo 5 de
mencionada Ley, por lo que se ha emitido una propuesta
legislativa por cada uno de ellos.
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PROPUESTA

PRIMERA: Recomendamos que se modifiquen los articulos 176, 177 y 88-A del
Caodigo Penal, asi como se derogue el articulo 5 de la Ley N° 30838,
en el breve plazo posible, en base al Proyecto de Ley que se presenta

a continuacion:

PROYECTO DE LEY

Exposicién de Motivos

Fundamentos

En nuestro ordenamiento juridico penal, existen incorrecciones legislativas en el
articulo 176, 177 y 88-A del Cddigo penal, asi como en el articulo 5 de la Ley N°
30838, de los cuales los tres primeros demandan un modificatoria mientras que el

Gltimo de ellos requiere ser derogado.

En cuanto al articulo 176 del Codigo Penal, consideramos conveniente suprimir del
Nomen luris del delito, los actos de connotacion sexual, ya que consideramos que éstos
forman parte de los actos libidinosos, en cuanto, hacen referencia igualmente a todo
comportamiento morboso con contacto fisico. En el primer parrafo, se debe mantener el
tenor del articulo, referente a que el agente no tenga el proposito de tener el acceso
carnal regulado en el articulo 170, sin embargo debemos realizar una precision respecto
a la poblacién a la cual se le va a aplicar el tipo base, consignando que aqui se
encuentran protegidas las personas mayores de 18 afios, ademas debemos suprimir la
palabra libre en el consentimiento porque es una redundancia, ya que se entiende que
cuando una persona otorga su consentimiento éste inicamente puede ser brindado bajo
la libertad y voluntad de la persona. Como se mencion6 anteriormente, se ha suprimido
los actos de connotacion sexual ya que consideramos que conforman una de las
modalidades de los actos libidinosos. Ahora bien, en el articulo vigente se encuentra
establecido que los tocamientos o actos libidinosos deben ser realizados en la victima en

sus partes intimas o en cualquier parte de su cuerpo, sin embargo con ésta propuesta
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legislativa ello debe ser cambiado por zonas erégenas, entendida como “todas las
partes del cuerpo humano que son especialmente sensibles a la estimulacion erética y
que consiguen activar sexualmente a una persona” (2016). En la mujer las zonas
erégenas son: “el clitoris y la vagina (como zonas erdgenas primarias), mientras que el
pubis, las nalgas, los labios mayores y menores, el perineo, el ano y los pezones (como
zonas erogenas secundarias)” (2015). Mientras que, en el hombre las zonas erogenas
son: “El glande y el pene (como zonas erogenas primarias), mientras que el escroto, las
nalgas y las tetillas (como zonas erogenas secundarias)” (2015). Finalmente, se debe

mantener el marco punitivo previsto por el legislador.

En el segundo parrafo de dicho articulo, debemos suprimir todas las conductas en las
que el agente va a obligar a su victima y Unicamente debe permanecer aquellas
circunstancias en las cuales el agente va a colocarla o encontrarla en una situacién en la
que no pueda expresar su libre consentimiento, aprovechandose el agente de tal
contexto. Ya que, no se puede englobar en un mismo parrafo ni castigar con la misma
pena, a quien por artificios produce la imposibilidad fisica de resistencia de su victima o
Unicamente se aprovecha del estado psicoldgico o fisico disminuido o anulado de la
misma, en comparacion de quien va a realizar un mayor despliegue de energia o va a
producir una mayor afectacion al buen juridico tutelado, al efectuar previamente las
conductas establecidas en el tercer parrafo. Finalmente, debemos mantener la pena

prevista para éste parrafo, por ser proporcional con el actuar delictivo regulado.

En el tercer parrafo, debemos consignar las agravantes en las que el agente va a obligar
a su victima a realizar los tocamientos o actos libidinosos sobre el agente, sobre ella
misma o sobre el cuerpo de tercero, lo cual conlleva a un mayor despliegue de acciones
en el hecho, y también hemos colocado las agravantes que sancionan las conductas
particularmente gravosas del agente.

Es asi que en el inciso 1, se ha previsto a la violencia o grave amenaza, debiéndose
acotar que se ha adicionado la palabra grave a la amenaza, ya que ésta tiene que revestir
necesariamente dicha caracteristica, pues debe producir panico, temor y miedo en la
victima, representandole asi un mal grave del cual no tiene posibilidad de adoptar una
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decision distinta y por ende ésta va a optar por elegir el mal menor, que es ceder a los
tocamientos o actos libidinosos de su agresor, es decir siempre la grave amenaza tiene
que representarle un mal mayor al tocamiento o acto libidinoso, por ende una mera
amenaza no seria suficientemente intensa para representar dicho mal porque no seria

mayor al acto delictuoso.

Mediante el inciso 2, hemos incorporado el engafio como agravante del tipo penal, pues
creemos que es necesaria sancionarla, ya que es una modalidad idonea para lesionar la
libertad sexual de la victima, entendido el engafio como “toda situacion que altera o
vulnera el libre y normal proceso de formacion de la voluntad, mediante medios
fraudulentos que logran que la victima tome parte de un acto con voluntad viciada. Sin
embargo, no todo engafio, y mucho menos toda mentira, sera el requerido para fundar
la intervencion del derecho penal, la cual siempre debe estar guiado por el principio de
intervencion minima. De éste modo, el engafio requiere ser bastante para que sea
tenido en cuenta y valorado por el derecho penal. Los espafioles ensefian que el engafio
debe poseer una necesaria idoneidad objetiva y el acto debe ser su consecuencia
directa” (2008). Es decir, la conducta engafiosa debe revestir apariencia de realidad y
seriedad suficiente para defraudar a la persona a la que va dirigido y determinado el
tocamiento o acto libidinoso. A modo de ejemplificar lo anteriormente expuesto, la
presente agravante se suscitard cuando una persona concurra a descontracturarse a un
negocio de masajes, cuya fachada tiene letreros que promocionan solucionar todo tipo
de contraccion muscular en una sesion, sin embargo, so pretexto de brindar tal servicio,
la persona que atiende se vale de ello para practicar tocamientos en las zonas erégenas

de todos sus insensatos clientes.

En el inciso 3, hemos incorporado la agravante de realizar el hecho por dos o mas
personas, ya que se va a producir una mayor potencialidad lesiva para el bien juridico
tutelado cuando el hecho conlleve el ataque de un grupo de personas, pues imposibilita

todo mecanismo de defensa que podria oponer el sujeto pasivo.

En el inciso 4, hemos realizado una remisién interna incorporando como agravantes los

incisos 2, 3, 4, 5y 6 del articulo 170, ya que, mediante las conductas descritas en éstos,
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el agente activo va a hacer uso de la coaccion sobre su victima, por encontrarse en todos
los supuestos referidos en una situacion de superioridad, lo cual va a facilitarle la

comision del delito ya que se va a aprovechar de ésta particularidad.

En el inciso 5, hemos incorporado todas aquellas agravantes referentes a la calidad del
agente, ya que habra un mayor quebrantamiento cuando el agente cuente con tales
caracteristicas, pues no sélo afectara la libertad sexual de su victima, sino que
resquebrajan gravemente la confianza otorgada ya sea al Estado o al particular que los

contrato.

En el inciso 6, hemos consignado la agravante en la cual el agente va a producir una
mayor afectacion a su victima, ya que, pese a tener conocimiento de portar una
enfermedad sexual grave va a perpetrar el hecho, colocando en peligro la salud de su

victima.

En el inciso 7, hemos incorporado ésta agravante al tercer parrafo del articulo 176, ya
que consumar un hecho delictivo en presencia de un menor de edad evidentemente va a
desencadenar una afectacion colateral innecesaria que van a repercutir en el normal

desarrollo de una nifia, nifio o adolescente.

En el inciso 8, hemos previsto incorporar como agravante cuando el hecho recaiga en
una persona que se encuentre en estado de gestacion, por el estado de indefension que
presenta debido a su situacion de gravidez.

En el inciso 9, hemos adicionado como agravante del tercer parrafo del 176, cuando el
hecho sea cometido en agravio de un adulto mayor, es decir con edad superior a los 65
afios, o en agravio de una persona que sufre discapacidad fisica o sensorial, ya que en
ambos casos el sujeto pasivo presenta un estado de indefension por su condicidn

personal.
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En el inciso 10, hemos incorporado una agravante que proteja diferenciadamente a las
mujeres por las evidentes condiciones fisicas de inferioridad que presentan, pero

también para aplacar de nuestra sociedad todo comportamiento misdgino hacia ellas.

En el inciso 11, hemos incorporado ésta agravante al articulo 176, ya que el agente
deberé ser sancionado con mayor pena, pese a estar bajo los efectos del alcohol o las
drogas, siempre y cuando haya tenido como proposito previo a éste estado, cometer el
hecho delictuoso.

Finalmente, cabe indicar que la pena prevista para el tercer parrafo, se ha fijado
partiendo de la pena establecida en el segundo parrafo vigente del articulo 176, el
mismo que establece gque sera no menor de seis ni mayor de nueve amos; sin embargo,
como en éstos supuestos el agente realiza un mayor despliegue de acciones en el hecho
al obligar a su victima o su conducta es particularmente gravosa, se ha tomado como
referencia la concordancia obligatoria que actualmente se realiza entre el entorno de
coaccion del segundo parrafo del 176 con el segundo parrafo del 177, donde el
legislador ha previsto adicionar 5 afios al extremo minimo y méximo de dicho marco
punitivo, obteniéndose asi la pena prevista para éste parrafo que serd no menor de once

ni mayor de catorce afios.

En el cuarto parrafo, hemos mantenido la regulacion efectuada por parte del legislador
en favor de las personas mayores de 14 pero menores de 18 afios; sin embargo, hemos
modificado la pena prevista para su proteccion, ya que Unicamente se estipulaba
adicionar 5 afios al extremo minimo y maximo, lo cual es incorrecto, ya que es
necesario fijar marcos punitivos concretos, por ende hemos seguido el criterio existente
en el articulo, adicionando 5 afios a cada uno de los marcos punitivos de los parrafos
precedentes, obteniéndose los marcos punitivos concretos presentados, lo cual a prima
facie pareciera que no cambia el estado de las cosas, sin embargo mediante ésta
correccidn, ahora se esta reflejando que cada agravante tiene su propia valoracion, cada

una representa un incremento de pena segun su magnitud.
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En cuanto al articulo 177 del Codigo Penal, el primer parrafo de éste articulo debe
permanecer conforme se encuentra redactado actualmente, ya que cuenta con
estipulaciones complementarias en sus 3 incisos, que pueden presentarse
accesoriamente en el delito de tocamientos o actos libidinosos sin consentimiento

establecido en el articulo 176 de dicho cuerpo legal.

Por su parte, se debe suprimir el articulo 176 del segundo péarrafo del articulo 177, en
cuanto, anteriormente era necesario consignarlo aqui ya que necesitaba ser
complementada su agravante de naturaleza genérica o amplia entorno de coaccion, por
lo previsto en el segundo parrafo del articulo 177 al realizar una remision interna a las
agravantes de naturaleza especifica del articulo 170; sin embargo, al haberse consignado
en el articulo 176 sus propias agravantes de naturaleza especifica, carece de sentido
mantenerlo en el segundo parrafo del 177; debiendose indicar que, los demaés articulos
establecidos en el segundo parrafo del articulo 177, como son el 171, 172, 174 y 176-A
cuentan cada uno con agravantes especificas en sus tipos penales que determinan el
rango de proteccion de cada uno de ellos, por lo tanto la remision interna a las
agravantes del articulo 170 en éstos casos si cumple un rol complementario, mas ain
que regulan diferentes situaciones, por lo tanto deben permanecer alli. Asimismo, se ha
fijado un marco punitivo concreto en el segundo parrafo del 177, manteniendo el
criterio esbozado en su redaccion vigente referente a adicionar 5 afios a cada extremo

cuando concurran las circunstancias consignadas en éste.

Finalmente, en el tercer parrafo de éste articulo no se ha realizado ninguna
modificacion, pese a que en éste se ha previsto un marco punitivo flotante de
incrementar 5 afios al extremo minimo y maximo cuando concurran cualquiera de sus
circunstancias agravantes, ya que es un caso excepcional que cuenta con una razon
justificada, como es que dicho parrafo no va a contar con ningin problema practico, ya
que su aplicacion es de desenlace de todo lo estipulado anteriormente, por ende siempre
va a encontrar un extremo minimo y maximo, pues todo lo que le precede tiene un
marco punitivo concreto, los que ademas presentan penas muy variadas entre si lo que
dificulta establecerle una pena fija a éste parrafo y que precisamente por razones de

practicidad es mas viable conservarlo conforme se encuentra redactado.
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En cuanto al articulo 88-A del Codigo Penal, consideramos que en el Derecho Penal
deben existir escalas 0 matices, no se tiene que ir de un extremo a otro en la regulacion
de normas penales, por ejemplo, desde el 01 de Agosto del 2018 en Francia se ha
dispuesto que, para el delito de violacidn sexual de menor de edad, la prescripcion seréa
de 30 afios computados a partir desde el dia que la victima cumpla la mayoria de edad
(18 arios), es decir, ésta persona podra denunciar hasta los 48 afios.

En tal sentido, se debe modificar el articulo 88-A de nuestro Cdédigo Penal,
recientemente incorporado a nuestro ordenamiento juridico mediante la Ley N° 30838
vigente desde el 05 de agosto del 2018, el mismo que guarda relacion con el articulo
176 de éste cuerpo legal, ya que establece que los tocamientos o actos libidinosos sin

consentimiento —entre otros delitos- sean imprescriptibles a raja tabla.

Sin embargo, proponemos que Unicamente sean imprescriptibles cuando se interrumpa
el plazo ordinario de prescripcion. Es decir que, para éstos delitos opere la Prescripcién
Ordinaria y UGnicamente sea reemplazada la Prescripcion Extraordinaria por la

Imprescriptibilidad de la pena y accion penal, por las siguientes razones:

La Prescripcion Ordinaria: Estaremos frente a éste periodo, cuando, por ejemplo, una
persona ha realizado tocamientos en los gluteos de otra sin su consentimiento, el dia 10
de junio del 2008, previéndose para éste hecho una pena no menor de 3 ni mayor de 6
afos; sin embargo, la persona agraviada recién denuncié el hecho el 10 de junio del
2016, es decir 8 afios despueés. Al respecto, en el caso propuesto, opera la Prescripcion
Ordinaria, por imperio de lo establecido en el articulo 80 del Cddigo Penal; lo cual
consideramos que es correcto y por ende debe mantenerse la aplicacion de dicha
institucidn juridica para los tipos penales contenidos en los articulos 153, 153-A, 153-B
y 153-C y en los capitulos IX, X y XI del Titulo IV del Libro Segundo del Cédigo
Penal, en cuanto, la Prescripcion Ordinaria cumple una funcién de control en nuestra
propuesta, ya que con ésta evitamos los casos en los que el Derecho Penal pueda ser
usado como revancha por parte del denunciante, cuyo unico fin es perjudicar al
denunciado y por ello refiere falsamente que éste le efectud tocamientos hace 8 afios.
Otra consideracion con la que cobra fuerza nuestra postura, es que los delitos sexuales —
entre los cuales se encuentra el delito de tocamientos o actos libidinosos sin
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consentimiento- son delitos clandestinos, es decir, que se tienden a cometer en lugares
privados, por lo tanto va a ser inviable el poder probarlos y peor ain serd imposible
romper el Principio de Presuncién de Inocencia con el que goza el denunciado, por lo
que procesalmente argumentar que son imprescriptibles a raja tabla es incorrecto.
Postura que de ninguna forma alienta a la desproteccion de las victimas de éstos delitos,
ya que debemos tener en cuenta que se han endurecido las penas de éstos tipos penales
de manera drastica, lo cual brinda un marco temporal adecuado para que la victima

pueda reconocerse como tal y denuncie el hecho.

La Prescripcion Extraordinaria: Estaremos frente a éste periodo, cuando por ejemplo,
una persona ha realizado tocamientos en los gluteos de otra sin su consentimiento, el dia
10 de Junio del 2008, previendose para éste hecho una pena no menor de 3 ni mayor de
6 afos (teniéndose que desde el 10 de Junio del 2018, comienza a correr el Plazo
Ordinario de la Prescripcidn); sin embargo la persona agraviada denuncia el hecho el 10
de Junio del 2010, es decir 2 afios después, por lo que se interrumpe tal plazo ordinario,
ya que aun el delito no ha prescrito pues esta dentro del marco punitivo previsto, y con
su denuncia se va a comenzar con las investigaciones fiscales, producto de ellas
podemos situarnos en dos escenarios, el primer escenario, se va a dar cuando el caso sea
Archivado en sede fiscal, cuyo supuesto no merece mayor analisis, y el segundo
escenario, se va a dar cuando en las investigaciones se recaben elementos de conviccion
periféricos que doten de carécter probatorio la sindicacion del denunciante, en cuyo
caso se judicializara el caso remitiéndolo al Poder Judicial, donde seguira su proceso
hasta que se declare, por ejemplo, reo contumaz al denunciado pues en ninguna
instancia se apersond a proceso, aqui por imperio del articulo 83 del Cédigo Procesal
Penal se iniciaria a computarse el plazo de Prescripcion Extraordinario; sin embargo
nosotros planteamos que éste sea reemplazado por la Imprescriptibilidad, dada la
gravedad de los tipos penales contenidos en los articulos 153, 153-A, 153-B y 153-C y
en los capitulos IX, X y XI del Titulo IV del Libro Segundo del Cédigo Penal, lo cual es
factible ya que la declaratoria de Imprescriptibilidad en éstos casos va a ser viable, pues
se cuenta con un respaldo probatorio que va a permitir, una vez capturado el

denunciado, que éste sea sentenciado por el delito que se le imputa.
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Por las razones antes expuestas, consideramos que debe matizarse la Imprescriptibilidad
prevista en el articulo 88-A para los delitos contenidos en los articulos 153, 153-A, 153-
B y 153-C y en los capitulos IX, X y XI del Titulo IV del Libro Segundo del Cdodigo
Penal, ya que a contario sensu tal disposicion normativa actualmente deviene en un

€XCeso.

En cuanto al articulo 5 de la Ley N° 30838, tanto la Terminacién Anticipada como la
Conclusion Anticipada son formas de simplificacion procesal, que se sustentan en los
Principios de Economia y Celeridad Procesal, y que si bien dichas instituciones
juridicas tienen como naturaleza el consenso entre las partes (sobre pena, reparacion
civil y consecuencias accesorias del delito), éste no deja de tener como base a la

legalidad.

Es asi que, mediante la Terminacion Anticipada y la Conclusién Anticipada los propios
agraviados consiguen una justicia mas rapida y sobre todo eficaz, al permitirse

anteriormente que el investigado acepte los cargos que se le imputan.

Sin embargo, al haber sido suprimida la aplicacion de la Terminacion Anticipada y la
Conclusién Anticipada en los delitos establecidos en los Capitulos IX, X y X1 del Titulo
IV del Libro Segundo del Cédigo Penal, se esta estableciendo, primero, que todos los
procesos lleguen a la etapa de juzgamiento, y segundo, que en dicha etapa exista una
litigacion obligatoriamente, lo cual va a ocasionar un mayor congestionamiento procesal
—del que ya existe- en el Poder Judicial, que paraddjicamente —estamos seguros- va a
perjudicar a la propia victima, ya que como se dice “Justicia que tarda, no es Justicia”,
pues habrd una mayor dilacién en la resolucion de causas al haberse anulado la
aplicacion de la Terminacion Anticipada y de la Conclusién Anticipada en delitos cuya

incidencia es significativa, por lo tanto dicho articulo requiere ser derogado.

Efecto de la Vigencia de la Norma sobre la Legislacion Nacional

Dado que se propone la modificacion de una ley ordinaria, la aprobacién de este
Proyecto de Ley, requiere -de acuerdo al Articulo 106 de la Constitucion Politica del

Per(- la aprobacion de mas de la mitad de miembros del Congreso.
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Andlisis Costo Beneficio

El presente Proyecto de Ley que propone la modificatoria del articulo 176, 177 y 88-A
del Cddigo Penal, asi como la derogacién del articulo 5 de la Ley N° 30838, no genera
ningun costo al Presupuesto de la Republica y trae el beneficio de enmendar las

incorreciones legislativas utilizadas en la regulacion de dichos tipos penales.

Formula Legal

Texto del Proyecto

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA EL CODIGO PENAL

Articulo 1.- Modificacion del Codigo Penal
Modifiquense los articulos 176, 177 y 88-A del Codigo Penal, en los términos

siguientes:

“Art. 176.- Tocamientos o Actos Libidinosos sin Consentimiento

El que sin proposito de tener acceso carnal regulado por el articulo 170, realiza
sobre una persona mayor de 18 afios, sin su consentimiento, tocamientos o actos
libidinosos en sus zonas erdgenas, sera reprimido con pena privativa de libertad no

menor de tres ni mayor de seis afios.

Si el agente realiza la conducta descrita en el parrafo precedente, después de haber
colocado a su victima en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir, 0
a sabiendas que ésta se encuentra impedida de dar su libre consentimiento por sufrir
de anomalia psiquica, grave alteracion de la conciencia, retardo mental o que se
encuentra en la incapacidad de resistir, la pena privativa de libertad serd no menor

de seis ni mayor de nueve anos.

La pena privativa de libertad sera no menor de once ni mayor a catorce afios, si el
agente realiza la conducta descrita en el primer parrafo, u obliga a su victima que la
efectle sobre el agente, sobre si misma o sobre tercero, bajo cualquiera de las

siguientes circunstancias:
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1.
2.
3.
4.

Empleando violencia o grave amenaza sobre su victima.

Empleando engafio sobre su victima.

Si el hecho es realizado por dos 0 mas personas.

Si el agente hace uso de la coaccién sobre su victima por tener particular

autoridad sobre ella, en cualquiera de los supuestos contenidos en los incisos 2,

3, 4,5y 6 del articulo 170.

5. Si el agente comete el hecho en el ejercicio de sus funciones o como
consecuencias de ellas, al ser miembro de las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional de Peru, Serenazgo, Policia Municipal, o vigilancia privada, o la
calidad de servidor o funcionario publico.

6. Si el agente tiene conocimiento de ser portador de una enfermedad de
transmisién sexual grave.

7. Si el agente comete el hecho, teniendo conocimiento, de la presencia de
cualquier nifia, nifio o adolescente.

8. Si la victima se encuentra en estado de gestacion.

9. Si el agente se aprovecha de su victima por ser adulto mayor, o por sufrir
discapacidad fisica o sensorial.

10. Si la victima es mujer y es agraviada por su condicién de tal, en cualquiera de
los contextos previstos en el primer parrafo del articulo 108-B.

11. Si el agente previamente al hecho, se coloca en estado de ebriedad con

presencia de alcohol en la sangre en proporcién mayor a 0.5 gramos-litro o bajo

los efectos de drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o

sintéticas, con el propdsito de perpetrarlo posteriormente.

Cuando la victima sea mayor de 14 afios, pero menor de 18 afos, se aplicaran las

siguientes penas:

1. Cuando la conducta realizada por el agente corresponda a la descrita en el
primer parrafo, la pena privativa de libertad serd no menor de ocho ni mayor a
once afos.

2. Cuando la conducta realizada por el agente corresponda a la descrita en el
segundo parrafo, la pena privativa de libertad sera no menor de once ni mayor a

catorce anos.
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3. Cuando la conducta realizada por el agente corresponda a la descrita en el tercer
parrafo, la pena privativa de libertad serd no menor de dieciséis ni mayor a

diecinueve afios.

Art. 177.- Formas Agravadas

En el caso del articulo 176, se procedera de la siguiente manera:

1. Si el agente procedio con crueldad la pena privativa de libertad se incrementa
en cinco afos en los extremos minimo y maximo en el respectivo delito.

2. Si los actos producen lesion grave, la pena privativa de libertad sera no menor
de treinta ni mayor de treinta y cinco afos.

3. Silos actos causan la muerte de la victima la pena sera de cadena perpetua.

Articulo 88-A.- Imprescriptibilidad de la pena y de la accién penal en el plazo
Extraordinario

En los delitos previstos en los articulos 153, 153-A, 153-B y 153-C y en los
capitulos IX, X y Xl del Titulo IV del Libro Segundo del Cddigo Penal, operara la
imprescriptibilidad de la pena y de la accion penal, cuando el plazo de prescripcion
ordinario sea interrumpido por lo dispuesto en el primer parrafo del articulo 83 del
Cadigo Penal.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

UNICA. Derogacion del articulo 5 de la Ley N° 30838
Derdguese el articulo 5 de la Ley N° 30838.

Arequipa, 21 de Setiembre del 2018.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Descripcion de la Situacién Probleméatica

La Convencion de los Derechos del Nifio, ratificada por el Estado Peruano en 1990,
establece en su Articulo 1, que: “Se entiende por nifio a todo ser humano menor de 18
afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad”.

Asimismo, el Cadigo Peruano de los Nifios y Adolescentes, aprobado por Ley 27337,
sostiene en su Articulo | del Titulo Preliminar que: “Se considera nifio a todo ser
humano desde su concepcién hasta cumplir los doce afios de edad y adolescente desde
los doce hasta cumplir los dieciocho anos de edad”.

Es asi que, si bien existe una diferencia en la denominacion respecto a la poblacion
menor de 18 afios entre la Convencion de los Derechos del Nifio y el Cédigo Peruano de
los Nifios y Adolescentes, en la que, en la primera son consignados como nifios y en la
segunda son seccionados en nifios y adolescentes, ambos copulan en que éste sector se
encuentra en el grupo general de los menores de edad.

En éste entender, a pesar de ser considerados menores de edad, el Codigo Penal Peruano
Vigente no cuenta con una diferenciacion para proteger a las personas mayores de 14 y
menores de 18 afios de edad, pues, en dicha norma penal no se prevé agravante en tal
sentido, reposando en un vacio juridico la proteccion y tutela penal de aquellas
personas.

Por ello, resulta imperativa la incorporacion de una agravante en tal sentido en el
articulo 176 del Cédigo Penal, que conlleve a la proteccién penal integra de los menores
de edad pasibles de éste delito. Ya que, debemos tener en cuenta que el articulo 176,
regula de igual forma a las personas desde los 14 afios de edad hacia adelante.

1.2 Formulacion del Problema

El delito de “Actos contra el Pudor” se configura cuando el agente activo realiza sobre
el sujeto pasivo u obliga a éste a efectuar sobre si mismo o sobre terceros tocamientos
indebidos en sus partes intimas o actos libidinosos contrarios al pudor, entendiéndose
“Pudor” como la situacion de recato, decoro o decencia de la que gozamos todas las
personas en sociedad. En otras palabras, se entiende por actos contrarios al pudor,
aquellos tocamientos lubricos somaticos y manipulaciones que recaen sobre el cuerpo
de la victima —en sus genitales 0 zonas erdgenas- 0 sobre el cuerpo de un tercero, con la
finalidad de satisfacer su apetito sexual del agente.

Teniéndose que, éste delito se encuentra regulado, en su tipo base, en el articulo 176 del
Caddigo Penal Peruano Vigente, donde se protege a las personas mayores de 14 afios de
edad sin distincion.
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En razén de ello, resulta evidente la existencia de una incorrecta tutela juridica penal en
la regulacion de las personas pasibles de éste ilicito, ya que las comprendidas en el
rango de edad entre los 14 afios y menor de 18 afios de edad estan expuestas a una
vulnerabilidad juridica real, al no haberse previsto una agravante en su tutela penal en el
articulo 176.

Siendo que, la problematica en la practica legal al presentarse éste ilicito donde el sujeto
pasivo recae en un menor con rango de edad entre los 14 afios y menor de 18 afios de
edad, es ser tipificado el hecho dentro del articulo 176 del Cédigo Penal, lo cual, a todas
luces, es una aberracion ya que se le estd dando a la parte agraviada un tratamiento
como mayor de edad, cuando ain no cuenta con ésta calidad. Aunado a ello, en el
articulo 176 se exige como elementos objetivos del tipo penal que en el acto medie
violencia o grave amenaza, sin embargo, ello es un exceso requerido para un hecho en
el que es victima un menor de edad, ya que dada su condicién éste se encuentra mas
desvalido que un mayor de edad, por ello no va a ser necesario realizar previamente
acciones de violencia o grave amenaza para realizar en él tocamientos indebidos. Por
esto se debe incorporar una agravante en el articulo 176, donde se tutele penalmente a
las personas con rango entre los 14 afios y menor de 18 afios de edad.

1.3 Objetivos

Objetivo General:

Establecer la existencia de una fragmentacion en la tutela penal de los menores de edad
con rango de edad mayor de 14 y menor a 18 afios de edad, frente al delito de Actos
contra el Pudor establecido en el articulo 176 del Codigo Penal Peruano vigente.

Objetivos Especificos:
e Comparar el bien juridico protegido en el delito de Actos contra el Pudor en
Menor de edad del articulo 176-A con el protegido en el delito de Actos contra
el Pudor del articulo 176.

e Advertir la Ausencia de Proteccion Juridica existente para la poblacién mayor de
14 y menor de 18 afios en la regulacién vigente del delito de Actos contra el
Pudor.

e Mostrar las razones por las cuales la poblacion mayor de 14 y menor de 18 afios,
debe contar con una agravante en el articulo 176 del Codigo Penal vigente.

e Demostrar que el delito de Actos contra el Pudor es un delito de incidencia
significativa y que los principales agraviados en éste, es la poblacion mayor de
14 y menor de 18 afios de edad.
1.4 Justificacion

Relevancia Académica:
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El presente trabajo tiene como finalidad otorgar un conocimiento mas profundo respecto
del delito de Actos contra el Pudor, conforme se encuentra regulado en nuestro vigente
Caddigo Penal Peruano. Asimismo, coadyuvara a delimitar el pardmetro de proteccion
juridica de éste articulo, ello en concordancia con el criterio uniforme de la doctrina
nacional. Asi como, facilitara el entendimiento respecto de la posible existencia de un
vacio legal, que perdura en el tiempo, en la redaccion del articulo 176 del cuerpo legal
en mencion.

Relevancia Juridica:

La manifiesta exposicion social de la poblacion mayor de 14 y menor de 18 afios al
delito de Actos contra el Pudor, evidentemente constituye un estado de vulnerabilidad
juridica, por la cegada proteccién penal con la que fue redactada el articulo 176 del
vigente Cddigo Penal Peruano, por lo que resulta factible analizar la posibilidad de
incorporar una agravante que los proteja en éste tipo penal.

Innovacion:

A pesar de que el articulo en analisis ya ha sido incorporado hace varios afios en el
vigente Cddigo Penal Peruano y ha sufrido modificatorias, la desproteccion penal
persiste a través del tiempo, siendo muy pocas las investigaciones que se han ocupado
de éste tema, y que no le han dado el presente enfoque, por ello se pretende una nueva
modificatoria del articulo 176 del cuerpo legal en mencién y asi poder adicionar una
agravante que conlleve a la proteccion penal de la poblacién mayor de 14 y menor de 18
afios pasible de éste delito.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes Investigativos

Previa a la realizacion del presente proyecto, se encontr6 los siguientes antecedentes
investigativos:

e Rossy Casachagua Inga, “La falta de ejercicio de la accion penal en el delito de

Actos contra el Pudor de persona”, Universidad Wiener (Lima — Peru), Tesis
para optar el titulo profesional de Abogada.
Resumen: “La falta de actuacion por parte de las victimas y de los ciudadanos
ha favorecido el incremento de agresores, quienes, al no verse amenazados o
bajo un control estricto de sus conductas ilicitas, siguen delinquiendo de
manera impune. Esto seguiré su curso si no se toma la debida consciencia, para
tratar éste tipo de conductas desde varias aristas y de manera comparativa,
dado que asi lo exige la moderna criminalidad”.

e Patricia del Carmen Ticlla Paredes, “La proteccion penal de los infantes y de los

adolescentes frente a los delitos contra el Pudor en el codigo penal peruano y
aspectos sustantivos principales”, Pontificia Universidad Catélica del Peru,
Tesis para optar el grado académico de Magister en Derecho Penal.
Resumen: “El Delito de Actos contra el Pudor, se debe valorar bajo el criterio
de proporcionalidad, el cual, en sentido estricto, pondera, por un lado, el
derecho que tiene a la libertad sexual una persona con relacion a su derecho al
libre desarrollo de la personalidad en la autodeterminacion sexual, mientras
que, por otro lado, se sopesa el deber estatal de proteger directamente la
intimidad del adolescente menor de 14 arios de edad”.

e Luis Arturo Ramos Saman, “Dificultad Probatoria de la pluricausalidad del

delito de Actos contra el Pudor del Codigo Penal Peruano”, Universidad
Nacional de Huancavelica (Huancavelica — Per(), Tesis para optar el titulo
profesional de Abogado.
Resumen: “Por la propia naturaleza del delito, es sumamente complicada la
reconstruccion de los hechos, ya que basicamente, éste se base en pruebas que
se encuentran en el fuero interno de la victima, es decir, en la afectacion
psicologica que sufrio el menor, viéndose limitada la posibilidad de contar con
pruebas de caracter externo, con las que podemos arribar a la certeza de que la
persona que se estd imputando es la que realmente cometio el delito”.

e Antonio Hernandez Vasquez, “La identidad del delito de Actos contra el Pudor
en la casuistica peruana”, Universidad Nacional Mayor de San Marcos (Lima —
Per(), Tesis para optar el titulo profesional de Abogado.
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Resumen: “La indemnidad o intangibilidad sexual constituye un verdadero bien
juridico que se tutela con las conductas delictivas previstas en los tipos penales,
y deben tener una especial proteccion por parte del estado, que a traves de del
Poder Judicial, defienda la sexualidad de las personas, endureciendo la
imposicion de condenas para erradicar la vulneracion a éste derecho”.

2.2 Base Teodrica

Nifo:
Del lat. ninno (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, 2017).

e “Todo ser humano menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad” (Convencién de los
Derechos del Nifio, 1989).

e “Se considera nifio a todo ser humano desde su concepcion hasta cumplir los
doce afios de edad” (Cddigo Peruano de los Nifios y de los Adolescentes, 2000).

Adolescente:

e Del lat. adolescentem (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola,
2017).

e “Se considera adolescente a todo ser humano desde los doce afos hasta cumplir
los dieciocho afnos de edad” (Codigo Peruano de los Nifios y de los
Adolescentes, 2000).

e “La adolescencia es la etapa que inicia después de la nifiez y termina antes de la
adultez, ubicada temporalmente en una edad determinada, comprende desde los
13 anos hasta alcanzar la mayoria de edad” (Ojeda, 2015).

Acto:
e “Capacidad de llevar a cabo una determinada accién, teniendo una finalidad”
(Definista, 2006).
e “Manifestacion de voluntad o de fuerza. Hecho o accion de lo acorde con la
voluntad humana. Instante en que se concreta la accion” (Enciclopedia Juridica,
2014).

Contra:
e “Indica un estado de accion de un cuerpo que es soportado por otro”
(Enciclopedia Juridica, 2014).
e “Obstaculo o cuerpo que es pasible u oponible a un hecho” (Farlex, 2009).
e “Denota resistencia y contraste de una cosa con otra” (Smith, 2013).

e “Situacion de recato, decencia o decoro del que gozamos todas las personas en
sociedad” (Siccha, 2008).

e “Sentimiento de reserva hacia lo que puede tener relacién con el sexo” (Torres,
1997).

e “Vergiienza, timidez o reserva que se puede sentir por la exhibicion social de la
sexualidad personal” (Freyre, 2011).
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Menor de edad:
e “Se entiende como tal, a toda persona que en razén de su edad, no cuenta con las
capacidades juridicas absolutas y que por ende merece mayor proteccion” (Stein,
1998).
e “Se caracteriza por la sumision y dependencia de la persona de aquellos que
ejercen oficios protectores sobre la misma” (Enciclopedia Juridica, 2014).

e “Persona cuyo rango de edad no ha alcanzado ser superior a los 18 afios”
(Definista, 2006).

Pena:

e “La pena es el recurso que utiliza el Estado para reaccionar frente al delito,
expresandose como la "restriccion de derechos del responsable™ (Smith, 2013).

e “Medida que tiene un fin preventivo ante acciones delictivas en la sociedad”
(Enciclopedia Juridica, 2014).

e “Castigo impuesto por el Estado con la finalidad de resocializar al autor del
hecho delictuoso en la sociedad” (Definista, 2006).
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CAPITULO I11: INTERROGANTES E HIPOTESIS

3.1 Interrogantes

e ;Qué se entiende por el delito de Actos contra el Pudor?

e (;Cbomo se encuentra regulado el delito de Actos contra el Pudor en nuestro
Caodigo Penal Peruano vigente?

e ;Existe un vacio legal en la proteccion penal de la poblacion mayor de 14 y
menor de 18 afios de edad?

e ;Por qué se debe proteger diferenciadamente a la poblacion mayor de 14 y
menor de 18 afios de edad?

3.2 Hipotesis

(Principio) Dado que el articulo 176 del Codigo Penal Peruano, prevé una proteccion
igualitaria para la poblacion mayor de 14 afios de edad hacia adelante que es victima del
delito de Actos contra el Pudor, (Hipotesis) es probable que la poblacion mayor de 14
pero menor de 18 afios de edad no cuente con una proteccion penal frente a dicho delito,
debido a que no se ha previsto una agravante en el articulo 176 que los proteja
diferenciadamente de los adultos, olvidando que gozan de particularidades que les son
inherentes por su edad y por ello no deben ser tutelados igualmente con relacion a los
adultos.
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CAPITULO IV: ESTRUCTURA Y METODOLOGIA

4.1 Esquema del contenido de la investigacion

Capitulo 1: “Los Actos Contra el Pudor”.
e Definicion de Actos Contra el Pudor.
e (A quiénes se les considera menores de edad?
e ;Por qué se debe proteger juridicamente y de forma diferenciada a los menores
de edad frente a éste delito?

Capitulo 2: “La Regulacion del delito de Actos contra el Pudor en nuestra
Legislacion Nacional”.
e La ultima modificatoria del delito de Actos contra el Pudor en el Cédigo Penal
Peruano vigente.
e Los alcances de la proteccion juridica del delito de Actos contra el Pudor.
e La vulnerabilidad juridica de la poblacion mayor de 14 y menor de 18 afios.

Capitulo 3: “La desproteccion juridica en el delito de Actos contra el Pudor de la
poblacion mayor de 14 afios y menor de 18 afios”.

e Lanecesidad de proteger a los menores de 14 y mayores de 18 afios de edad.

e Estadisticas respecto a la incidencia del delito de Actos contra el Pudor.

e Casos en los que se evidencie la ausencia de proteccion penal.

e Casos en los que se exija la violencia y grave amenaza como elementos

constitutivos del delito de Actos contar el Pudor.
e Propuesta de Modificatoria del articulo 176 del Codigo Penal.

4.2 Marco operativo:

4.2.1. Fuentes de Consulta:
4.2.1.1. Fuentes Primarias:
e Constitucion Politica del Peru.

e Cadigo Penal Peruano vigente.

4.2.1.2. Fuentes Secundarias:
e Ramiro Salinas Siccha, Derecho Penal: Parte Especial, 2008,
Lima editorial Grijley.
e Bramont-Arias Torres, Manual de Derecho Penal, 1997, Lima,
editorial Grijley.
e Roy Freyre, Compendio de Derecho Penal: Parte Especial, 2011,
Lima Editorial Grijley.
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4.2.2. Estrategia Metodoldgica:
e De Observacion Documental:
4.2.2.1. En primer lugar, se revisara el concepto de Actos contra el
Pudor, desde la perspectiva de la doctrina y jurisprudencia
peruana.
4.2.2.2. Seguidamente se analizard la redaccion del articulo 176 del
Cadigo Penal Peruano vigente y las implicancias del rango de su
proteccion juridica.
4.2.2.3. Luego de ello, se determinara la existencia de una desproteccion
juridica para la poblacién menor de edad con edad mayor a los 14
afos de edad y menor de 18 afios.
4.2.2.4. Finalmente, se justificara la viabilidad de la incorporacion de una
agravante en tal sentido en el articulo 176 del Co6digo Penal
Peruano vigente.
e Instrumentos:
Fichas de registro:

4.2.2.6. Felipe Villavicencio. (2017). Derecho Penal Basico. Pert: PUCP
— Fondo Editorial.

4.2.2.7. Raul Pefia Cabrera. (2014). Los delitos sexuales: Analisis
dogmatico, jurisprudencia y criminologico. PerG: Ideas Solucién
Editorial.
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CAPITULO V: CRONOGRAMA

Actividades Mayo | Junio | Julio | Agosto | Setiembre

Recoleccion de Informacion X X
Preparacion del Plan de Tesis X
Aprobacion del Plan de Tesis X

Anélisis y Sistematizacion de Datos X
Conclusiones y Sugerencias X

Preparacion del Proyecto de Tesis X X

Presentacion del Proyecto de Tesis X
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INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DE DATOS

PRIMERA ENCUESTA APLICADA A 54 FISCALES QUE CONFORMAN LAS
3 FISCALIAS PROVINCIALES PENALES CORPORATIVAS DEL CERCADO

Por favor, responda las siguientes preguntas con veracidad marcando con una (X) en la
respuesta que estime conveniente, no consigne en ninguna parte de la hoja su nombre,
ya que los resultados son an6nimos. Le agradecemos el tiempo prestado.

Cédula de Preguntas

1. ¢Cuanto tiempo viene ejerciendo el cargo de fiscal penal?

() Menos de 3 afios

() De 3 afios a 5 afios

() Mas de 5 afios y menos de 8 afios
() Mas de 8 afios

2. En su experiencia, respecto a los Actos contra el Pudor (Art. 176 del Cddigo

Penal), ¢Cual es la frecuencia que tienen las investigaciones por éste delito?

() Ninguna

() Poca

() Regular

() Frecuentemente
() Mucha

3. En ésta frecuencia de investigaciones de Actos contra el Pudor ¢Qué grupo
principalmente es el agraviado?
() Mayor de 14 a 18 afios
() Mayores de 18 afios

4. Dada la frecuencia del delito de Actos contra el Pudor en personas mayores
de 14 y menores de 18 afos, ¢Considera que deberia incorporarse una

agravante que los proteja diferenciadamente?

()sl
( YNO
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SEGUNDA ENCUESTA APLICADA A 54 FISCALES QUE CONFORMAN LAS
3 FISCALIAS PROVINCIALES PENALES CORPORATIVAS DEL CERCADO

Por favor, responda las siguientes preguntas con veracidad marcando con una (X) en la
respuesta que estime conveniente, no consigne en ninguna parte de la hoja su nombre,
ya que los resultados son an6nimos. Le agradecemos el tiempo prestado.

Cédula de Prequntas

1. ¢Considera que se encuentran adecuadamente protegidas las personas
mayores de 14 y menores de 18 afios de edad en el articulo 176 del Codigo
Penal?

()sSi
( )No

2. Si respondié negativamente la pregunta anterior, indique ¢Por qué cree que
no se encuentran adecuadamente protegidos las personas mayores de 14 y
menores de 18 afos?

() Porque son menores de edad

() Porque se les produce una mayor afectacion por su condicion de adolescentes

() Porgue estan en formacion

() Porque se les protege con igual pena que a los mayores de edad

() Porque el Estado ha suscrito Acuerdos para proteger preferentemente a los
nifos, nifias y adolescentes

3. En una escala del 1 al 10; donde 1 es “Nada relevante” y 10 es
“Completamente relevante”, ;Cuan relevante es incluir una agravante que
proteja a las personas mayores de 14 y menores de 18 afios de edad en el
articulo 176 del Cddigo Penal?

()1
()2
()3
()4
()5
()6
()7
()8
()9
()10
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MATRIZ DE SISTEMATIZACION DE DATOS N° 01

RESULTADOS DE LA PRIMERA ENCUESTA APLICADA A 54 FISCALES
QUE CONFORMAN LAS 3 FISCALIAS PROVINCIALES PENALES
CORPORATIVAS DEL CERCADO

imEm |1 |2 |3 |4|5|6|7|8|5|10|11|12|15|14|15|16|17|18 |19 (20|21 |22 |25 |24|25|26 |27
1 c|o)jo|ye|C|DfD|D|B|D|D|D|C|D|B|D|)D|C|C|D|fC|D|D|C|D|C|D
2 o|jo|joyop || jDjD|D|E|D|D|fD|D|D|E|fD|D|D|D|D|D|E|D|D
3 AJA|A|A|JA|A|lA|IBIA|B|A|[AlJA|JA[A|B|A[A[A]JA|lA]JA|B |A[A]A]A
4 AJA|A|AJA|A|AIAIA|AJA|AIAIAIAJAlIAIAIALJAIAJAJAIAIALALA
28|29|30|31|32|353 |34 | 35| 36 |37 | 38 |39 |40 |41 (42| 43 (44|45| 46 |47 |48|49|50|51 | 52 |53 | 54
B|D|jCc|D|jC|C| D C g (D)D|C|D|D|B|C|D|B|C|D|C|D|D|D|C |D]| C
ojo|o|p|jo|p| D E o) ||| (DjD|D|(D|D|D|(D)D| D |D]|D
Bl|A|A|A|JA|A| B | A AlAlAA|A[B|A|AlA|AlAA[BIAJAlAl A A A
AlJA|AJA|JAIA| A | A AlA|AJA|A[AJA|A|A|IA|AA[AIALJAlAlA A A
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MATRIZ DE SISTEMATIZACION DE DATOS N° 02

RESULTADOS DE LA SEGUNDA ENCUESTA APLICADA A 54 FISCALES
QUE CONFORMAN LAS 3 FISCALIAS PROVINCIALES PENALES
CORPORATIVAS DEL CERCADO

MEM 1|2 |3|4|5|6|7|8|9|10(11|12|13|14|15|16|17 (18|19 (20|21 |22 |23 |24|25|26 |27

1 (6|B|B|B|B|B|B|B|B B B(B|B B B B

2 |b|B|D|D|B|D|B|C|B D D|D|B o D D

= N T T A A A O A A R B I ol
28|29|30(31(32\33|34 (35| 36 (37|38 |39(40 (41|42 |43 (44(45) 46|47 (48|49|50|51| 52 |53 | 54
B B|B| B B B B B|B
D(B|B|B|E|B|B|D| B E C|B|B|C|B B|B D|B|B|B|B
LI 1 Y A I O Y I I O I LI I Y
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